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RESUMO 

 

 

O presente trabalho de pesquisa consiste em um estudo sobre o paradoxo existente 
entre a interpretação gramatical e o processo de impeachment de Dilma Rousseff, 
tendo como fim precípuo, uma leitura essencialmente jurídica em torno de tal tema. 
Para tanto, toma como fontes principais de conhecimento a análise dos preceitos 
contidos na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e da Lei especial 
1.079/50, os quais regulamentam o processo de impeachment propriamente dito. 
Desse modo, a pesquisa se destina a instigar uma reflexão em torno do efeito de 
desestabilização das instituições do Estado, uma vez que todo o desenrolar do 
processo de impeachment exibiu uma sequência de intempéries protagonizadas pelos 
Poderes Legislativo e Judiciário, em virtude dos desvios inconstitucionais que foram 
cometidos. A par de tais constatações, o estudo expõe uma análise que se habilita 
discutir as condições essenciais para o funcionamento adequado e para o equilíbrio 
institucional da nação, baseadas nos valores que regem toda a suprema ordem 
constitucional e jurídica.  Para tal desiderato, o primeiro capítulo aborda questões 
relativas às análises conceituais das formas de interpretação das normas jurídicas, 
com uma abordagem especial voltada para a interpretação das normas 
constitucionais, adentrando, sobretudo nos métodos de interpretação desenvolvidos 
por Savigny com maior profundidade na interpretação gramatical. Nessa leitura, o 
segundo capítulo evidência questões sobre o conceito de impeachment, a parte 
histórica, desde suas primeiras aparições no mundo jurídico, às autoridades sujeitas 
a tal processo e os crimes que ensejam a instauração do mesmo. Por fim, no terceiro 
capítulo se enfatiza uma abordagem dos conceitos e dados coletados ao longo dos 
capítulos, juntamente com questões concernentes ao cenário em que foi votado e 
discutido o processo de impeachment, buscando com isso, estabelecer se houve ou 
não uma ruptura entre a sentença proferida em tal processo, o qual condenou a então 
Presidente Dilma Vana Rousseff, quando analisada sob a égide da interpretação 
gramatical e das normas constitucionais. 

 

Palavras-chave: Direito Constitucional. Interpretação Gramatical. Processo de 
Impeachment. Paradoxo. 
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ABSTRACT 

 

 

The present research work consists of a study on the paradox between Dilma Rousseff 
's grammatical interpretation and the impeachment process, with a primary purpose of 
reading an essentially juridical reading around this theme. To do so, it takes as main 
sources of knowledge the analysis of the precepts contained in the Constitution of the 
Federative Republic of Brazil of 1988 and of the special Law 1,079 / 50, which regulate 
the process of impeachment itself. In this way, the research is intended to instigate a 
reflection on the destabilizing effect of state institutions, since the entire process of 
impeachment has shown a sequence of intemperateness carried out by the Legislative 
and Judiciary branches, due to the unconstitutional deviations that were committed. 
Alongside these findings, the study presents an analysis that discusses the essential 
conditions for the proper functioning and institutional balance of the nation, based on 
the values that govern the supreme constitutional and juridical order. To this end, the 
first chapter deals with questions related to the conceptual analysis of the ways of 
interpreting legal norms, with a particular approach to the interpretation of 
constitutional norms, especially the methods of interpretation developed by Savigny 
with greater depth in grammatical interpretation, and , listed the constitutional 
principles concerning constitutional interpretation and, no less important to explain 
about hermeneutics. In this reading, the second chapter evidences questions about 
the concept of impeachment, the historical part, from its first appearances in the 
juridical world, to the authorities subject to the process of impeachment, the crimes 
that they imply to the process of impeachment, in addition any procedural rite from the 
complaint until its acceptance by the Federal Chamber of Deputies, and then the 
Federal Senate. Finally, the third chapter emphasizes an approach to the concepts 
and data collected throughout the chapters, along with questions concerning the 
scenario in which the impeachment process was voted and discussed, seeking to 
establish if there was a rupture between the which condemned the then President 
Dilma Vana Rousseff, when analyzed under the aegis of grammatical interpretation 
and constitutional norms. 

 

Keywords: Constitutional Right. Grammatical Interpretation. Impeachment process. 
Paradox. 

 

 

 

 

 

 

 



 
 
 
 

14 

INTRODUÇÃO 

 

 

As reflexões presentes neste estudo pretendem discutir o paradoxo existente 

entre a interpretação gramatical e o impeachment de Dilma Vana Rousseff, com 

enfoque numa leitura jurídica, sob a égide da Constituição da República Federativa 

do Brasil de 1988, e tendo como base a lei 1.079/1950, normatividades que 

regulamentam o processo de impeachment e todo o seu procedimento legal. A análise 

dar-se-á concomitante com as observações em torno da interpretação gramatical, que 

de modo claro, impõe limites ao intérprete evitando que este exceda os limites 

impostos pelo texto legal, produzindo através de suas deduções uma clara violação 

da intenção do legislador originário.  

Por outro viés, cabe salientar que o presente trabalho se propõe ao 

desenvolvimento acadêmico, especialmente no que propicia as atuações dentro da 

pesquisa científica, visando uma reflexa ampliação do conhecimento na área do 

Direito Constitucional. A necessidade de se trabalhar esta temática é demonstrada 

pelo fato de que o sistema constitucional brasileiro, com o objetivo de impedir que o 

exercício abusivo de quaisquer atividades de âmbito público ou privado possa 

conduzir às práticas que transgridam questões relativas à supremacia da Constituição 

da República Federativa do Brasil de 1988, atribui à sociedade como um todo, a 

função de controlar eventuais abusos cometidos por essas esferas.  

Igualmente, tal tema merece ser trabalhado, pois se habilita a romper com 

concepções, temáticas e manifestações que se revelam altamente prejudiciais e 

dissociadas dos mandamentos constitucionais, desencadeando uma insegurança 

jurídica e uma instabilidade em todo centro difusor da regulação social. 

Além disso, em face de suas características, a pesquisa pode ser classificada 

como descritiva e os métodos a serem utilizados no referido estudo foram, o dedutivo 

juntamente com o indutivo, por serem os que melhor amoldam-se aos objetivos 

específicos do tema.  

 Indução é um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados 

particulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, 
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não contida nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argumentos indutivos é 

levar a conclusões cujo conteúdo é muito mais amplo do que o das premissas nas 

quais se basearam. 

No presente estudo de caso, não basta apenas à análise das premissas que 

são: a interpretação gramatical da Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988 e da Lei 1.079/50. Para tanto é necessária à indução a partir do conhecimento 

do processo de impeachment de Dilma Rousseff para se extrair a conclusão. 

Nessa construção, os elementos constantes nas referências bibliográficas são 

todos aqueles que possam apresentar interesse para a pesquisa e para uma 

adequada indicação do estudo. Nesse prisma, o trabalho tem como referenciais 

teóricos doutrinas constitucionais como a do jurista Lênio Luiz Streck, intitulada 

“Jurisdição Constitucional e Hermenêutica”, a qual aborda inicialmente questões sobre 

a Supremacia da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e o respeito 

que deve ser dispensado a tal normatividade, para que assim, se possa falar em 

Estado Democrático de Direito. 

Em uma segunda ocorrência, procedendo à análise dos princípios 

instrumentais de interpretação constitucional em sucedâneo com a hermenêutica 

constitucional, a obra “Interpretação e Aplicação da Constituição” de Luís Roberto 

Barroso, foi presença obrigatória no estudo, reforçando, dessa forma o debate 

jurídico-constitucional, em razão do intenso diálogo em torno das questões que 

envolvem o trabalho interpretativo. 

Ainda dentro de tais questionamentos, a pesquisa projeta-se para a 

construção de conceitos e análises dos elementos e espécies da interpretação de 

Savigny, em especial a interpretação gramatical, ponto fulcral do trabalho de pesquisa. 

Sendo assim, a proposta presente na obra “Hermenêutica e aplicação do direito.”, de 

autoria de “Carlos Maximiliano”, se afigurou indispensável para um desenvolvimento 

lógico do estudo. 

Assim, tendo tais pontos como fios condutores aptos a elaboração das 

reflexões, o tema será explorado em uma tríplice dinâmica: 

No primeiro capítulo, intitulado “Formas de Interpretação das Normas 

Jurídicas: análises conceituais”, o estudo se ocupará em apontar as formas de 
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interpretação das normas jurídicas e constitucionais e, em especial a interpretação 

gramatical.  

A par de tais análises, projetam-se contundentes reflexos sobre as condições 

essenciais para o equilíbrio institucional e para o adequado funcionamento do regime 

democrático. 

Nessa perspectiva, o segundo capítulo “Impeachment: procedimento e bases 

conceituais” preocupando-se em destacar questões relacionadas ao conceito histórico 

do processo de impeachment, elencando as autoridades sujeitas a tal processo, 

tipificando os crimes de responsabilidade e as condenações inerentes ao cometimento 

destes crimes e o rito procedimental de recebimento da denúncia pela Câmara dos 

Deputados Federais e à sessão de julgamento no Senado Federal, da mesma forma 

em que buscou notas necessárias ao tema da cassação no caso de cometimento de 

crime comum.  

Para a elaboração adequada do terceiro capítulo, intitulado “O Impeachment 

da Presidente Dilma Vana Rousseff e suas Implicações”, tornou-se assim, 

imprescindível à captação de informações contidas nos sites dos órgãos oficiais de 

documentos produzidos no curso do processo de impeachment da então Presidente 

da República Federativa do Brasil, apresentando-se uma abordagem sobre os 

procedimentos realizados durante todo o desenrolar do referido processo, 

objetivando, de forma muito prudente, exarar uma leitura jurídica do processo que 

concedeu a perda do cargo presidencial e da sentença proferida pelo Senado Federal, 

a luz da interpretação gramatical.  

Evidenciando-se com isso, o enfrentamento pragmático da questão que 

produziu um efeito de desestabilização e desgaste nas instituições societárias e no 

próprio meio jurídico, em virtude de um diagnóstico que se habilita ilustrar as 

incongruências e incompatibilidades existentes entre a sentença de impeachment 

proferida e os ditames postos pela Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988. 

É assim, que a proposta presente no estudo, torna-se uma necessidade, pois 

dispõe de um paradigma para pensar as questões concernentes a estabilidade e a 

segurança jurídica do Estado Democrático de Direito. 
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Cumpre destacar, que cada um dos pontos de argumentação que será 

exposto, não tem como propósito impedir o fechamento do tema, em razão da sua 

vastidão de conteúdo. O que se buscou, no entanto, foram discutir determinadas 

análises e notas necessárias para o desenvolvimento da presente pesquisa, com 

vistas às relevantes reflexões que implicam elucidar aspectos essenciais para a 

organização de um Estado e para a conservação da supremacia da norma 

fundamental de uma nação. 
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CAPÍTULO 1 FORMAS DE INTERPRETAÇÃO DAS NORMAS JURÍDICAS: 

ANÁLISES CONCEITUAIS 

 

 

1.1 Interpretações da Norma Jurídica  

 

 

No sentido literal, interpretar é explicar o que é abstruso, dar a uma coisa esta 

ou aquela significação, interpretar uma lei, dar significado a um vocábulo, reproduzir 

por outras palavras um pensamento, mostrar um sentido verdadeiro de uma 

expressão, extrair, de frase, sentença ou norma. (BULOS, 2015, p. 446). 

No que tange a interpretação jurídica, Canotilho ensina que “toda norma é 

significativa, mas o significado não constitui um dado prévio; é, sim, o resultado da 

tarefa interpretativa”. (apud. PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p. 68). 

A interpretação da norma jurídica é uma atividade de mediação onde o 

intérprete dissocia conteúdo do enunciado jurídico e aplica ao caso concreto, 

buscando alcançar a maior proximidade com o sentido de justiça, pelo fato de que a 

lei é fruto da obra humana e desta maneira imperfeita. (MAXIMILIANO, 2011, p.05). 

Destarte, Barroso aduz (2015, p. 304): 

 

O intérprete não está legitimado a criar ou inventar livremente o que melhor 
lhe prouver, ao contrário, deve fidelidade à partitura preexistente, à obra 
original. Mas, por outro lado, não existe uma única maneira de expressá-la, 
e, portanto, o ambiente externo, a plateia e as contingências do intérprete 
sempre farão diferença. 

 

Igualmente, como ressaltado na citação, o intérprete, ao realizar o trabalho 

interpretativo de um texto legal, não pode lhe atribuir o sentido que melhor lhe prouver, 

deve, sobretudo, respeitar o conteúdo de base fornecido pelo positivismo jurídico.  

A compreensão do texto legal busca-se através da interpretação (Auslegung), 

e, deter-se no sentido da palavra, desentranhamento (Auseinanderlegung), mediante 

a interpretação, a norma jurídica, é ouvida, ou seja, ela evidencia seu conteúdo, ela 

expressa de modo claro o texto legal nela contida. Este é sentido da interpretação em 

si, onde o intérprete deve transmitir o conteúdo legal, seu alcance, o que regulamenta, 

sem omitir ou acrescentar. (LARENZ, 2011, p.441). 
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Com ênfase nos ensinamentos de Carlos Maximiliano (2011, p.08). 

 

Interpretar uma expressão de Direito não é simplesmente tornar claro o 
respectivo dizer, abstratamente falando; é, sobretudo, revelar o sentido 
apropriado para a vida real, e conducente a uma decisão reta. 

 

Deve-se atentar ao fato de que o texto jurídico apresenta-se sempre como 

uma forma estática, sendo que o intérprete tem a grande missão de atribuir sentido a 

esse mesmo texto, fazendo com que ele se adapte à sociedade para a qual foi criado. 

Entretanto, para que se possa tanger todo o objetivo do Direito é o de analisar 

a norma jurídica em toda sua essência, seu conteúdo, alcance (quoetio juris, no 

sentido estrito); o caso concreto e suas circunstâncias (quoestio factí) e a adaptação 

do preceito à hipótese em apreço. (MAXIMILIANO, 2011, p.06).  

De outro modo, o intérprete deve trazer o sentido desta interpretação apenas 

para um único caso, mas de maneira que a interpretação da lei seja abrangente. Para 

que o intérprete obtenha um real sentido da norma jurídica é imprescindível que faça 

uma análise do conteúdo legal através da hermenêutica jurídica.  

Para tanto, é primordial entender que, “interpretar é, pois, hermenêutica, e 

hermenêutica é compreensão e através dessa compreensão se produz o sentindo 

(Sinngebung)”. (STRECK, 2007, p.233). 

Ou seja, para a hermenêutica jurídica contemporânea, o sentido da norma 

não é mais constatado, mas desta forma erigido pela interpretação. 

A hermenêutica jurídica é um domínio teórico, especulativo, voltado para a 

identificação, desenvolvimento e sistematização dos princípios de interpretação do 

Direito. (BARROSO, 2015, p. 304).  

O processo de interpretação se perfaz com a aplicação de uma norma jurídica 

ao caso concreto, portanto, ocorrendo à conversão da disposição abstrata em uma 

regra concreta, com a pretensão de conformar a realidade do Direito, o ser ao dever 

ser, a norma jurídica, que era abstrata conforma-se em norma de decisão. 

 

 

1.2 A Interpretação das Normas Constitucionais 
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Lenio Luiz Streck (2007, p. 248) explica que o significado de Constituição, 

seria constituir alguma coisa; é fazer um pacto, um contrato, no qual toda sociedade 

é coprodutora. Desse modo, violar a Constituição ou deixar de cumpri-la é descumprir 

essa constituição do contrato social. 

Portanto, de acordo com Streck (2007, p. 237), a Constituição passa a ser o 

topo hermenêutico que conformará a interpretação do restante do sistema jurídico, 

sendo a Constituição a materialização da ordem jurídica do contrato social. 

Pela abrangência da norma constitucional alguns renomados autores 

reconhecem a necessidade de uma especificidade de interpretação, nessa vertente 

Luís Roberto Barroso (2015, p. 306) aduz, a interpretação constitucional é uma 

modalidade de interpretação jurídica, por compreender que o direito constitucional 

engloba um empreendimento complexo, em razão de que a Constituição da República 

Federativa do Brasil disciplina o Direito às relações políticas, disciplina a partilha e o 

exercício do poder, e os direitos da cidadania. 

Assim, ao longo da revolução do constitucionalismo, as diretrizes 

constitucionais ganharam o status jurídico que lhes é devido, sendo definidas como 

valores supremos de toda ordem normativa e jurídica. 

A luz dessas disposições, Gilmar Mendes (2015, p. 81) entabula que a 

interpretação constitucional acarreta impacto premente ao direito positivado do 

Estado, por ser a Constituição da República Federativa do Brasil a norma suprema, 

fonte de legitimidade formal de toda sua ordem jurídica, dispondo sobre as relações 

entre os poderes e destes com as pessoas, a interpretação constitucional não se 

destrela, tampouco, de uma insuprimível pressão ideológica e política. 

 O Ministro do Supremo Tribunal Federal, transcorrendo sobre a abrangência 

dos interesses que são tutelados pelas normas constitucionais no ordenamento 

brasileiro, esclarece (2015, p. 81): 

 

Os interesses tutelados tendem a ser mais amplos e de projeção estrutural 
mais lauta, quando comparados com os interesses que, ordinariamente, 
estão em jogo, quando se cuida de definir normas infraconstitucionais. 

 

A necessidade de uma interpretação específica de normas constitucionais 

advém do fato de que estão contidos na Constituição inúmeros termos vagos e 

plurívocos, albergando perspectivas divergentes e se adotam fórmulas de 
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compromisso, por meio das quais se postergam para o quotidiano da política ordinária 

as decisões valorativas apenas pautadas pelo constituinte. (MENDES, 2015). 

Por conseguinte, explica que isso significa dizer que estão inseridas na 

Constituição da República Federativa do Brasil metas de ação impostas à ação do 

Estado, muitas delas de efeito social, que impõe um “fazer, sem, contudo, indicar o 

como fazer.” (MENDES, 2015, p.81). 

A interpretação constitucional não tem uma natureza que divirja do que se 

opera em outras áreas do direito, portanto é aplicável à interpretação constitucional 

os mesmos métodos de interpretação das demais normas jurídicas, gramatical, 

teleológico, sistemático, histórico, entre outros. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015). 

  Ademais em que pese à existência do antigo brocardo in claris cessat 

interpretatio, que pressupõe a existência de leis que em razão da sua redação ser 

bem feita, estavam isentas de dúvidas, contradições ou obscuridades, não sendo, 

portanto carentes de interpretação, fato este contradito pelo constitucionalismo 

moderno, que reconhece a imprescindibilidade da interpretação em todos os casos, 

cingindo em especial às normas constitucionais em face as suas singularidades. 

(BULOS, 2015). 

A estas análises, atribui-se o fato de que o sentido de clareza é muito 

subjetivo, variando de um sujeito para outro.  

Em contrapartida, embora algumas palavras sejam de fácil compreensão, as 

mesmas podem apresentar sentido polissêmico, razões pelas quais, todas as normas 

jurídicas, mesmo as classificadas “claras”, devem ser interpretadas. 

Registre-se a lição de Bulos (2015 p.456-457), a qual integra um núcleo 

explicativo que deve ser considerado: 

 

Embora criados para interpretar as normas de Direito Civil, os métodos 
clássicos ou tradicionais de exegese, definidos por Savigny (gramatical, 
lógico, histórico e sistemático), [...], a combinação de todos eles é capaz de 
revelar o significado das normas constitucionais. 

 

De acordo com Savigny (apud BONAVIDES, 2003, p. 437), “a interpretação, 

no entendimento clássico de, é a reconstrução do conteúdo da lei, sua elucidação, de 

modo a operar-se uma restituição de sentido ao texto viciado ou obscuro”.  

Portanto, é à maneira lógica e técnica de se investigar o significado de uma 

norma jurídica, que nem sempre é de fácil compreensão.  
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Nesse sentido, “a interpretação busca estabelecer o sentido objetivamente 

válido de uma regra de direito”. (RADBRUCH, apud BONAVIDES, 2003, p.437). 

Ressalte-se a opinião de Luís Roberto Barroso (2010, p. 354), no que se refere 

à interpretação das normas contidas na Constituição da República Federativa do 

Brasil: 

 

Em se tratando de interpretação da Constituição, que é uma particularização 
da interpretação jurídica em geral, é um fenômeno complexo que pode ser 
analisado a partir de diferentes prismas, os quais, embora conectados, 
apresentam relativa autonomia, destacando-se três deles: 1) o plano jurídico 
dogmático, que envolve categorias operacionais do Direito e a interpretação 
jurídica dentre elas: a) regras de hermenêutica; b) os elementos de 
interpretação, que incluem o gramatical, o histórico, o sistemático e o 
teleológico; c) os princípios específicos de interpretação constitucional [...].  

 

Torna-se necessário registrar, que não serão objeto de estudo do presente 

trabalho, os demais prismas de interpretação das normas constitucionais, de modo 

que tal análise concentrar-se-á unicamente nos elementos da Constituição.  

  

 

1.2.1 Elementos e Espécies de Interpretação 

 

 

Tais elementos de interpretação foram criados por Friedrich Carl Von Savigny, 

que no século XIX, foi Diretor da Escola Histórica de Direito, surgida na Alemanha. 

(BULOS, 2015).  

Há de se atentar ao fato de que os elementos tanto o gramatical, histórico, 

sistemático e teleológico são aplicados à interpretação da Constituição da República 

Federativa do Brasil.  

Embora esses métodos de interpretação não estejam hierarquizados, é 

necessária uma combinação entre todos a fim de se reforçarem e se ajustarem entre 

si. (NOVELINO, 2013). 

Nesse contexto, preliminarmente a interpretação sistemática, parte da ideia 

de que as normas jurídicas não existem isoladamente para preconizar que sejam 

interpretadas em conjunto, harmônicas. Tem como argumento principal, o fato de que 

o direito não é apenas um agrupamento desordenado de normas, mas sim um 
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sistema, em que as diversas partes possuem conexão, e deste modo devem ser 

compreendidas. (NOVELINO, 2013). 

Outrossim, sob esse prisma, fomenta-se a ideia de que o ordenamento jurídico 

é composto por várias normas e que as mesmas não podem ser interpretadas de 

forma isolada, e sim dentro de um sistema racional, onde uma norma conecta-se com 

as outras, pertencentes a este mesmo sistema. 

Quando vista isoladamente, uma norma constitucional poderá não ter sentido 

ou até mesmo poderá estar em posição antagônica à outra, não sendo possível 

compreendê-la integralmente, devendo para tanto, entender que, deverá ser 

compreendidas parcelas desta norma constitucional, para que seja alcançada a 

compreensão do todo. (BARROSO, 2010). 

Barroso (2010, p.140), explica que “o método sistemático disputa com o 

teleológico a primazia no processo interpretativo”, pela razão de que o “direito não ser 

um simples amontoado aleatório de dispositivos legais, mas um organismo jurídico”.  

Por estar no centro do ordenamento jurídico, a Constituição da República 

Federativa do Brasil, e, por constituir um sistema em sua dimensão interna, a 

interpretação sistemática, impõe ao intérprete que estabeleça as conexões internas 

entre normas contidas na Carta Magna, de modo harmônico, as cingindo como partes 

de um sistema jurídico uno e conciso.  

E, sob o conceito da unidade interna da Lei Fundamental, em razão disso, 

surge um princípio específico que deriva da interpretação sistemática, o princípio da 

unidade da Constituição, princípio este a ser abordado em outro tópico mais a diante. 

(BARROSO, 2010). 

Para estudiosos, como Marcelo Novelino (2013, p.150), a interpretação 

histórica cumpre um papel acessório, suplementar na revelação de sentindo da 

norma. Evidenciando o sentido da norma quando examinada a vontade do legislador 

fundada nos precedentes legislativos, ou seja, o sentido pretendido pelo legislador 

quando de sua edição. 

Esta espécie de interpretação é mais aplicada em países que adotam o 

common law, por buscar o sentido da lei através dos precedentes legislativos, os 

trabalhos preparatórios e da occasio legis – se trata da circunstancia histórica que 

gerou a criação da lei. (BARROSO, 2010).  

Neste diapasão, elucida Carlos Maximiliano (2003, p. 114-115): 
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Relativamente ao elemento histórico há dois extremos perigosos: o excessivo 
apreço e o completo repúdio. Nem sempre basta olhar para trás para 
descobrir a verdade. [...] Cumpre não aferrar em demasia ao passado o 
hermeneuta, não insistir muito em interpretar o Direito moderno pelo antigo. 
[...]. O repúdio sistemático do passado resulta em um grande mal: um salto 
nas trevas, o excesso de modernismo, abandono da tradição... [...]. 

 

Embora existam críticas à interpretação histórica, não há pespego de que 

alguns doutrinadores entendam que este método desempenha papel de grande 

relevância quando se trata de interpretar as normas constitucionais, principalmente 

quando se refere às Constituições mais recentes. (BARROSO, 2015). 

O elemento histórico visa analisar o momento, a época em que a lei foi criada, 

as condições políticas, econômicas, culturais e sociais que fizeram com que houvesse 

a necessidade de que tal lei fosse elaborada. Todavia, há que se atentar ao fato de 

que o julgamento, tão somente histórico, pode resultar em uma errônea interpretação 

e, consequentemente, em uma decisão desajustada. Isso se dá em razão da 

sociedade viver em constante mutação de princípios e costumes, o que pode 

desencadear um sentido novo a norma, sendo que a mesma deve andar sempre em 

consonância com esses novos costumes societários, para assim, adaptar-se ao 

contexto social. 

O interprete visa entender o momento histórico de sua criação e a influência 

social e politica, que repercute nas normas que foram criadas pelo constituinte 

originário. Contudo, são claros os limites impostos a esta interpretação, pois, nem 

mesmo o constituinte originário poderia aprisionar o futuro. (BARROSO, 2010, p.139). 

Outrossim, Luís Roberto Barroso (2015, p. 331).,  a interpretação teleológica 

não pode servir para “chancelar o utilitarismo, o pragmatismo e o consequencialismo 

quando isso importe em afronta aos direitos fundamentais protegidos 

constitucionalmente”. Isso significa que o Direito existe para realizar determinados fins 

sociais, certos objetivos ligados a justiça, ao bem estar social.  

Alguns autores atribuem a este método de interpretação uma maior relevância 

quando o tipo normativo a ser interpretado é a Constituição, fato que demonstra sua 

relevância, pois é o elemento teleológico o mais usado pelo Supremo Tribunal Federal 

e pelos Tribunais Superiores.  

O sentido teleológico da norma busca o seu sentido racional, seu alcance, sua 

finalidade, seu campo de incidência, ou seja, busca descobrir o objetivo lógico da lei 
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dentro do ordenamento jurídico. Nesta seara, o intérprete deve investigar o porquê e 

o para que de tal norma jurídica. 

Quanto à interpretação gramatical, em razão de ser objeto do tema do 

presente trabalho, adiante segue uma perspectiva teórica que pretende associar a 

abordagem ao entendimento do problema suscitado.  

 

 

1.2.2 Interpretação Gramatical 

 

 

Também podendo ser conceituada como: textual, léxica, literal, semântica, 

verbal, filológica. Esta interpretação tem como princípio a observância, sobretudo ao 

enunciado linguístico da norma. (BULOS, 2015). 

Nesse prisma, Karl Lorenz (apud BARROSO, 2010, p. 131), explica: “ela 

consiste na compreensão do sentido possível das palavras, servindo esse sentido 

como limite da própria interpretação”. 

Bonavides (2003, p.440), neste contexto explica que, o sistema filológico 

utilizado resulta em primeiro lugar a primazia do sentido técnico dos vocábulos e a 

seguir a acepção corrente e usual das palavras. 

Portanto, é sentido literal das palavras do texto jurídico, delimita, não 

permitindo uma interpretação extensiva da norma. Nessa perspectiva, o intérprete 

deve ater-se aos efeitos pretendidos pela norma jurídica, para que assim, 

consolidadas as premissas na esfera teórica, parta-se para a concretização dessas 

premissas no mundo prático. 

A importância da interpretação léxica está na observância de vários aspectos, 

inicialmente quanto à redação dos textos normativos.  Do modo que foram escritos, a 

terminologia técnica, podendo os textos normativos, apresentar as mais variadas 

formas de ambiguidades, equivocidades, imprecisões, cabendo ao intérprete eliminá-

las.  

A interpretação gramatical busca corrigir erros de redação, encontrados no 

texto normativo, fixando o significado não só do termo isoladamente, mas na 

conjuntura em que se encontra inseridos, relacionado como os demais. (NUNES, 

2003). 
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A interpretação gramatical é ponto de partida e funciona como limite máximo 

da interpretação, não cabendo ao intérprete ignorar ou distorcer o sentido das 

palavras, sob pena de sobrepor a retórica à legitimidade democrática, à lógica e à 

segurança jurídica. (BARROSO, 2015). 

Embora, como evidencie Stern (apud BARROSO, 2015, p. 327), a 

jurisprudência, por sua vez, registra inúmeros precedentes apontando as 

insuficiências desse tipo de interpretação, mas reconhece as “possibilidades de 

sentido do texto como limite à atuação criativa ou corretiva do intérprete”. 

Portanto, quando se trata de interpretar as normas constitucionais, a 

interpretação gramatical infere ao intérprete uma limitação, evitando uma 

desconstrução, determinando que seja aplicado ao caso concreto, exatamente o que 

foi escrito pelo legislador originário, ou seja, a intenção, o objetivo a ser alcançado 

quando do momento da criação da norma e o que ela determina em seu texto de modo 

literal, preservando a sua legitimidade democrática. 

 

 

1.3 Correntes Interpretativistas e não Interpretativistas 

 

 

Sem embargo, é substancial destacar a existência de duas vertentes que 

polarizam a problemática da interpretação constitucional conforme aduz o 

proeminente constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho (apud, PAULO; 

ALEXANDRINO, 2015, p.68), em especial, nos Estados Unidos da América, sendo 

estas conhecidas como a corrente interpretativista e a não interpretativista. 

Para as correntes interpretativistas, os juízes quando interpretam a 

Constituição, deve limitar-se a absorver o sentindo dos preceitos expressos na 

Constituição, ou ao menos, nela claramente implícitos. Contudo o interpretativismo 

não se confunde com o liberalismo – este impõe limite à competência interpretativa 

dos juízes até onde o texto claro da interpretação lhes permite, sendo estes limites à 

textura semântica e a vontade do legislador. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015). 

Portanto, para esta vertente o controle judicial dos atos legislativos são claros, 

pois, evidenciam-se na própria Constituição e na vontade do poder democrático. 

(PAULO; ALEXANDRINO, 2015). 
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Em contraponto as correntes não interpretativistas exprimem a possibilidade 

dos juízes invocarem e deste modo aplicarem valores e princípios substantivos; sendo 

estes princípios a liberdade, a justiça, a igualdade, em face aos atos da 

responsabilidade do Legislativo em desconformidade com o projeto da Constituição. 

Para Inocêncio Mártires Coelho (2007, p.56), “a controvérsia entre correntes 

interpretativistas e não interpretativista da hermenêutica constitucional” está no ponto 

em que para os interpretativistas “interpretar não é criar”, o que é permitido, é, apenas 

aplicar a norma com o sentido e alcance que lhe atribuíram às instâncias de 

representação popular, cujas decisões politicas não podem ser substituídas pelas 

decisões jurídicas. 

O contra censo reside no entendimento de que os não interpretativistas, “é 

legitima a invocação de outros axiomas”, “como justiça, liberdade e igualdade, não 

somente atrelado ao valor democracia”, e através desta perspectiva visa atribuir ao 

judiciário “uma competência no sentido forte para interpretar”. Uma vez que pela 

própria estrutura e pela historicidade do texto constitucional, é preeminente que seus 

intérpretes deem sentido através da mediação, “ou se confere liberdade ao intérprete 

para concretiza-los, ou se renuncia à pretensão de vivenciar a Constituição”. 

(COELHO, 2007 p.56-57).  

As divergências entre as referidas correntes estão fundadas no fato de que 

para os interpretativistas a interpretação constitucional seria limitada pelo texto legal.  

Para os não interpretativistas, esta espécie de interpretação é plenamente acolhida, 

e, sobretudo com maior ênfase em um ativismo judicial, em detrimento ao texto 

preestabelecido pelo constituinte originário. 

 

 

1.4 Diferentes Planos de Análise da Interpretação Constitucional 

 

 

Barroso (2015, p. 307) esclarece a existência de diferentes planos de análise 

da interpretação constitucional, dentre eles, como maior ênfase se destacam; o plano 

teórico ou metodológico, o plano essencialmente jurídico ou dogmático e o plano da 

justificação política ou da legitimação democrática.  
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Faz-se, preeminente, estabelecer uma análise a partir de diferentes prismas 

quanto às normas constitucionais, em razão de que a interpretação constitucional é 

uma particularização da interpretação jurídica em geral e sua complexidade. 

A importância da temática refere-se a uma questão basicamente didática, 

pois, visa auxiliar na compreensão dos diversos processos mentais envolvidos. 

Embora, a observância aos três planos relatados, no mundo pragmático da 

jurisdição constitucional, os três níveis se interpenetram e se sobrepõe, ainda que de 

maneira não explicitada. Não sendo incomum que a argumentação jurídica procure 

encobrir tanto o plano metodológico quanto o plano da legitimação democrática, 

deixando implícito que as questões constitucionais são resolvidas no plano 

estritamente dogmático. (BARROSO, 2015, p.308). 

Barroso explica que o plano jurídico ou dogmático envolve as categorias 

operacionais do Direito e da interpretação jurídica, designadamente, as regras de 

hermenêutica, que no Brasil estão contidas na Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro – em seus artigos1 3º, 4º e 5º; ou em certas proposições axiomáticas 

desenvolvidas pela doutrina e pela jurisprudência. 

Para Bulos (2015, p.463), são ferramentas que auxiliam o intérprete na tarefa 

de descobrir o significado e as conexões de sentido das normas supremas do Estado, 

quando combinadas apresenta grande utilidade no mister interpretativo da  Lex Matter. 

Ademais, os elementos de interpretação contidos na sistematização 

tradicional, são citados como o gramatical, histórico, sistemático e teleológico; e bem 

como nos princípios específicos de interpretação constitucional, sendo, os mesmos 

da supremacia da Constituição, da presunção de constitucionalidade, da interpretação 

conforme a Constituição, da unidade, da razoabilidade e da efetividade. (BARROSO, 

2015). 

Dessa forma e como amplamente corrente, as normas constitucionais 

integram um núcleo normativo que deve ser valorizado e resguardado pelo poder 

público em todas as suas áreas, seja na elaboração das leis pelo Parlamento, seja na 

distribuição da justiça pelo Judiciário, sob pena de implicar na inconstitucionalidade, 

em caso de desrespeito às mesmas normas. 

                                                           
1 Artigo 3o Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece. Artigo 4o Quando a lei for omissa, o 

juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito. Artigo 5o Na aplicação 

da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum. (Código Civil Brasileiro, 

Lei 10.406/2002). 



 
 
 
 

29 

1.5 Princípios Instrumentais de Interpretação Constitucional 

 

 

Por serem uma espécie da norma jurídica, as normas constitucionais, 

adquiriam este status através de um processo histórico de ascensão científica e 

institucional da Constituição, que a libertou de uma dimensão estritamente política e 

da subordinação ao legislador infraconstitucional. (BARROSO, 2015, p. 333). 

Expostas tais considerações, urge de forma imperativa, a necessidade de 

adequação das normas constantes no ordenamento jurídico brasileiro, ao núcleo dos 

direitos constitucionais, os quais, inexoravelmente, conformam as regras de 

convivência entre o Estado e seus cidadãos. Logo, configuram-se como substrato 

ético que desencadeia toda lógica da limitação do poder estatal dentro de um Estado 

Democrático de Direito. 

Pelo fato de que as normas constitucionais são normas jurídicas, a sua 

interpretação está congregada nos elementos clássicos da interpretação das demais 

normas jurídicas. Contudo, em detrimento as suas especificidades e singularidades 

sua interpretação vale-se das múltiplas categorias desenvolvidas pela hermenêutica. 

(BARROSO, 2015, p.333). 

Em decorrência destas singularidades houve o desenvolvimento de 

categorias doutrinárias próprias, descritas como princípios específicos ou princípios 

instrumentais de interpretação constitucional. (BARROSO, 2015). 

A aplicação destes princípios no ato interpretativo está calcada na 

ponderação, pois se prende à proeminência e à precedência desses mandamentos 

dirigidos ao intérprete, e não propriamente ao seu conteúdo. 

Novelino (2013, p.172) aduz que a supremacia da Constituição e o seu 

deslocamento para o centro do sistema jurídico lhe conferiram uma posição de 

destaque na interpretação dos demais ramos do direito, os quais devem ser 

compreendidos sob a lente da Constituição, de modo a realizar os valores nela 

consagrados. 

Estes são axiomas conceituais, metodológicos ou finalísticas que antecedem 

no processo interpretativo com vista à solução da questão posta. (BARROSO, 2015, 

p.334). 
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Não obstante, inexista previsão constitucional para tais princípios, entretanto, 

são pacificamente reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudência. E, em razão da 

necessidade de se construir um discurso coerente, segue-se um breve relato sobre 

os princípios em análise. 

 

 

1.5.1 Princípio da Supremacia da Constituição e Princípio da Presunção de 

Constitucionalidade das Leis e Atos Normativos 

 

 

Neste princípio está refletida a posição hierárquica da Constituição ante as 

demais normas jurídicas do sistema, prevalecendo sob o processo majoritário, isto é, 

sobre a vontade do poder constituído e as demais leis. 

Em decorrência deste princípio, nenhuma lei ou ato normativo, ou seja, 

nenhum ato jurídico poderá subsistir se for incompatível com a Constituição.  

Destarte, a existência de mecanismos que visam assegurar a superioridade 

que emana da Constituição, invalidando ou paralisando os atos contrários a Carta 

Magna, conhecidos como controle de constitucionalidade. 

Em suma como elucida Barroso (2015, p. 335), a especificidade da 

interpretação constitucional decorre, em primeiro lugar, da supremacia da 

Constituição, cujas normas condicionam a validade e o sentido de todo ordenamento 

jurídico.  

Vale salientar que, dentro dessa perspectiva, a Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, representa a forte catalisadora dos anseios 

democráticos, detendo um elenco de normas que valorizam conquistas dos cidadãos 

e que significam sinônimo de avanço das ações do povo que busca realmente a 

concretização de um autêntico Estado Democrático de Direito. 

No âmbito das reflexões, todos os atos que emanam do poder público em 

geral gozam de presunção de validade, por estarem cingidos da legitimidade 

democrática dos agentes públicos eleitos, e, pelo dever em realizar ações fundadas 

no interesse público, respeitando os princípios constitucionais, em conformidade com 

artigo 37 da Constituição da República Federativa do Brasil. 
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A presunção que está contida no princípio da presunção, ora citada, é a 

presunção iuris tantum, significa dizer que o ônus para provar a desconformidade ou 

invalidade do ato, ou, da lei com a Constituição cabe a quem alega. 

Assim, cabe aos três poderes interpretarem a Constituição, onde fica a tutela 

do legislativo assegurar os valores e promover os fins constitucionais. O poder 

executivo está incumbido da atividade concretizador e normativa, mas subordinado a 

Constituição e destina-se a efetivá-la. Embora ao judiciário lhe fosse reservado à 

primazia de proferir a palavra final, deve guardar deferência para com a interpretação, 

deste modo preservando a independência e harmonia dos poderes. (BARROSO, 

2015, p.336). 

Portanto, esclarece Barroso (2015, p. 336): 

 

A presunção de constitucionalidade, portanto, é uma decorrência do princípio 
da separação de Poderes e funciona como fator de autolimitação da atuação 
judicial. Em razão disso, não devem juízes e tribunais, como regra, declarar 
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. 

 

Nessa leitura, toda estrutura estatal e seus poderes de manifestação 

(Executivo, Legislativo e Judiciário), devem se racionalizar para atuarem em nome da 

aplicação do processo democrático brasileiro pretendido pelo constituinte originário. 

 

 

1.5.2 - Princípio da Interpretação conforme a Constituição e Princípio da Unidade da 

Constituição 

 

 

Este princípio impõe que, normas polissêmicas ou plurissignificativas, dê-se 

preferência à interpretação que compatibilize o seu sentido com o conteúdo da 

Constituição, ou seja, deve o intérprete escolher a que não contrarie o conteúdo 

constitucional. A regra é a perpetuação da validade da lei, e não a sua 

inconstitucionalidade. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p.75). 

Tem como escopo tanto a preservação das normas suspeitas de 

inconstitucionalidade, bem como, atribuir sentido as normas infraconstitucionais de 

maneira a realizarem os mandamentos constitucionais. Depreende-se deste princípio 



 
 
 
 

32 

tanto uma técnica de interpretação como um mecanismo de controle de 

constitucionalidade. (BARROSO, 2015). 

Como técnica, o princípio compele aos juízes e tribunais, interpretar a 

legislação ordinária de modo a realizar de maneira mais adequada os preceitos 

constitucionais. Como controle, possibilita ao tribunal constitucional preservar a 

validade de uma lei que, na sua leitura mais óbvia, seria inconstitucional. 

Nessa discursividade, tem-se o princípio da unidade da constituição, 

estabelecendo que o texto constitucional não admita hierarquia entre suas normas, 

através deste princípio almeja-se o todo constitucional, e, não preceitos isolados ou 

apartados. (BULOS, 2015). 

Quando existe a colisão entre normas constitucionais este princípio tem como 

escopo, apaziguar estes dispositivos conflitantes. 

Nesse sentido Bulos (2015, p.459), discorre: 

 

O princípio da unidade, assim, privilegia o caráter uno das constituições, 
reforçando a unidade política do Estado, o pacto federativo, o vetor 
republicano e a separação de poderes. Se necessário reduz ou amplia o 
alcance dos preceitos constitucionais, priorizando valores imprescindíveis, 
como a vida, a igualdade, as liberdades públicas, os princípios fundamentais 
etc. 

 

A partir dessa concepção, vem á tona as raízes do constitucionalismo 

contemporâneo, onde se busca a revitalização e o revigoramento dos preceitos e 

diretrizes constitucionais, notas predominantes no campo da expansão do papel a ser 

desenvolvido por todos os órgãos da sociedade, seja na esfera pública ou privada, 

zelando assim, pelo respeito aos procedimentos democráticos que impulsionam o 

discurso em prol dos direitos fundamentais e sociais.  

 

 

1.5.3 Princípio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade e Princípio da Efetividade 

 

 

Embora este princípio não esteja expresso na Constituição, é um valioso 

instrumento que tem como principal escopo, limitar a discricionariedade dos atos do 

Poder Público, é um meio de proteção dos direitos fundamentais e dos interesses 

públicos.  
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Este princípio determina como uma norma deve ser interpretada no caso 

concreto para melhor realização do fim constitucional.   

O princípio da razoabilidade permite que o Judiciário invalide atos legislativos 

ou administrativos quando não exista adequação entre o fim perseguido e o 

instrumento empregado; quando a medida não seja exigível ou necessária, havendo 

meio alternativo menos gravoso para se obtiver o mesmo resultado, ou os custos 

superem o beneficio. (BARROSO, 2015, p.339). 

Cabe assinalar, que todas as formas de interpretação buscam a necessidade 

de fornecer respostas efetivas aos preceitos constitucionais em prol das promessas 

democráticas, tornando-se discurso obrigatório de qualquer debate que diga respeito 

á conservação da ordem dentro de um Estado Democrático de Direito. 

Ademais, e com intuito de fornecer respostas efetivas ao modo mais justo e 

correto de interpretação das normas constitucionais, surge o Princípio da Efetividade 

inferindo ao intérprete o compromisso com a efetividade da Constituição, dentre as 

interpretações plausíveis e as alternativas, deverá primar por aquela que reflita a 

vontade constitucional, evitando as interpretações que incorram na omissão do 

legislador. 

Efetividade significa a realização do Direito, a atuação prática da norma, a 

aproximação entre o dever–ser normativo e o ser da realidade social. 

Para Barroso (2010, p. 375): 

 

Efetividade significa a realização do Direito, a atuação prática da norma, 
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela 
tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximação, tão íntima quanto 
possível, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.   

 

Todos os argumentos dispostos seguem em direção da imprescindibilidade 

de se manter níveis satisfatórios de proteção aos ditames e enunciados dispostos no 

texto constitucional. De tal forma, que qualquer afronta legislativa, interpretativa ou 

executória ao seu conteúdo material, importa uma atuação enérgica de repúdio por 

toda a sociedade e o Estado. 
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1.6 Hermenêutica 

 

 

Durante o curso da história, a palavra Hermenêutica adquiriu vários 

significados, deriva do grego hermeneuein. Através dela busca-se dar sentido ao que 

não é compreensível através de uma linguagem acessível.  Fundou-se na metáfora 

de que Hermes, o mensageiro divino, esclarecia os mortais transmitindo o significado 

acerca do conteúdo das mensagens dos deuses, o conteúdo originário das 

mensagens dos deuses somente Hermes conhecia, fato este que o tornará tão 

poderoso. (BARRETTO; STRECK, 2009, p. 430, 431). 

Portanto, o papel central descrito na metáfora de Hermes, está cingido na 

intermediação, onde está inserida toda a complexidade do problema hermenêutico, 

ou seja, traduzir e compreender as linguagens atribuindo-lhe um determinado sentido.     

Em tempos hodiernos, a hermenêutica jurídica, é compreendida como arte ou 

técnica (método), apresentando um ponto fulcral, a existência de uma tensão entre o 

texto proposto e o sentido que alcança a sua aplicação na situação concreta que 

envolva um processo judicial. 

 Vale salientar a lição de Lênio Luiz Streck (BARRETTO; STRECK, 2009, p. 

431), quanto à necessidade de se determinar um método ou regras interpretativas: 

  

A tensão reside na possibilidade de que através deste sentido atribuído pela 
hermenêutica encontram-se vários caminhos, todos ligados às condições de 
acesso do homem ao conhecimento acerca das coisas.   
[...] 
Contudo, em razão da amplitude dos caminhos, tornou-se necessário 
estabelecer regras que guiem o hermeneuta no processo interpretativo, seja 
através de uma teoria geral da interpretação; ou se reconhece que a pretensa 
cisão entre o ato do conhecimento do sentido de um texto e a sua aplicação 
a um determinado caso concreto não são de fato separados.  

 

Há de se reconhecer, que as tentativas de colocar o problema hermenêutico 

a partir do predomínio da subjetividade do intérprete e da objetividade do texto, não 

passaram de falsas contraposições fundadas no metafísico esquema sujeito-objeto. 

(BARRETTO; STRECK, 2009). 
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Nestas linhas, fica esclarecido que o Direito materializa-se eficazmente com 

a necessidade do trabalho hermenêutico, buscando sempre a análise do caso 

concreto e do contexto social, cumprindo assim, com a obediência aos preceitos e a 

dignidade dos cidadãos que integram o Estado. É importantes sobrelevar que nesta 

lógica, existe o empenho do operador do Direito interpretando o ordenamento 

aplicável de acordo com as circunstâncias sociais que o cercam. 

Como definido por Vicente Ráo (apud, MORAES, 2002, p.43), “a 

hermenêutica tem por objeto investigar as leis que disciplinam a apuração do 

conteúdo e do sentido e fins da norma jurídica, restaurando o conceito do Direito”. 

A aplicação da hermenêutica atualmente está fundada na discussão que 

ensejou a Gadamer a fazer a crítica ao processo interpretativo clássico, que entendia 

o processo interpretativo como sendo algo fragmentado: primeiro compreendo, depois 

interpreto e por fim aplico. Ficou evidente a impossibilidade desta cisão, pois, “é 

impossível para o intérprete retirar do texto algo que o texto possui-em-si-mesmo, uma 

espécie de Auslegung”, no entanto para Gadamer como princípio na hermenêutica 

filosófica, “o intérprete sempre atribui sentido ao texto (Sinngebung), entende, 

portanto, que a interpretação ocorre a partir da fusão de supostos horizontes para si 

mesmos”. (BARRETTO; STRECK, 2009, p.432). 

Nesse contexto, explica Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 303), em sua 

obra “Introdução ao Estudo do Direito”: 

 

A hermenêutica jurídica é uma forma de passar dogmaticamente o direito que 
permite um controle das consequências possíveis de sua incidência sobre a 
realidade antes que elas ocorram, deixando a impressão de que o intérprete 
guia-se pelas exigências do caso concreto, sendo que, este se orienta pelas 
exigências do sistema interpretado. 

 

Lênio Luiz Streck (BARRETTO; STRECK, 2009, p.431), evidencia que: 

 

Para interpretar precisamos compreender; para compreender, temos que ter 
uma pré-compreensão, constituída de estrutura prévia do sentido – que se 
funda essencialmente em uma posição prévia (Vorhabe), visão prévia 
(Vorsicht) e concepção prévia (Vorgriff) – que já une todas as partes do 
sistema. Temos uma estrutura do nosso modo de ser no mundo, que é a 
interpretação, e estamos condenados a interpretar. 
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Neste sentido, o homem é consequentemente impelido a compreender, pois, 

se traduz em algo existencial, faz parte de sua constituição, a facticidade, a 

possibilidade e compreensão são alguns destes existenciais. (BARRETTO; STRECK, 

2009, p.432). 

Em razão disso, Streck (BARRETTO; STRECK, 2009, p.431) aduz que, da 

“nossa compreensão enquanto ser no mundo surgirá à norma, produto da síntese 

hermenêutica, que se dá a partir da facticidade e historicidade do intérprete”.  

Nesta seara, quanto maior o conhecimento do operador do Direito, a respeito 

das coisas do mundo, maior será sua capacidade interpretativa. Portanto, a simbiose 

perfeita, ocorrerá quando se materializa a amplitude do conhecimento das Ciências 

Jurídicas sob o enfoque de áreas como a Filosofia, História, Política, Ética, entre 

outras, alcançando-se, dessa forma, a aplicação da norma da maneira mais justa 

possível. 

Em análises as lições de Peter Häberle, Gilmar Mendes (2015, p.180), 

comenta que inexiste norma jurídica, senão norma jurídica interpretada, ressaltando 

que, “interpretar uma norma jurídica nada mais é do que colocá-la no tempo ou 

integrá-la na realidade pública”. 

Ou seja, o resultado prático desta lógica gera um fim precípuo: adequar à 

norma jurídica de acordo com a realidade fática para a qual ela foi criada, buscando 

sempre uma aplicação democrática e justa do Direito na sociedade. Seguindo esse 

raciocínio, compreende-se que as formas de interpretação em suas espécies de 

atuação, desencadeiam espaços de conformidade do justo e do democrático na 

sociedade, visando reduzir o elemento particularmente injusto do campo social. Ter-

se-á assim, a verdadeira função do trabalho interpretativo, contribuindo para um 

aspecto vital para a ordem democrática de um país.  
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CAPÍTULO 2  IMPEACHMENT: PROCEDIMENTO E BASES CONCEITUAIS 

 

 

2.1 O Conceito Histórico do Processo de Impeachment 

 

Primeiramente é necessário esclarecer que a preocupação com a gestão 

pública não é ideia nova, existem muitas obras de história que fazem alusão a tal 

assunto, comentando sobre como os gestores administram a res pública e como essa 

forma de administrar influi nos acontecimentos de uma sociedade.  Isto posto, fica fácil 

constatar, que tal seara promove uma significativa discussão, dessa forma, pela 

profundidade do assunto, se tem consciência de que não haverá esgotamento, mas 

sim a indicação de alguns parâmetros úteis ao tema. 

Nesse aspecto, o termo impeachment, refere-se a um procedimento que 

busca responsabilizar determinadas autoridades por seus atos no trato com a coisa 

pública.  

Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 608), explica acerca de que o termo 

impeachment é oriundo da língua Inglesa, advém do Direito anglo-saxão, surgindo na 

idade Média, inicialmente era instrumento utilizado pela Câmara dos Comuns para 

promover a acusação e julgamento dos ministros do Rei e dos Lordes, em razão da 

evolução do sistema de governo para o parlamentarismo perdeu seu sentido e bem 

como seu objeto. 

Reputa-se que o primeiro caso de impeachment na Inglaterra teria ocorrido no 

século XIV – onde foi usado contra Richard Lyons, ou Lord Latimer, em 1376, ou no 

século XIII – na acusação contra David, em 1283, sendo o último caso relatado em 

1848 contra Lord Palmerston, na Inglaterra a sanção detinha cunho penal; pois “atinge 

há um tempo à autoridade e castiga o homem”, com a implementação do 

Parlamentarismo perdeu sua importância. (CARVALHO, 2010, p.1303). 

A Constituição Norte Americana adotou este instrumento, mas, de modo 

diverso, sendo utilizadas no julgamento de crimes políticos praticados por algumas 

autoridades, aquelas nomeadas pelo Presidente da República.  Assim explica 

Carvalho (2010, p.1303): 
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O impeachment foi previsto na Constituição Federal Americana em seu artigo 
II, Seção IV, “O Presidente e o Vice- Presidente dos Estados Unidos serão 
afastados do cargo mediante impeachment, nos casos de traição, suborno ou 
outros crimes graves e de má conduta verifica-se que a Constituição norte-
americana enumera taxativamente os crimes de responsabilidade.   

 

O processo de impeachment de maior destaque na historia política Norte 

Americana, é o caso do Presidente Andrew Johnson em 1860, que conseguiu evitar 

seu afastamento pelo estreito placar de apenas um voto favorável. (BASTOS, 2002, 

p. 608). 

No Brasil, historicamente recebeu inegável influência do modelo norte-

americano, encontrando previsão na Constituição de 1891, sendo regulamentado em 

1892, pelas Leis 27 e 30. A partir deste advento as Constituições de 1981, 1934, 1937, 

1946 e 19672, deram especial atenção e elencaram quais são os crimes de 

responsabilidade que ensejam o processo de impeachment. (BRANCO; MENDES, 

2014, p. 941). 

                                                           
2 CF/1891, artigo54 – “São crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra 1º) 
a existência política da União; 2º) a Constituição e a forma do Governo federal; 3º) o livre exercício dos 
Poderes políticos; 4º) o gozo, e exercício legal dos direitos políticos ou individuais; 5º) a segurança 
interna do País; 6º) a probidade da administração; 7º) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros 
públicos; 8º) as leis orçamentárias votadas pelo congresso”. CF/1934, artigo 57 – “São crimes de 
responsabilidade os atos do Presidente da República, definidos em lei, que atentarem contra a) a 
existência da União; b) a Constituição e a forma de Governo Federal; c) o livre exercício dos Poderes 
políticos; d) o gozo ou exercício legal dos direitos políticos, sociais ou individuais; e) a segurança interna 
do País; f) a probidade da administração; g) a guarda ou emprego legal dos dinheiros públicos; h) as 
leis orçamentárias; i) o cumprimento das decisões judiciárias”. CF/1937, artigo 85, - “São crimes de 
responsabilidade os atos do Presidente da República, definidos em lei, que atentarem contra: a) a 
existência da União; b) a Constituição; c) o livre exercício dos Poderes políticos; d) a probidade 
administração e a guarda e emprego dos dinheiros públicos; e) e a execução das decisões judiciárias”. 
CF/1946, artigo 89 – “São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que 
atentarem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: I – a existência da União; II – o livre 
exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário e dos Poderes constitucionais dos Estados; III – o 
exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; IV – a segurança interna do País; V – a probidade 
na administração; VI – a lei orçamentária; VII – a guarda e o legal emprego dos dinheiros públicos; VIII 
– o cumprimento das decisões judiciárias”. CF/1967, artigo 84 – “São crimes de responsabilidade os 
atos do Presidente que atentarem contra a Constituição Federal e, especialmente: I – a existência da 
União; II – o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário e dos Poderes constitucionais dos 
Estados; III - o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; IV – a segurança interna do País; 
V – a probidade na administração; VI – a lei orçamentária; VII – o cumprimento das decisões judiciárias 
e das leis”. 
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Encontrando previsão legal na Constituição da República Federativa do Brasil 

de 1988, em seu artigo 853 que dispõe sobre os crimes de responsabilidade do 

Presidente da República.  

O rol destes crimes não é exaustivo, pois, a Lei 10.028/2000, ampliou o rol 

das infrações político-administrativas, especialmente em relação aos crimes contra a 

lei orçamentária. 

Conforme disposição expressa no parágrafo único do artigo 85 da 

Constituição da República Federativa do Brasil, a Lei 1.079/50 define os crimes de 

responsabilidades e regula todo processo de julgamento.  

 Em suma, impeachment é um processo político que visa impedir o chefe do 

poder executivo, em razão do cometimento destes crimes no desempenho do 

mandato eletivo. Ademais, tal impedimento vem em resposta à inidoneidade, punição 

pelo abuso de confiança e a mentira, ou seja, a má gestão pública.  

Como aduz Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015, p. 490) “O 

impeachment nada mais é do que o impedimento da autoridade para o exercício do 

cargo ou mandato, em razão da prática de crime de responsabilidade... [...]. 

Sem dúvidas, o objetivo constitucional deste mandamento foi permitir a 

sociedade como um todo, fiscalizar, no exercício das atividades de representação, 

elementos que possam ser contrários aos interesses e à moralidade pública. 

Por sua vez, essas ocorrências indicam incidências que vão enfraquecendo 

os governos, paralisando as atividades políticas e de modo inconteste alimentando o 

descrédito das pessoas no sistema político.  

A ocorrência do fato gerador desencadeia um processo que afeta toda nação, 

e repercute de modo negativo junto à comunidade internacional, mitigando a 

credibilidade do País, uma vez que, demonstra a falta de comprometimento e 

seriedade da principal autoridade do país no trato com a coisa pública. 

                                                           
3 Artigo 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a 
Constituição Federal e, especialmente, contra: I - a existência da União; II - o livre exercício do Poder 
Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério  Público e dos Poderes constitucionais das unidades da 
Federação; III - o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; IV - a segurança interna do País; 
V - a probidade na administração; VI - a lei orçamentária; VII - o cumprimento das leis e das decisões 
judiciais. Parágrafo único. Esses crimes serão definidos em lei especial, que estabelecerá as normas 
de processo e julgamento. 
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2.2 Autoridades Sujeitas ao Impeachment 

 

 Na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 52, 

inciso I e II, há a delimitação das autoridades que poderão ser responsabilizadas 

politicamente e estarem sujeitas ao processo de impeachment, e ainda, dispõe sobre 

a competência privativa do Senado Federal para julgar tais autoridades. 

Sendo assim: Presidente da República (artigo 52, I); Vice-Presidente da 

República (artigo 52, I); Ministros de Estado, nos crimes conexos com aqueles 

praticados pelo Presidente da República (artigo 52, I); Ministros do SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL (artigo 52, II); os membros do Conselho Nacional de Justiça e 

do Conselho Nacional do Ministério Público (artigo 52, II, nos termos da Emenda 

Constitucional nº 45/2000); Procurador Geral da República (artigo 52, II); Advogado 

Geral da União (artigo 52, II); Governadores (artigo 78, § 3º, 1.079/50); e Prefeitos 

(artigo 31, c/c ar. 4° do Decreto-lei nº 201/67), estão sujeitos a responder um processo 

de impeachment. 

Um dos casos mais emblemáticos de impeachment da história jurídica do 

Brasil foi o processo de impeachment do então Presidente da República Fernando 

Afonso Collor de Mello, que se tornou o primeiro Presidente a sofrer tal processo. 

Processo este que teve seu início em 29 de setembro de 1992 vindo a findar em 30 

de dezembro de 1992.  

Dentre todas as peculiaridades atinentes a este tipo de processo e em razão 

a magnitude da autoridade a quem foi imposto tal procedimento, o caso do ex-

presidente Fernando Collor de Mello, é particularmente diferente, e sedimentou a 

jurisprudência sobre a matéria em pauta.  

A denúncia foi apresentada em 01 de setembro de 1992, denúncia esta que 

responsabilizava o então Presidente pelo incurso nas infrações descritas nos incisos 

IV e VI do artigo 85 da Constituição Federal e nos artigo 8º nº 7 - Artigo 8º São crimes 

contra a segurança interna do país: 7 - permitir, de forma expressa ou tácita, a infração 

de lei federal de ordem pública; e no artigo 9º nº 7 - Artigo 9º São crimes de 

responsabilidade contra a probidade na administração: 7 - proceder de modo 
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incompatível com a dignidade, a honra e o decoro do cargo - da lei 1.079/50. 

(MORAES, 2014, p.510). 

Após a Comissão Parlamentar de Inquérito, emitir seu parecer no sentido da 

admissibilidade da denúncia, a Câmara dos Deputados em sessão de votação 

aprovou por 441 votos; 38 votos contrários e 23 deputados estiveram ausentes, deste 

modo o Presidente ficou suspenso do exercício de suas funções. 

No dia 29 de setembro de 1992, no Senado Federal dar-se-ia inicio a sessão 

de julgamento da autoridade processada, julgamento este presidido pelo Ministro 

Presidente do Supremo Tribunal Federal, iniciada a sessão com o quórum dos 81 

Senadores, neste momento o advogado de defesa do Presidente leu a Carta de 

Renúncia e pediu o encerramento do processo, após deliberarem 73 Senadores 

decidiram pela continuidade do processo e 08 pelo seu encerramento, decidiu deste 

modo o Senado Federal que a renúncia não excluía a inabilitação por oito anos. 

(MORAES, 2014, p.511). 

Sendo que, após exaustiva sessão de julgamento, 76 Senadores decidiram 

pela aplicação da pena de inabilitação por oito anos, 03 Senadores votaram contra e 

houve 02 ausências, desta decisão do Senado originou-se a Resolução nº101, de 

1992. (MORAES, 2014, p.510). 

Após a decisão a defesa o Presidente ajuizou o mandado de segurança no 

Supremo Tribunal Federal alegando que a renúncia extinguiria o procedimento de 

impeachment, tendo o Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Segurança nº 

21.689-1, por maioria dos votos, decidido que a renúncia ao cargo, apresentada na 

sessão de julgamento, quando já iniciado este, não paralisa o processo de 

impeachment. (MORAES, 2014, p.511). 

Enfim apontadas às autoridades, é basilar destacar que a competência está 

relacionada ao foro de cada autoridade, e bem como, concernente à infração 

cometida, e ao preenchimento de requisitos legais que tipificam os atos praticados em 

oficio ou em razão do oficio. 
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2.3 Os Crimes de Responsabilidade 

 

Embora o Presidente da República não responda politicamente ao Congresso 

nacional e não dependa de possuir a maioria parlamentar para que possa permanecer 

no exercício de seu mandato eletivo, mesmo assim não é completamente 

irresponsável por seus atos, “diferentemente das monarquias absolutistas, que 

prevaleciam o brocado; “the king can do no worg” – o rei não erra – fato este que 

afrontaria as exigências democráticas republicanas, de um Estado Democrático de 

Direito”. (FERRAZ, 2007, p.670). 

Entretanto, não obstante a falta de apoio político, não está imune a ser 

responsabilizado por seus atos, quando comprovada a prática de crimes de 

responsabilidades. 

Estes se configuram como infrações político-administrativas praticadas pelo 

Presidente no exercício do mandato ou em razão dele, encontrando-se divididas em 

duas classes, conforme arrazoa José Afonso da Silva (2010, p. 550-551): 

 

Crimes funcionais, estes encontram tipificação no artigo 85 incisos V a VII, 
são os atos descoincidentes com a probidade administrativa, a lei 
orçamentária e o cumprimento das leis e das decisões judiciais.  

Infrações Políticas, que estão assentadas no artigo 85 nos incisos I a IV, 
condutas que atentem contra a existência da União; o livre exercício do Poder 
Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes 
constitucionais das unidades da Federação; o exercício dos direitos políticos, 
individuais e sociais; a segurança interna do País; 

 

A Lei Magna, em seu texto consagra uma seção aos crimes de 

responsabilidade do Presidente da República, definidos como crimes que atentem 

contra a Constituição da República Federativa do Brasil, em especial: a) a existência 

da união; b) o livre exercício do Poder Legislativo, do poder Judiciário, do Ministério 

Público e dos Poderes constitucionais das unidades da federação; c) o exercício dos 

direitos políticos, individuais e sociais; d) a segurança interna do País; e) a probidade 

da administração; f) a lei orçamentária; g) o cumprimento das leis e das decisões 

judiciais. Trata-se de uma enunciação em termos amplos e meramente 
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exemplificativos que se encontram delimitados com maior propriedade na Lei 

1.079/50. (BRANCO; MENDES, 2014, p.942). 

Pela tipicidade os crimes de responsabilidade detêm características próprias 

da jurisdição a circunstância de serem cabíveis apenas dentro das hipóteses legais, 

os fatos que ensejam um processo de impeachment não impõe os sujeitos à tipicidade 

tão rigorosa quanto a do direito penal, contudo seus objetivos transcendem aos da 

repressão ao crime. 

Possuindo como principal objetivo a necessidade de uma medida que impeça 

a continuidade dos atos lesivos que coloquem em risco os princípios constitucionais 

em razão disso a segurança da nação. (BASTOS, 2002). 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 que estabelece em 

seu artigo 86, que nesta espécie de crime, é o Senado Federal que age como juízo 

natural, julgando o Presidente da República, dependendo de um juízo de 

admissibilidade advindo da Câmara dos Deputados. 

 A luz dessas disposições, o impeachment é a previsão legal de punição aos 

governantes que ultrapassam os limites de suas atribuições legais, ou seja, o disposto 

na Constituição e na lei especial 1.079/50 funciona como um sistema de “freios e 

contrapesos”, que da efetividade a punição para a prática dos crimes de 

responsabilidade. (MORAES, 2014, p. 503).  

Este sistema de “freios e contrapesos” serve para evidenciar aos poderes 

constituídos “que não existe soberania por si só, sendo o impedimento à medida eficaz 

que volta a findar uma eventual situação de afronta e violência à Constituição da 

República Federativa do Brasil”. (BASTOS, 2002, p.611). 

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, em sua obra 

Direito Constitucional (2014, p. 503), esclarece: 

 

A Lei nº 1.079/50 regula os crimes de responsabilidade do Presidente da 
República, de Ministros do Estado, dos Ministros do Supremo Tribunal 
Federal, do Procurador-Geral da República e outros, que ensejarão 
imposição de sanção política, ainda quando simplesmente tentados. 
Ressalta-se que embora os crimes de responsabilidade não tenham a mesma 
tipicidade especifica das infrações penais, não poderão ficar de tal forma 
indefinidos que impossibilitem a ampla defesa. 
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Em razão da natureza política do processo de impeachment, o mesmo é 

revestido das garantias jurídicas do devido processo legal, contraditório e ampla 

defesa, pois está fundado em norma constitucional e lei especial que regulamenta 

todo seu procedimento. 

A partir dessa análise, pode-se afirmar que o processo de Impeachment 

exerce um papel importante no regime democrático do país, enquanto instrumento 

fiscalizador da administração pública, punindo aquele que incidir em arbitrariedades 

que possam vir a comprometer a democracia e os próprios anseios e garantias dos 

cidadãos. 

 

 

2.3.1 A Condenação pelo Cometimento de Crime de Responsabilidade 

 

A Constituição da República Federativa do Brasil em seu artigo 524, parágrafo 

Único, estabelece qual a sanção recairá sobre o Presidente da República no caso de 

condenação em um processo de impeachment. 

Este dispositivo constitucional destaca que haverá “a aplicação cumulativa de 

duas penas, de caráter autônomo e independente entre si”. (FERRAZ, 2007, p.679). 

Sendo as seguintes penas: a) perda do cargo; b) inabilitação para o exercício de 

função pública por oito anos. 

Quanto à inabilitação, esta engloba no período de oito anos a restrição na qual 

o Ex-presidente não poderá ser candidato a qualquer cargo público eletivo, participar 

de concurso público para cargos efetivos, nem ocupar cargos de comissão, ou seja, 

está impedido de participar da gestão pública, uma vez que fora comprovada sua 

responsabilidade pelos atos ilícitos no cargo pretérito. (FERRAZ, 2007). 

                                                           
4 Artigo 52. Compete privativamente ao Senado Federal; [...]; Parágrafo único. Nos casos previstos nos 
incisos I e II, funcionará como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenação, 
que somente será proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, à perda do cargo, com 
inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública, sem prejuízo das demais sanções 
judiciais cabíveis. 
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A independência entre as sanções decorre de que não há qualquer relação 

de acessoriedade entre as mesmas. Tal independência foi confirmada quando do 

processo de impeachment do então Presidente da República Fernando Collor de 

Mello, que pela renúncia buscou evitar a pena de inabilitação, sanção esta que foi 

confirmada pelo Senado Federal pela grande maioria dos 81 Senadores, optaram pela 

continuidade do julgamento. (MORAES, 2014). 

A confirmação se deu pelo voto de 76 Senadores, que decidiram pela 

aplicação da pena de inabilitação por oito anos. Com esta decisão, ficou evidente que 

apesar da impossibilidade de aplicar-se a sanção da perda do cargo, a outra pena foi 

mantida e imposta, não restando dúvidas quanto à independência entre as sanções. 

A época do processo, o Supremo Tribunal Federal foi instado a manifestar-se 

a cerca da renúncia, afastando a continuidade do processo de julgamento, ocorre que 

conforme o histórico MS n° 21.689-1, onde a relatoria coube ao ilustre Ministro Carlos 

Velloso que “desde que se alegue lesão ou ameaça de direito”, e que “a renúncia ao 

cargo, apresentada na sessão de julgamento, quando já iniciado este, não paralisa o 

processo de impeachment”, decidiu-se pelo indeferimento de tal Mandado de 

Segurança. (FERRAZ, 2007, p.679). 

À vista disto, é de grande relevância transcrever trecho do voto proferido pelo, 

na época, Ministro Paulo Brossard (Mandado de Segurança n°21.689-1, DJ, 

7/04/1995, p.18.871): 

 

A minha conclusão não decorre do fato de tratar-se de questão política, como 
por vezes se diz, ou interna corporis. Embora o processo seja marcadamente 
político, a sanção política, as infrações política, isso não importa em associar-
se o impeachment às questões meramente, puramente ou exclusivamente 
políticas, segundo o sentido que essas expressões têm na linguagem do 
Direito Constitucional. O meu entendimento se funda no fato de a constituição 
haver reservado ao Senado toda a jurisdição a respeito da matéria, e 
excluído, por conseguinte, a interferência do Poder Judiciário. Não fora assim 
e a última palavra, direta ou indiretamente, seria dada pelo SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL e não pelo Senado. 

 

Conquanto, no processo de julgamento do Presidente da República o Senado 

não procede como órgão legislativo, mas sim como órgão judicial, revestido pela 

jurisdição que emana da Constituição da República Federativa do Brasil. (MORAES, 

2014). 
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Neste tipo de processo e, em razão do cunho que o reveste não há aplicação 

de pena corpórea, mas, contudo “vindo o Presidente da República a cometer ato ilícito 

de qualquer outra natureza, este dever ser objeto de ações competentes para sua 

apuração”. (FERRAZ, 2007, p.680). 

De todo relato, constata-se também, que o processo de Impeachment tem o 

condão de evitar denúncias infundadas com o objetivo de viabilizar estratagemas 

políticos e impedir a exposição do agente a fatos inverídicos. 

 

 

2.4 Procedimento 

 

Estabelece o artigo 52, inciso I, juntamente com o parágrafo único da 

Constituição da República Federativa do Brasil, que a competência para processar e 

julgar o Presidente da República nos crimes de responsabilidade é exclusiva do 

Senado Federal, e nesta fase a sessão de julgamento será presidida pelo Presidente 

do Supremo Tribunal Federal. 

É procedimento bifásico regulamentado pela Lei 1.079/50, sendo a primeira 

fase o juízo de admissibilidade do processo, esta fase na Câmara dos Deputados, 

denominada de Tribunal de Pronuncia, conforme disposto no artigo 805 da lei 

1.079/50, a fase que encerra dar-se-á no Senado Federal, que é o Julgamento, 

Tribunal de julgamento.  

É imperativo frisar que o juízo de admissibilidade, fase esta que é instaurada 

na Câmara dos Deputados, “reputa-se a uma imunidade formal do processo, que em 

                                                           
5 Artigo 80. Nos crimes de responsabilidade do Presidente da República e dos Ministros de Estado, a 
Câmara dos Deputados é tribunal de pronuncia e o Senado Federal, tribunal de julgamento; nos crimes 
de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Procurador Geral da República, 
o Senado Federal é, simultaneamente, tribunal de pronuncia e julgamento. Parágrafo único. O Senado 
Federal, na apuração e julgamento dos crimes de responsabilidade funciona sob a presidência do 
Presidente do Supremo Tribunal, e só proferirá sentença condenatória pelo voto de dois terços dos 
seus membros. 
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suma é uma proteção ao Presidente de perseguições levianas e infundadas”. 

(FERRAZ, 2007, p.673). 

Primando deste modo pelo direito basilar e constitucional do contraditório e da 

ampla defesa, mesmo antes que seja instaurado um processo de fato, por se tratar 

previamente da admissibilidade ou não do fato. 

Nesse desdobramento, necessário salientar que todo processo deve respeitar 

princípios e garantias constitucionais do processado, sendo indispensáveis para o 

cumprimento eficaz das competências atribuídas aos membros do Poder Legislativo. 

 

 

2.4.1 A Denúncia 

 

 

Quanto à denúncia, a Lei 1.079/50 define os crimes de responsabilidade e 

regulamenta o processo de julgamento. Assim na segunda parte, no seu capítulo I, 

dispõe sobre as condições do oferecimento da denúncia contra o Presidente da 

República e Ministros de Estado. 

Da mesma forma, em seu artigo 14, a referida lei delimita quem poderá 

oferecer a denúncia, “é permitido a qualquer cidadão Denunciar o Presidente da 

República ou Ministro de Estado, por crime de responsabilidade, perante a Câmara 

dos Deputados”. (BRASIL, 1950). 

A expressão que está no texto de Lei “cidadão” é condicionante a legitimidade 

para se oferecer a denúncia. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p.662). 

Esta relacionada com a condição de ser cidadão, ou seja, estar apto a 

participar dos negócios políticos do Estado. Destarte, é uma prerrogativa privativa do 

cidadão. 

Na prática, qualquer autoridade pública ou agente político poderá fazê-lo, 

portanto, o oferecimento da denúncia é vedado, aos inalistáveis, as pessoas jurídicas, 

públicas ou privadas, os órgãos públicos, os inalistados.  
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Como condição prevista no artigo 15, o denunciado deve estar no exercício 

do cargo, ou seja, que não tenha deixado definitivamente o cargo. 

Recebida a denúncia, haverá na Câmara dos Deputados, a criação de uma 

comissão especial para avaliar a acusação e elaborar um parecer, que será submetido 

à votação aberta, nominal, onde os Deputados decidirão se a denúncia é ou não 

adequada.  

Tal exame, realizado pela Câmara sobre a procedência ou improcedência da 

acusação, está eivado de discricionariedade, em razão do juízo de admissibilidade ser 

basicamente juízo político. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015). 

A Câmara irá verificar se a acusação é sólida, “se tem base em alegações e 

fundamentos plausíveis, ou se a noticia do fato é reprovável tem crível procedência, 

não apenas enraizada em cizânias políticas”, como anotou o STF. (MS 21.564, Rel. 

p/ o ac. Min. Carlos Velloso, j. 23.09.1992, Plenário, DJ de 27.08.1992 apud LENZA, 

2015, p.797). 

O juízo de admissibilidade realizado pela Câmara não busca a análise se 

houve ou não o cometimento de crime de responsabilidade, mas o cabimento político-

social do prosseguimento do Presidente da República na direção da política do 

Estado. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015). 

Sendo assim, mesmo não restando dúvidas quanto à materialidade e autoria 

do fato delito, poderá a Câmara dos Deputados não autorizar o prosseguimento, pois, 

não existe um caráter jurídico nesta análise.  

 Este juízo avalia se o seguimento da denúncia provocaria indesejável 

instabilidade institucional, afetando o Estado, pois, o que se encontra no centro da 

demanda não é o imperativo legal, mas a conveniência aos interesses da nação, 

podendo os Deputados, apesar do que foi demonstrado isentar o Presidente de 

julgamento optando pela improcedência da acusação. (PAULO; ALEXANDRINO, 

2015, p.663).  

Optando a Câmara pela procedência da acusação, o Presidente da Câmara 

a despachará para uma comissão especial eleita; CPI – Comissão Parlamentar de 
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Inquérito6  que deverá ser formada em 48 horas, respeitando a proporcionalidade e, 

representada por todos os partidos para analisar e oferecer parecer sobre a 

admissibilidade da acusação. (MORAES, 2014, p.506).  

O recebimento da denúncia perante a Câmara dos Deputados Federais 

coloca o Presidente na posição de acusado (MORAES, 2014, p.507): 

 

Oferecida a denúncia à Câmara dos Deputados, imputando ao Presidente da 
República a prática de crime de responsabilidade, coloca-o na posição de 
acusado, e, consequentemente, outorga-lhe o direito á ampla defesa, ao 
contraditório, ao devido processo legal; pode, pois, produzir provas, por meio 
de testemunhas, documentos e pericias. 

 

Portanto, nesta fase serão ouvidas as testemunhas, tanto de defesa, quanto 

de acusação, buscando esclarecer os Deputados integrantes da Comissão, quanto à 

procedência ou não dos fatos que deram aso a denúncia. 

Após a Comissão Parlamentar de Inquérito votar pela admissibilidade da 

denúncia, será encaminhado para Câmara que deverá em sessão plenária, que é tida 

como fase de deliberação onde deverá contar com um quórum mínimo de 342 

Deputados, conforme regimento interno da Casa Legislativa, que alcança, portanto 

2/3 dos parlamentares necessários para aprovação da admissibilidade, em votação 

aberta será confirmada ou não o prosseguimento da denúncia. (MORAES, 2014, p. 

506). 

                                                           
6 Para a criação de uma comissão parlamentar de inquérito é indispensável o cumprimento de três 
requisitos constitucionais, a saber: (a) requerimento de um terço dos membros da Casa Legislativa; (b) 
indicação de fato determinado a ser objeto de investigação; (c) fixação de um prazo certo para a 
conclusão dos trabalhos (temporalidade). O requerimento será de um terço dos membros da Câmara 
dos Deputados, se a comissão parlamentar de inquérito a ser criada for dessa Casa Legislativa. Se a 
comissão for criada no Senado Federal, o requerimento deverá ser firmado por um terço dos senadores. 
No caso de comissão parlamentar mista de inquérito - CPMI, o requerimento deverá ser de um terço 
dos membros de ambas as Casas Legislativas. É condição indispensável para criação de comissão 
parlamentar de inquérito o apontamento de um fato determinado a ser investigado. Não se admite a 
criação de uma CPI para uma investigação de objeto genérico, inespecífico, abstrato. Seria, por 
exemplo, flagrantemente inconstitucional a criação de uma CPI para investigar "a corrupção no Poder 
Executivo", ou "os desvios de conduta dos membros do Poder Judiciário". A comissão parlamentar de 
inquérito deve ser criada por prazo certo, vale dizer, é obrigatória a indicação de um prazo certo para 
a conclusão dos seus trabalhos. Essa indicação de um prazo certo, porém, não é peremptória, haja 
vista que são permitidas sucessivas prorrogações, desde que no âmbito da mesma legislatura, 
observados os requisitos regimentais para essa postergação. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p.465-
466). 
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Não sendo atingido 2/3 necessários, significa que o processo não foi admitido, 

deste modo a denúncia não poderá ser recebida pelo Senado, sendo arquivada, não 

podendo o Presidente vir a ser processado futuramente pelos mesmos fatos. 

Registre-se que tal procedimento deve ser protegido pelos Poderes do 

Estado, pois abriga regras que irradiam normas que confortam princípios de justiça e 

democracia entre o próprio Estado e a sociedade. Em razão de tal premissa, o Estado 

Democrático de Direito está inexoravelmente vinculado ao núcleo dos direitos 

fundamentais, valorando-os como substrato ético e moral de toda sua estrutura. 

Por outro viés, confirmada a acusação, procedimento disposto no artigo 23, 

parágrafo 3º, o denunciado será intimado imediatamente pela Mesa da Câmara dos 

Deputados, por intermédio do 1º Secretário, a Câmara elegerá uma comissão de três 

membros para acompanhar o julgamento do acusado (artigo 23, §4º). 

Esta confirmação irá gerar efeitos imediatos ao decreto da acusação, sendo, 

suspensão do exercício das funções do acusado e da metade do subsidio ou do 

vencimento, até sentença final (artigo 23,§5º).  

O processo, nesta fase, seguirá para o Senado Federal, onde se dará início 

ao processo de julgamento, sendo enviada ao Presidente cópia de tudo que é 

acusado.  

Insta frisar que, a decisão proferida pela Câmara dos Deputados vincula o 

Senado Federal, não cabendo uma nova análise sobre a procedência ou não da 

denúncia, devendo o Senado Federal instaurar o processo de impeachment. 

Assim, invoca-se a relevante busca pela moralidade das instituições, sempre 

primando pelas manifestações de poder conectadas as finalidades prescritas 

constitucionalmente. 

 

 

2.5 A Seção de Julgamento no Senado Federal 
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Nesta fase em razão da instauração do processo de impeachment o 

Presidente da República será afastado pelo período de 180 dias, quando decorrido 

este prazo não estando concluído o julgamento, o Presidente será reconduzido ao 

cargo, não obstante ao regular andamento do processo de impeachment. 

(Constituição da República Federativa do Brasil, 1988, artigo 86, § 1º, II, e 2º). 

Na sequência será formada uma comissão especial, composta por 1/4 dos 

Senadores, tendo como função específica o esclarecimento dos fatos, através das 

diligências necessárias para tanto, buscando assim garantir o devido processo legal 

ao Presidente da República. Por meio dos trabalhos e deliberações desta comissão 

especial será redigido um libelo acusatório. (FERRAZ, 2007 p.678). 

Findada a fase da Comissão, dar-se-á seguimento a fase plenária, onde 

prosseguirão os debates e a produção de ampla defesa, em via de consequência ao 

término dos debates será proferido por meio de deliberação dos Senadores da 

República Federativa do Brasil o voto que poderá condenar ou absolver o Presidente. 

Para que se confirme a absolvição basta que a votação no Senado Federal 

não se atinja o coeficiente necessário, que perfaz 2/3 dos 81 Senadores, assim sendo, 

o Presidente será reconduzido a sua função, e, prosseguirá com o exercício de seu 

mandato, exceto se já houver sido reconduzido em razão de que tenha findado o prazo 

de 180 dias. (FERRAZ, 2007, p.678). 

A votação do Senado alçando o percentual de 2/3 dos 81, o Presidente será 

condenado pelo crime de responsabilidade sofrendo as sanções decorrentes, o efeito 

de tal ato efetiva-se mediante a uma resolução do Senado Federal. (FERRAZ, 2007). 

Esclarece Alexandre de Moraes (2014, p.514), “quando o Senado Federal 

julga o Presidente da República, o não procede como órgão legislativo, mas como 

órgão judicial imbuído de jurisdição recebida da constituição, e de cujas decisões não 

há recurso para nenhum tribunal”, ou seja, a decisão prolatada pelo Senado é 

soberana, definitiva e irrecorrível. 

Assim, expostas tais considerações, surge de forma imperativa, à 

necessidade de esclarecer o fato de que nenhum gestor público possui poderes 

absolutos, pois são limitados pelos ditames previstos constitucionalmente. Da mesma 
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forma, os julgadores devem também, encontrar-se vinculados aos deveres previstos 

pelo regime jurídico vigente. 

Do contrário, há que se constatar que boa parte das causas que fragilizam o 

sistema democrático brasileiro, decorre por consequência, do atendimento a 

interesses desarraigados da Norma Fundamental, contribuindo assim, para o 

aprofundamento do abismo existente entre Estado e sociedade, tendo como resultado 

final o aumento da insegurança social. 

 

 

2.6 Cassação e sua Incidência sobre os Crimes Comuns 

 

A cassação nada mais é que, a perda do mandato presidencial, em razão da 

prática de crime comum, dentre eles crimes eleitorais; a perda pode se dar por 

consequência reflexa e indireta da condenação, em razão do disposto no artigo 15, 

III, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988: 

 

É vedada a cassação de direitos políticos, cuja perda ou suspensão só se 
dará nos casos de: 

[...] 

III - condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus 
efeitos; 

[...] (BRASIL, 1988). 

 

Para tanto, existem determinados requisitos a serem analisados, até chegar-

se ao processo de cassação propriamente dito. Por esse viés deverá ser feita a análise 

do lapso temporal, quanto à data do cometimento do crime, se o crime foi praticado 

antes da assunção ao cargo, e se existe conexão do crime com o exercício das 

funções presidenciais (em oficio ou em razão do oficio). (MASSON, 2015, p.846).  

Em se tratando de infração comum, o inquérito será encaminhado pelo 

Procurador Geral da República no prazo de 15 dias, em se tratando de crime de ação 
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penal pública, a um dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que se tornará o 

relator. 

Em crime de ação penal privada, o Supremo Tribunal Federal, deverá 

aguardar o ofendido (ou seu representante legal) apresentar a queixa-crime. 

 O relator terá como função prévia, a determinação de que o ilícito foi cometido 

no exercício das funções presidenciais ou se existe conexão com o mandato 

presidencial e suas atribuições.  

Esta análise cabe somente ao Supremo Tribunal Federal, em razão da 

competência para julgar o Presidente da República, por força do foro privilegiado. 

Sendo confirmadas as condicionantes, o Supremo Tribunal Federal, não 

poderá instaurar processo sem que faça o comunicado à Câmara dos Deputados, que 

fará o juízo de admissibilidade da acusação.  

No rito da Câmara para admissibilidade, a votação será aberta e nominal, 

devendo ser aprovado por 2/3 dos Deputados.  

A Câmara poderá decidir pela contrariedade da denúncia oferecida pelo 

Supremo Tribunal Federal, decidindo não dar autorização para que se processe o 

Presidente da República, haverá neste caso o arquivamento da denúncia. 

O relator não comprovando os pré-requisitos para dar prosseguimento à 

persecução penal haverá uma suspensão da prescrição. Ocorrerá à relativa e 

temporária irresponsabilidade penal, o que não inviabiliza o eventual seguimento das 

investigações.  

Nessa ocasião, tal quadro destina-se a afastar a possibilidade de instabilidade 

no aspecto institucional, pela desconfiança popular gerada pelo receio de impunidade 

dos agentes sem a devida averiguação dos fatos, o que restaria por fragilizar 

profundamente um sistema democrático de direito. 

Importante salientar, neste ponto, as diferenças existentes entre a cassação 

e o Impeachment, com o fim de elucidar o tema proposto. 

Nesse prisma dentre as diferenças, a principal é a competência para o 

julgamento do Presidente, pois, o que determina qual órgão é competente para fazê-

lo é o tipo de infração. (MASSON, 2015, p.847).  
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Nos crimes comuns, o Supremo Tribunal Federal é o órgão jurisdicional 

competente, mesmo que ainda sob a dependência da autorização da Câmara dos 

Deputados para dar prosseguimento. 

Outra diferença, no caso de crime comum é que sendo a decisão prolatada 

pela Casa Legislativa, no quesito da permissão da instauração de processo, não há 

vinculação, não há óbice ao Supremo Tribunal Federal em fazer uma análise 

entendendo de modo diverso, optando pela impronúncia arquivando a denúncia. 

O Supremo Tribunal Federal fará um julgamento jurídico, tendo como objetivo 

a busca da verdade real, diferentemente do realizado no Senado Federal, que se trata 

de julgamento político.  

Importa frisar, conforme esclarece Sérgio Valladão Ferraz (2007, p.682), que 

“a prerrogativa de foro permanece apenas durante o período do mandato”, portanto 

encerrado o mandato presidencial o processo passará tramitar na instância originária.   

Contudo, enquanto não intercorrer sentença condenatória, não há qualquer 

possibilidade de prisão do Presidente da República, seja, prisão em flagrante ou 

qualquer outro tipo de prisão cautelar, mesmo em crimes inafiançáveis. (FERRAZ, 

2007, p.683). 

Nos crimes de responsabilidade, o juízo de admissibilidade será igualmente 

proferido pela Câmara dos Deputados, a diferença é quanto à competência para 

julgar, sendo privativo ao Senado Federal. 

A Câmara entendendo ser conveniente o prosseguimento da denúncia torna 

o Presidente réu, o processo será instaurado e segue para o Senado, neste caso o 

parecer emitido pela Câmara atrela o Senado, não cabendo a este emitir um novo 

juízo de admissibilidade, portanto a decisão vincula o Senado, devendo apenas julgar.  

Dentro de tal contextualização, fica demonstrado o fator vinculativo das 

decisões da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, imprescindível aspecto que 

denota a harmonia e a interação política entre as duas casas congressistas. 
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CAPÍTULO 3  O IMPEACHMENT DA PRESIDENTE DILMA VANA ROUSSEFF E 

SUAS IMPLICAÇÕES 

 

  

Embora a natureza do tema detenha evidente complexidade e, ciente das 

paixões que o mesmo desperta em todos os cidadãos brasileiros, todavia, com o 

condão de esclarecer que não se encontra presente neste, o viés politico, é imperativo 

asseverar que o escopo primordial está embasado numa leitura jurídica, por 

conseguinte apenas o que é concernente com as previsões da Lei 1.079/50 e da 

Constituição da República Federativa do Brasil, que tipificam e regulam todo processo 

de impeachment, e bem como, nas construções doutrinárias dos mais renomados 

juristas brasileiros que possibilitam assim esclarece os pontos fulcrais deste trabalho 

de pesquisa de curso. 

Com ênfase em manter a isenção nas informações coletadas para a 

composição deste terceiro capitulo, estabeleceram-se como fonte de pesquisa os 

documentos originais contidos nos anais da Câmara dos Deputados Federais e, do 

Senado Federal, dados estes disponíveis para consulta pública em seus respectivos 

sites.  

Portanto, são fontes documentais históricas deste processo de impeachment 

carreadas de verossimilhança com os fatos pretéritos.  

 

 

3.1 A Denúncia 

 

 Na data de 1º de Setembro de 2016, a denúncia foi encaminhada a 

Presidência da Câmara dos Deputados Federais, ao então Presidente Deputado 

Eduardo Cunha, proposta pelos seguintes cidadãos, Hélio Pereira Bicudo – 

Procurador de Justiça aposentado; Miguel Reale Júnior – Advogado; Janaina 

Conceição Paschoal – Advogada; e, Flávio Henrique Costa Pereira – advogado. 

(VEJA, 2017, p.49-52). 
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Em sessão Deliberativa Ordinária de nº 378.1.55.O, que iniciou as 14h00min 

horas, na data de 03/12/15, com a presença de 404 Deputadas e Deputados houve a 

leitura da denúncia oferecida em desfavor da Presidente Dilma Vana Rousseff. (O 

IMPEACHMET..., 2015). 

Denúncia esta fundamentada nos seguintes artigos, 517, inciso I, e 85 incisos 

V, VI e VII, da Constituição da República Federativa do Brasil; nos artigos 4º, incisos 

V e VI; 9º números 3 e 7; 10º, números 6,7,8 e 9; e 11º, número 3, da Lei 1.079/50, e, 

bem como no artigo 218 do Regimento Interno da Câmara dos Deputados. (O 

IMPEACHMET..., 2015). 

Conforme consta na Ata da 378ª Sessão da Câmara dos Deputados, 

Deliberativa Ordinária, Vespertina, da 1ª Sessão Legislativa Ordinária, da 55ª 

Legislatura, em 03 de dezembro de 2015 (ATA 378, p.06, 2015): 

 

[...] em apresentar DENÚNCIA face da Presidente da República, Sra. DILMA 
VANA ROUSSEFF, haja vista a prática de crime de responsabilidade, 
conforme as razões de fato e direito a seguir descritas, requerendo seja 
decretada a perda de seu cargo, bem como a inabilitação para exercer função 
pública, pelo período de 08 anos. (Como no original). 

 

                                                           
7 Vide na íntegra: Artigo 51. Compete privativamente à Câmara dos Deputados: I - autorizar, por dois 
terços de seus membros, a instauração de processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da 
República e os Ministros de Estado; Artigo 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente 
da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na 
administração; VI - a lei orçamentária; VII - o cumprimento das leis e das decisões judiciais. Artigo 4º 
São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentarem contra a 
Constituição Federal, e, especialmente, contra: V - A probidade na administração; VI - A lei 
orçamentária; Artigo 9º São crimes de responsabilidade contra a probidade na administração: 3 - não 
tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou 
na prática de atos contrários à Constituição; 7 - proceder de modo incompatível com a dignidade, a 
honra e o decoro do cargo. Artigo 10. São crimes de responsabilidade contra a lei orçamentária: 6) 
ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os limites estabelecidos pelo Senado 
Federal, sem fundamento na lei orçamentária ou na de crédito adicional ou com inobservância de 
prescrição legal; 7) deixar de promover ou de ordenar na forma da lei, o cancelamento, a amortização 
ou a constituição de reserva para anular os efeitos de operação de crédito realizada com inobservância 
de limite, condição ou montante estabelecido em lei; 8) deixar de promover ou de ordenar a liquidação 
integral de operação de crédito por antecipação de receita orçamentária, inclusive os respectivos juros 
e demais encargos, até o encerramento do exercício financeiro; 9) ordenar ou autorizar, em desacordo 
com a lei, a realização de operação de crédito com qualquer um dos demais entes da Federação, 
inclusive suas entidades da administração indireta, ainda que na forma de novação, refinanciamento 
ou postergação de dívida contraída anteriormente; Artigo 11. São crimes contra a guarda e legal 
emprego dos dinheiros públicos: 3 - Contrair empréstimo, emitir moeda corrente ou apólices, ou efetuar 
operação de crédito sem autorização legal. 
 



 
 
 
 

57 

Como objeto da denúncia, os autores enumeraram a edição de decretos de 

crédito suplementares, pela então Presidente da República, de valores elevados e, 

sem autorização do Congresso Nacional, fato este tipificado no artigo 10, itens 04 e 

06 da Lei 1.079/50.  

Entretanto, nos trechos da referida denúncia aduzem que os crimes de 

responsabilidade imputados a então Presidente da República, foram praticados sob 

sua determinação, como se verifica, são eivados de dolo, uma vez que de modo 

consciente houve sérias lesões ao orçamento, seja pela edição dos decretos não 

numerados abrindo crédito suplementar, sem autorização do Congresso Nacional; 

seja pela prática das chamadas pedaladas fiscais, com inequívoca maquiagem das 

contas públicas. (ATA 378, 2015, p. 24). 

Apreciada e recebida à denúncia, a mesa da Câmara dos Deputados através 

de seu Presidente Deputado Carlos Manato, determinou a abertura de uma CPI – 

Comissão Parlamentar de Inquérito (ATA 378, 2015, p. 229): 

 

O SENHOR PRESIDENTE (Carlos Manato) - Encerro a sessão, convocando 
Sessão Não Deliberativa de Debates para sexta-feira, dia 4 de dezembro, às 
9 horas; Sessão Não Deliberativa de Debates para segunda-feira, dia 7 de 
dezembro, às 14 horas; e ainda Sessão Deliberativa Extraordinária para 
segunda-feira, dia 7 de dezembro, às 18 horas, para eleição da Comissão 
Parlamentar de Inquérito... [...]. 

Especial destinada a dar parecer sobre denúncia por crime de 
responsabilidade contra a Presidente da República, Sra. Dilma Vana 
Rousseff, oferecida pelos Srs. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior e 
Janaina Conceição Paschoal. (Como no original). 

 

Em sessão plenária de 07 de dezembro foram eleitos os 65 titulares 

integrantes da Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI), respeitando a 

proporcionalidade de todos os partidos políticos com representatividade na Câmara. 

A Presidente da República é notificada de que a denúncia foi aceita, e, a mesa da 

Câmara procede à citação para que ela apresente sua defesa, podendo o fazer no 

prazo de 10 sessões plenárias, deliberativas ou não desde que em sua abertura tenha 

contado com o quórum mínimo de 51 Deputados. 
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Em sessão Deliberativa Extraordinária em 17 de março de 2016, o Presidente 

da Câmara dos Deputados Federais, Eduardo Cunha dá seguimento aos atos de 

constituição da Comissão Parlamentar de Inquérito (ATA 43ª, 2016, p. 44): 

 

O SENHOR PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Antes de dar prosseguimento 
à sessão, esta Mesa dá conhecimento ao Plenário do seguinte Ato da 
Presidência - A Presidência da Câmara dos Deputados resolve convocar os 
membros da “Comissão Especial destinada a dar parecer sobre a denúncia 
contra a Senhora Presidenta da República por crime de responsabilidade, 
oferecida pelos Srs. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior e Janaína 
Conceição Paschoal”, ora eleita, para Reunião destinada à instalação dos 
trabalhos e eleição do Presidente, Vice-Presidentes e Relator, a realizar-se 
hoje, às 19 horas, no Plenário I do Anexo II. (Como no original). 

 

Tais relatos informam e indicam uma rigorosa análise de como se desenrola o 

funcionamento de uma denúncia que tem por objeto o impeachment presidencial, o 

que contribui para almejada tarefa de construção do devido processo legal, direito 

fundamental voltado às razões de existência e validade do próprio Estado 

Democrático de Direito. 

 

 

3.2 Instalação da Comissão Parlamentar de Inquérito 

 

Às 19h15min da noite de 17 de março de 2016, no Plenário I das Comissões, 

em Reunião Ordinária nº 0132/2016, houve a instalação da Comissão Especial 

destinada à emissão de parecer sobre a denúncia contra a Senhora Presidente da 

República, por crime de responsabilidade, oferecida pelos Srs. Hélio Bicudo, Miguel 

Reale Júnior e Janaina Conceição Paschoal. Eleição do Presidente, dos Vice-

Presidentes e do Relator da Comissão. (VEJA, 2017, p.49-52). 

Os partidos indicaram a composição da Comissão Parlamentar de Inquérito 

(CPI), ficando decidido, que a eleição seria por chapa única e voto aberto, compondo 

a mesa da citada comissão os seguintes Deputados: Presidente, Deputado Rogério 

Rosso; 1º Vice-Presidente, Deputado Carlos Sampaio; 2º Vice-Presidente, Deputado 

Maurício Quintella Lessa, 3º Vice-Presidente Deputado Fernando Coelho Filho, e, 

Relator, o Deputado Jovair Arantes. (O IMPEACHMENT..., 2016). 
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A sessão de instalação foi presidida pelo Deputado Jutahy Junior, e votaram 

nesta sessão 65 Deputados, conforme consta nos anais do departamento de 

taquigrafia, revisão e redação da Câmara dos Deputados (ATA, 0132, 2016, p.33): 

 

O SENHOR PRESIDENTE (Deputado Jutahy Junior) - Vamos proclamar o 
resultado: “sim”, 62; “abstenção”, 3; “não”, zero. Estão eleitos os Deputados 
Rogério Rosso, Carlos Sampaio, Maurício Quintella Lessa e Fernando 
Coelho Filho, e, Relator, o Deputado Jovair Arantes. Passo a Presidência 
desta Comissão Especial ao Deputado Rogério Rosso e desejo a todos muito 
sucesso.  

 

Definida a composição da mesa da Comissão Parlamentar, foram realizadas 

novas reuniões com o escopo de definir os procedimentos o roteiro de trabalho da 

Comissão Especial, sendo elas nº 0150/16, 0152/16 e 0168/16, após deliberações 

foram definidas as diretrizes dos trabalhos da CPI. 

Na data de 30/03/2016, na reunião nº 0187/16 realizada no Plenário I das 

Comissões, com início 17h12min e findando às 19h35min, foram ouvidos os autores 

da denúncia, Miguel Reale Júnior - Jurista. Janaina Conceição Paschoal – Jurista. 

(VEJA, 2016, p.52-57) 

Em seguida no dia 31/06/2016 na Reunião nº 0189/16 foi realizada a oitiva de 

convidados: Nelson Barbosa - Ministro de Estado da Fazenda; Ricardo Lodi Ribeiro - 

Professor de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. 

Na data de 04/04/2016 na Reunião nº 0196/16 iniciaram o debate sobre 

procedimentos para apreciação do parecer. E, em seguida foi apreciada a defesa da 

Presidente feita pelo Advogado-Geral da União, Dr. José Eduardo Cardozo. 

Depois de observado o devido processo legal, e, as devidas deliberações a 

Comissão através de seu relator Jovair Arantes, na data de 06/04/2016 em reunião nº 

0222/16, houve a apresentação, discussão e aprovação do parecer. 

O Deputado Jovair Arantes8 (PTB-GO) recomendou pela abertura do processo 

de impeachment de Dilma Rousseff, fato incurso na ata da reunião nº 0249/16, que 

iniciou às 10h55min e com seu término 20h40min, (ATA, 0249/16, p.212): 

                                                           
8 Veja-se na íntegra: Ressalto, mais uma vez, que o impeachment é um processo de natureza jurídico-
político. O fato de a Constituição ter entregue o julgamento às Casas do Congresso Nacional e não a 
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Por todo o exposto, reafirmo minha análise de que existem indícios 
suficientes para que seja autorizada a instauração do processo por crime de 
responsabilidade da Presidenta da República, havendo, inclusive, todos os 
requisitos apontados pelo Advogado-Geral da União, quais sejam: 1) 
atentado à Constituição Federal; 2) ato praticado pelo Presidente da 
República; 3) tipificação legal; 4) atos praticados no exercício das funções; 5) 
ação dolosa do Presidente da República. Isso tudo está na previsão 
constitucional. 

[...] 

 

Após leitura do relatório, a Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI) seguiu 

para votação, sendo o relatório aprovado na data de 11/04/2016 as 20h37minutos: 

 

[...] por 38 votos a favor e 27 contra, a Comissão Especial do Impeachment 
acabou de aprovar o relatório do deputado Jovair Arantes (PTB-GO), que 
recomenda o afastamento da presidente Dilma Rousseff. (VEJA, 2016, p.52-

57).  

 

 Na data de 17/04/2016, o relatório seguiu para apreciação do Plenário da 

Câmara dos Deputados Federais, em Sessão extraordinária nº 091.2.55.0.  Na mesma 

sessão foi definida a votação, em turno único, havendo aprovação do Parecer da 

Comissão Especial, matéria vai ao Senado Federal (SESSÃO 091.2.55.0, 2016, p. 

06): 

Votação, em turno único, do Parecer da Comissão Especial destinada a dar 
parecer sobre a denúncia contra a Senhora Presidente da República por 
crime de responsabilidade, oferecida pelos Senhores Hélio Pereira Bicudo, 
Miguel Reale Junior e Janaina Conceição Paschoal, pela admissibilidade 
jurídica e política da acusação e pela consequente autorização para a 
instauração, pelo Senado Federal, de processo por crime de 
responsabilidade (Relator: Deputado Jovair Arantes).  

                                                           
um Tribunal do Poder Judiciário reforça o componente político desse processo, o que assentamos na 
parte do relatório que tratou da oportunidade e conveniência da admissibilidade da denúncia. [...] 
Conclamo, portanto, os membros desta Comissão, Sras. e Srs. Deputados, a me acompanharam no 
voto pela admissibilidade jurídica e política da acusação e pela consequente autorização para a 
instauração, pelo Senado Federal da República, do processo por crime de responsabilidade promovido 
contra a Sra. Presidente da República Dilma Vana Rousseff. [...] Volto a lembrar que a admissão da 
denúncia dará a chance para que a Presidente prove a sua inocência junto ao Senado Federal. Se não 
autorizarmos, haverá a desconfiança da população de que não tivemos coragem de autorizar essa 
investigação. A população precisa de uma resposta positiva nossa, dos Parlamentares. Uma crise desta 
dessa natureza só se resolve com o aprofundamento das investigações. Não tenham medo, Srs. 
Deputados! Quantas coisas perdemos por medo de perder? Este é o momento! Esta é a hora! Que 
Deus nos ilumine! Um abraço! (Palmas.) 
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Ao final da sessão, a votação autorizou a abertura de processo de 

Impeachment contra a Presidente da República Dilma Vana Rousseff (SESSÃO 

091.2.55.0, 2016, p. 06): 

 

Com os votos favoráveis de 367 deputados, 137 contrários e 7 abstenções, o 
Plenário da Câmara dos Deputados aprovou o relatório pró-impeachment e 
autorizou o Senado Federal a julgar a presidente da República, Dilma 
Rousseff, por crime de responsabilidade. Se abstiveram de votar os 
deputados Pompeo de Mattos (PDT-RS), Vinícius Gurgel (PR-AP), Beto 
Salame (PP-PA), Gorete Pereira (PR-CE), Sebastião Oliveira (PR-PE), Mário 
Negromonte Jr. (PP-BA) e Caca Leão (PP-BA). 

 

Depois de concluída a votação a Câmara dos Deputados decidiu pela 

admissibilidade da acusação, autorizando a instauração de processo contra a 

Presidente da República por crime de responsabilidade, atendendo aos requisitos 

constitucionais, reforçando, desta forma, o lugar de destaque que o tema ocupa no rol 

dos grandes debates jurídico-democráticos da nação. 

 

 

3.3 Processo de Impeachment no Senado Federal e a Instalação da Comissão 

Especial 

 

Conforme acordado em Reunião de Líderes dos partidos com 

representatividade no Senado Federal, com o Presidente do Supremo Tribunal 

Federal em 17 de agosto de 2016 no Salão Nobre do Senado Federal, foi definido o 

Roteiro para a Sessão de Julgamento9. (ROTEIRO JULGAMENTO, 2016). 

                                                           
9 Antes da votação, o Presidente formulará o quesito que deverá ser objeto de julgamento por parte 
dos Senadores: “Cometeu a acusada, a Senhora Presidente da República, Dilma Vana Rousseff, os 
crimes de responsabilidade correspondentes à tomada de empréstimos junto à instituição financeira 
controlada pela União e à abertura de créditos sem autorização do Congresso Nacional, que lhe são 
imputados e deve ser condenada à perda do seu cargo, ficando, em consequência, inabilitada para o 
exercício de qualquer função pública pelo prazo oito anos?”. 27. Os Senadores que entenderem que a 
acusada deve ser condenada à perda do cargo e à consequente inabilitação, pelos crimes de 
responsabilidade que lhe são imputados, responderão “SIM”; os que entenderem que deve ser 
absolvida, responderão “NÃO”. 28. A votação será aberta, nominal, pelo registro eletrônico. 29. A 
acusada somente ficará impedida de exercer a Presidência da República se afirmada a procedência 
da acusação pelo voto de 2/3 (dois terços) dos Senadores. 30. A seguir, o Presidente do STF lavrará a 
sentença nos autos e procederá à sua leitura. 31. Depois, o Presidente do STF solicitará que todos os 
Senadores assinem a Sentença, publicando-se, na sequência, a respectiva Resolução. 32. Da 
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Após definido o roteiro, na data de 19/04/2016, na sessão 54ª deliberativa 

extraordinária procedeu-se a leitura da Denúncia de Crime de Responsabilidade nº 1, 

em desfavor da Presidente da República, Dilma Vana Rousseff, e da autorização da 

Câmara dos Deputados para a abertura do processo de impeachment. 

Em seguida, na 56ª sessão não deliberativa os líderes dos partidos indicaram 

os nomes dos Senadores para comporem a Comissão Especial destinada a proferir 

parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa à autorização para o processo e o 

julgamento da Presidente da República por suposto crime de responsabilidade. Em 

ato subsequente no dia 25/04/2016, em Sessão Plenária 57ª, os Senadores elegeram 

os integrantes da Comissão Especial do Impeachment. 

Dentro de tal roteiro, o procedimento projeta-se para a instauração da 

Comissão Especial, imprescindível para a elaboração adequada do julgamento, 

produzindo um efeito de estabilização das instituições democráticas.  

Oportunamente, na data de 26/04/2016, houve a instalação da Comissão 

Especial do Impeachment. Eleição do Presidente e o do Relator, os Senadores 

Raimundo Lira e Antônio Anastasia, respectivamente, sendo criada a Coordenação 

de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito (ATA DA 1ª 

REUNIÃO, 2016, p.01): 

 

Ata Circunstanciada da 1ª Reunião, realizada em 26 de abril de 2016, às 10 
horas e 29 minutos, no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado 
Federal, sob a presidência do Senador Raimundo Lira e com a presença dos 
senadores: Rose de Freitas, Simone Tebet, Dário Berger, Aloysio Nunes 
Ferreira, Antonio Anastasia, Cássio Cunha Lima, Ronaldo Caiado, Gleisi 
Hoffmann, Lindbergh Farias, José Pimentel, Telmário Mota, Fernando 
Bezerra Coelho, Romário, Vanessa Grazziotin, Wellington Fagundes, Zeze 
Perrella, Ana Amélia, José Medeiros, Gladson Cameli, Hélio José, Marta 
Suplicy, Garibaldi Alves Filho, João Alberto Souza, Ricardo Ferraço, Paulo 
Bauer, Humberto Costa, Fátima Bezerra, João Capiberibe, Roberto Rocha, 
Randolfe Rodrigues, Cristovam Buarque, Eduardo Amorim, Magno Malta, 
Sérgio Petecão, Wilder Morais e Otto Alencar. Deixou de comparecer o 
Senador Waldemir Moka. Na oportunidade, foi instalada a Comissão e eleitos 
como Presidente o Sen. Raimundo Lira, e como Relator, o Sen. Antonio 
Anastasia. Foi, ainda, aprovado o plano de trabalho proposto pelo Relator. 

                                                           
Sentença e respectiva ata de julgamento serão devidamente intimadas às partes, dando-se 
conhecimento de seu teor ao Vice-Presidente da República. 33. Se for absolvida, a acusada será 
imediatamente reabilitada, voltando ao exercício do cargo; no caso de condenação, ficará ela, desde 
logo, destituída. 
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Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a íntegra das 
notas taquigráficas. 

   

Dando seguimento aos ritos procedimentais, e, bem como a observância dos 

preceitos constitucionais, prestaram esclarecimentos sobre a Denúncia: Miguel Reale 

Junior e Janaína Conceição Paschoal, na 3ª Reunião da Comissão Especial realizada 

na data de 28/04/2016 (ATA 3ª REUNIÃO, 2016, p.01). 

Respeitando as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditório, 

na data de 29/04/2016, na 4ª reunião da Comissão Especial foram ouvidos os 

representantes da defesa da Presidente Dilma Rousseff, Sr. José Eduardo Cardozo, 

Advogado Geral da União, Sr. Nelson Barbosa, Ministro de Estado da Fazenda, e Sra. 

Kátia Abreu, Ministra da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, acerca dos fatos 

Denúncia nº 1, de 2016, relativa à autorização para o processo e o julgamento da 

Presidente da República por suposto crime de responsabilidade (ATA 4ª REUNIÃO, 

2016, p. 01). 

Em 05/05/2016 na 7ª reunião da Comissão Especial do Senado Federal foi 

apresentado o parecer do relator Senador Antonio Anastasia, vindo a ser aprovado na 

9ª reunião realizada em 06/05/2016, reconhecendo a admissibilidade da Denúncia, 

com 15 votos favoráveis e 05 votos contrários. (ATA DA 9ª REUNIÃO, 2016, p.01): 

 

Na oportunidade, foi aprovado o Parecer do Senador Antonio Anastasia pela 
admissibilidade da Denúncia, com 15 votos favoráveis e 5 votos contrários. A 
Presidência determinou que constasse na presente Ata voto da Senadora 
Rose de Freitas, encaminhado por escrito com o seguinte texto ”Voto pela 
admissibilidade para a continuidade do processo de impeachment 
ressaltando que a conduta política e administrativa do Governo agravou a 
crise econômica e política do Brasil”. Após aprovação, a presente Ata será 
publicada juntamente com a íntegra das notas taquigráficas. 

 

Na 66ª sessão deliberativa do Senado Federal, na data de 09/05/2016, o 

parecer da Comissão Especial do Senado, foi lido em Plenário pelo Senador 

Vicentinho Alves (PR-TO), que decidiu pela admissibilidade para a continuidade do 

processo de impeachment da então Presidente da República Dilma Vana Rousseff, 

com o seguinte teor: 
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Há plausibilidade na denúncia e atendimento aos pressupostos formais, 
restando, portanto, atendidos os requisitos exigidos pela lei para que a 
denunciada responda ao processo de impeachment com base na tipificação 
submetida e admitida pela Câmara dos Deputados: 

a) ofensa ao artigo 85, inciso VI, e artigo 167, inciso V, da Constituição 
Federal; e aos artigo 10, item 4, e artigo 11, item 2, da Lei nº 1.079, de 1950, 
pela abertura de créditos suplementares sem autorização do Congresso 
Nacional; e 

b) ofensa ao artigo 85, inciso VI, e artigo 11, item 3, da Lei nº 1.079, de 1950, 
pela contratação ilegal de operações de crédito com instituição financeira 
controlada pela União. 

Voto. 

Em face do exposto, a denúncia apresenta os requisitos formais exigidos pela 
legislação de vigência, especialmente pela Constituição Federal, para o seu 
recebimento. O voto é pela admissibilidade da denúncia, com a consequente 
instauração do processo de impeachment, a abertura de prazo para a 
denunciada responder à acusação e o início da fase instrutória, em 
atendimento ao disposto no artigo 49 da Lei nº 1.079, de 1950. 

Sala da Comissão, 06 de maio de 2016. 

Senador Raimundo Lira, Presidente. 

Senador Antonio Anastasia, Relator. 

Esses são a conclusão e o voto, Senhor Presidente. (Como no original). 

 

O Senado Federal em sessão não deliberativa 71ª, realizada em 11/05/2016, 

aprovou a abertura do processo, sendo a Presidente afastada de suas funções por 

até 180 dias, deste modo o processo foi instaurado: 

 

Por 55 votos a 22, o Senado decidiu, às 6h34 desta quinta-feira (12), abrir 
processo de impeachment contra a presidente Dilma Rousseff, por entender 
que há indícios suficientes de que ela cometeu crime de responsabilidade. 

Na manhã desta quinta-feira (12), o primeiro secretário do Senado, senador 
Vicentinho Alves (PR-TO), levará ao Palácio do Planalto a notificação da 
decisão do Senado. A própria Dilma Rousseff deverá receber o documento. 
Levará também uma notificação comunicando ao vice-presidente Michel 
Temer que ele é o governante em exercício. 

 

Nessa perspectiva, tendo como enfrentamento a verificação do crime de 

responsabilidade, preocupa-se em destacar a importância de tais ritos 

procedimentais, no que concerne à busca pela concretização dos direitos 

fundamentais à dignidade da pessoa humana, levando em consideração, a defesa da 

investigada e o seu direito ao amplo e justo processo legal.  
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3.4 Aceitação da Denúncia pelo Senado Federal 

 

Nos meses de maio de 2016 a agosto do mesmo ano, a Comissão Especial 

do processo de impeachment do Senado Federal, usou 19 reuniões sendo da 10ª à 

28ª para tratar do plano de trabalho e as oitivas necessárias para que se elaborasse 

um Parecer sobre a possibilidade de que a denunciada irá ou não a julgamento no 

Plenário do Senado Federal a cargo do Relator Senador Antonio Anastasia. 

Portanto, após as deliberações este parecer final foi apresentado na 29ª 

reunião da referida Comissão, na data de 02/08/2016, vindo a ser aprovado na data 

de 04/08/2016, na 31ª reunião, como sendo parecer de pronúncia da denunciada 

Dilma Vana Rousseff (ATA 31ª REUNIÃO, 2016, p.01): 

 

Ata Circunstanciada da 31ª Reunião, realizada em 4 de agosto de 2016, às 
09 horas e 43 minutos, no Plenário nº 3 da Ala Senador Alexandre Costa do 
Senado Federal, sob a presidência do Senador Raimundo Lira e com a 
presença dos Senadores: Magno Malta, Simone Tebet, Dário Berger, 
Waldemir Moka, Ricardo Ferraço, Antonio Anastasia, Cássio Cunha Lima, 
Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, Kátia Abreu, Telmário 
Mota, Fernando Bezerra Coelho, Lúcia Vânia, Vanessa Grazziotin, Zeze 
Perrela, Ana Amélia, José Medeiros, Gladson Cameli, Hélio José, Marta 
Suplicy, Humberto Costa, Fátima Bezerra e Cristovam Buarque. Deixou de 
comparecer o Senador Wellington Fagundes. Na oportunidade, foi aprovado 
o relatório do Sen. Antonio Anastasia sobre a pronúncia da Denunciada, que 
passou a constituir parecer da Comissão. Após aprovação, a presente Ata 
será publicada juntamente com a íntegra das notas taquigráficas. Senador 
Raimundo Lira Presidente. 

 

Às 14h00min do mesmo dia, na 121ª sessão não deliberativa do Senado 

Federal, a mesa recebeu o parecer final da Comissão Especial destinada a proferir 

parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa à autorização para o processo e o 

julgamento da Presidente da República por suposto crime de responsabilidade, que 

foi lido em Plenário (NOTAS TAQUIGRAFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016): 

  

O SENHOR PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Declaro aberta 
a sessão. 

[...] 

A Presidência comunica ao Plenário que há expediente sobre a mesa, que, 
nos termos do artigo 241 do Regimento Interno, vai à publicação no Diário do 
Senado Federal. 
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Sobre a mesa, expediente que será lido pelo Senador Elmano Férrer. 

O SR. ELMANO FÉRRER (Bloco Moderador/PTB - PI) – A Presidência 
recebeu da Comissão Especial o Parecer n° 726, de 2016, referente à análise 
de procedência ou improcedência da Denúncia n° 1, de 2016, Relator: 
Senador Antonio Anastasia, que trata da denúncia por crime de 
responsabilidade em desfavor da Presidente da República, Dilma Vana 
Rousseff, por suposta abertura de créditos suplementares por decretos 
presidenciais, sem autorização do Congresso Nacional, e da contratação 
ilegal de operações de crédito, que conclui pela procedência das acusações. 

O parecer vai à publicação, para os devidos fins legais e regimentais. 

O SENHOR PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Nada mais 
havendo a tratar, está encerrada a sessão. (Como no original). 

 

Finalizada a sessão plenária do Senado Federal o parecer seguiu para a 

publicação, que, ocorreu em edição suplementar do Diário do Senado Federal no dia 

05 de agosto de 2016. (NOTAS TAQUIGRÁFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016). 

Em sessão deliberativa extraordinária 123ª do Senado Federal, que tinha 

como escopo a análise do Parecer nº 726 de 2016, sobre a pronúncia ou impronúncia 

da Presidente Dilma Vana Rousseff já afastada, Sessão sob a presidência do Ministro 

Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, ficou deliberado 

(NOTAS TAQUIGRÁFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016): 

 

O SENHOR PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Sob a proteção 
de Deus iniciamos os nossos trabalhos. Há número regimental. Declaro 
aberta a sessão. 

[...] 

Antes de passar a Presidência desta sessão ao Ministro Ricardo 
Lewandowski, apenas quero lembrar a gravidade da decisão que tomaremos 
logo mais. Que a façamos, tanto quanto possível, despidos de nossas 
convicções político-partidárias e imbuídos da responsabilidade advinda do 
papel de juízes que a Constituição Federal nos outorga. 

Senhoras e senhores, em obediência ao parágrafo único do artigo 52 da 
Constituição, transmito a Presidência dos trabalhos a S. Ex.ª o Ministro 
Ricardo Lewandowski, Presidente do Supremo Tribunal Federal.(Como no 
original). 

 

Depois de transmitida a presidência da sessão ao Ministro Presidente do 

Supremo Tribunal Federal (STF), Ricardo Lewandowski, iniciaram os debates, após 
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aproximadamente 14h30min ocorreu à votação que decidi pela pronúncia e, portanto 

pelo julgamento da Presidente Dilma Rousseff 10.  

Seguindo o rito do processo de impeachment, após a votação o plenário do 

Senado Federal decide que a Presidente afastada irá a julgamento e pode perder o 

mandato, sendo marcado para o dia 25/08/2016 em 133ª sessão deliberativa 

extraordinária presidida pelo Ministro Presidente do STF Ricardo Lewandowski11. 

Terminada a votação foi lida a Sentença e lavrada nos autos do processo de 

impeachment constando na resolução do Senado Federal nº 35 de 2016, encerrando 

o processo iniciado em 12/05/2016 no Senado Federal12.   

                                                           
10 Veja-se na íntegra: O SENHOR PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – Vamos abrir a votação. 
Proclamo o resultado. (Procede-se à apuração.) O SENHOR PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – 
Votaram SIM 59 Senadores; votaram NÃO 21 Senadores. Nenhuma abstenção. Total de 80 Senadores. 
Queria, então, proclamar o resultado, dizendo que o texto destacado do parecer, referente à abertura 
de crédito suplementar sem autorização do Congresso Nacional por meio do decreto anteriormente 
mencionado, está mantido no texto do Senador Anastasia. Encerradas as votações e tendo sido 
aprovada a denúncia, fica, desde logo, a Acusação intimada para oferecer, no prazo de até 48 horas, 
o libelo acusatório, bem como o rol de testemunhas, nos termos do que foi aprovado neste plenário. 
Nada mais havendo a tratar, está encerrada a sessão. Agradeço a participação de todos, a participação 
atenta e proficiente de todas as Srªs Senadoras e Srs. Senadores. Muito obrigado. (NOTAS 
TAQUIGRÁFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016). 
11 Veja-se na íntegra: O SENHOR PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – Bom dia a todos! Havendo 
número regimental, declaro aberta a presente sessão. Esta sessão, na qual o Senado Federal se reúne 
como órgão judiciário, tem por objeto o julgamento da Presidente da República Senhora Dilma Vana 
Rousseff por suposto crime de responsabilidade, nos termos da Denúncia nº 1, de 2016. Tenho a honra 
de que esteja ao meu lado, a convite nosso, o eminente Presidente da Casa, Senador Renan Calheiros, 
que comporá a Mesa à minha direita. Senhor Presidente, Srªs Senadoras, Srs. Senadores, senhoras e 
senhores advogados, mais uma vez, o Senado encontra-se reunido para atuar como órgão julgador, 
com o fim de desempenhar a grave atribuição constitucional de decidir sobre o futuro de uma Presidente 
da República eleita pelo voto popular, acusada da prática de crimes de responsabilidade. Para 
condená-la ou absolvê-la das imputações que lhe foram irrogadas, os Parlamentares congregados 
nesta Casa de leis transmudam-se, a partir de agora, em verdadeiros juízes, devendo, em 
consequência, deixar de lado, o tanto quanto possível, pois afinal são seres humanos, suas opções 
ideológicas, preferências políticas e inclinações pessoais. Para julgá-la, haverão de atuar com a 
máxima isenção e objetividade, considerando apenas os fatos, tais como se apresentam nos autos do 
processo, e as leis que sobre eles incidem. (NOTAS TAQUIGRÁFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016). 
12 Veja-se na íntegra: O SENHOR PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) Tal decisão encerra 
formalmente o processo de impeachment instaurado contra a Presidente da República no Senado 
Federal, no dia 12 de maio de 2016. Façam-se as comunicações ao Excelentíssimo Senhor Presidente 
da República em exercício, aos Exmo. Srs. Presidentes da Câmara dos Deputados, do Senado Federal 
e à Exma.  Senhora Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal, 31 de agosto de 2016. Assino a 
sentença. (Palmas.) O SENHOR PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – Srªs Senadoras, Srs. 
Senadores, passo à leitura da resolução assinada pelo Exmo. Senhor Presidente do Senado Federal: 
Faço saber que o Senado Federal julgou, nos termos do artigo 86, in fine, da Constituição Federal, e 
eu, Renan Calheiros, Presidente, promulgo a seguinte resolução: Resolução nº 35, de 2016. O Senado 
Federal resolve: Artigo 1º É julgada procedente a denúncia por crime de responsabilidade previsto nos 
artigo 85, inciso VI, e artigo 167, inciso V, da Constituição Federal; artigo 10, incisos IV, VI e VII, e artigo 
11, itens 2 e 3, da Lei nº 1.079, de 10 de abril de 1950; Artigo 2º Em consequência do disposto no artigo 
anterior, é imposta à Sr.ª Dilma Vana Rousseff, nos termos do artigo 52, parágrafo único, da 
Constituição Federal, a sanção de perda do cargo de Presidente da República, sem prejuízo das 
demais sanções judiciais cabíveis, nos termos da sentença lavrada nos autos da Denúncia nº 1, de 
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Ao final da sessão foi promulgada a Resolução nº 35 de 2016 que findou o 

processo de impeachment da Presidente Dilma Vana Rousseff, agora em definitivo 

conforme os termos do artigo 52, parágrafo único, da Constituição Federal, a sanção 

de perda do cargo de Presidente da República. 

 

 

3.5 Do Paradoxo Propriamente Dito 

 

As reflexões presentes neste ponto se propõem à discussão de um 

desenvolvimento lógico ao tema, especialmente no que concerne às relações que 

envolvem a sentença aplicada a Presidente Dilma Vana Rousseff e suas questões 

paradoxais, quando avaliadas em conjunto com a forma/espécie de interpretação 

gramatical. Tudo isso com o fito de dar maior completude cognitiva ao estudo. 

Assim, para tal desiderato, objetiva-se demonstrar que em conformidade com 

a Lei nº 1.079/50 que em seu capítulo III, nos artigos 24 a 38 regulamentam o 

julgamento do processo de impeachment, não há qualquer menção a votação em 

apartado da perda do mandato eletivo e da inabilitação para o exercício de qualquer 

função pública.  

Fato este que se encontra descrito no artigo 31 da referida Lei, aduzindo: 

encerrada a discussão o Presidente do Supremo Tribunal Federal fará relatório 

resumido da denúncia e das provas da acusação e da defesa e submeterá a votação 

nominal dos senadores o julgamento.  

Portanto, assevera-se que no roteiro estabelecido conforme acordado em 

reunião de líderes com o Presidente do Supremo Tribunal Federal, em 17 de agosto 

de 2016, no salão nobre do Senado Federal, especificamente em seu item 27 ficou 

definido que os Senadores que entenderem que a acusada deve ser condenada à 

perda do cargo e à consequente inabilitação, pelos crimes de responsabilidade que 

                                                           
2016, que passa a fazer parte desta Resolução. Esta Resolução entra em vigor na data de sua 
publicação. Senado Federal, 31 de agosto de 2016. Senador Renan Calheiros, Presidente do Senado 
Federal.  Peço as Srªs Senadoras e aos Srs. Senadores que assinem a sentença. Está encerrada esta 
sessão de julgamento. (NOTAS TAQUIGRÁFICAS DO SENADO FEDERAL, 2016). 
 



 
 
 
 

69 

lhe são imputados, responderão SIM; e os que entenderem que deve ser absolvida, 

responderão NÃO, fica claro que a votação será una, e, sobre as duas sanções 

previstas no artigo 52, parágrafo único da Constituição da República da Federativa do 

Brasil de 1988: 

 

Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionará como Presidente o do 
Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenação, que somente será 
proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, à perda do cargo, com 
inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública, sem prejuízo 
das demais sanções judiciais cabíveis. 

 

Quanto à votação, neste processo foram realizadas duas votações distintas, 

ou seja, a primeira sobre a perda do mandato eletivo e a segunda sobre a inabilitação, 

e, quando inseridos a luz da interpretação gramatical não há óbice para que se 

corrobore uma clara violação aos dispositivos legais que regem o processo de 

impeachment, e, por não haver qualquer previsão constitucional ou infraconstitucional 

que remeta ao procedimento adotado, sendo assim, o que se evidenciou foi uma 

perigosa discricionariedade. 

Sobre o risco desta discricionariedade, Robert Alexy esclarece (2015, p.623):  

 

Se uma decisão pode ser tomada porque ela é abrangida por uma 
discricionariedade epistêmica, então, não se pode excluir a eventualidade de 
que essa decisão, embora possível, seja incorreta. As análises empíricas até 
então não realizadas ou os argumentos até então não levados em 
consideração podem tornar claro esse equivoco. Portanto, uma 
discricionariedade epistêmica está necessariamente associada ao problema 
de divergência entre aquilo que é de fato obrigado, proibido e facultado. 

Deste modo, é que a partir desta decisão, se insere um novo precedente, não 

apenas em futuros processos de impeachment de presidentes, mas a todas as 

autoridades sujeitas a este processo, que poderão vir a pleitear este novo modelo de 

votação que se criou.  

Ao empregar a interpretação gramatical às normas constitucionais e bem 

como as questões de maior peso jurídico, ocorre à ruptura da discricionariedade, e, a 

partir disto preserva-se a ideia do constituinte originário.   

Uma vez que o escopo da interpretação gramatical, quando se trata de 

interpretar as normas constitucionais, é inferir ao operador do Direito uma limitação, 



 
 
 
 

70 

deve o mesmo evitar uma total desconstrução da norma jurídica, determinando que 

seja aplicado ao caso concreto exatamente o que foi o comando estabelecido pelo 

legislador originário. Ou seja, a intenção e o objetivo a ser alcançado quando do 

momento da criação da norma e o que ela determina em seu texto de modo literal, 

são critérios que devem ser preservados com o fim de confirmar a sua legitimidade 

democrática.   

Contudo, ao remeter o raciocínio ao princípio da supremacia constitucional, 

denota-se claramente que a decisão prolatada é antagônica ao que se encontra 

estabelecido no cerne do ordenamento jurídico brasileiro, ou seja, a Constituição da 

República Federativa do Brasil de 1988, tida como Lex Mater, como preceitua Uadi 

Lammêgo Bulos (2015, p.65): 

 

Tomemos, como ilustração, a Lex Mater de 1988, em virtude de sua 
supremacia, subordinam-se a ela todos os atos materiais exercidos pelos 
homens e os atos jurídicos que criam direitos e estabelecem deveres. Tanto 
os atos legislativos, administrativos e jurisdicionais como os atos praticados 
por particulares submetem-se à supremacia da Constituição brasileira, que 
esparge sua força normativa em todos os segmentos do ordenamento 
jurídico.  

 

Destarte, via de consequência todos os atos praticados na sessão de 

julgamento deveriam seguir o rito fixado na Lei nº 1.079/50, e, cumprir com a pena 

estabelecida na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 

52, parágrafo único, mas, de maneira diversa foi adotado procedimento anômalo, que 

resultou numa aplicação de pena parcial a Presidente cassada, ocasionando, dessa 

forma, uma deturpação total da literalidade das palavras contidas na Lei Magna. 

Nesse momento, há que se ressaltar o fato de que tais processos 

interpretativos representam um retrocesso à supremacia das diretrizes 

constitucionais, pois busca nas teorias subjetivas uma axiologia decisionista e ativista 

do intérprete, como se as citadas normas fossem apenas meros enunciados 

linguísticos, alterando com isso, a própria operacionalidade do Direito, já que decisões 

desse patamar implicam em critérios que caracterizam a arbitrariedade interpretativa, 

configurando-se com isso, uma forma refratária ao constitucionalismo.  

Por tais razões, assume grande relevância as palavras do jurista Lênio Streck 

(2006, p 155), quando aduz:  
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Mas atenção: a afirmação de que o intérprete sempre atribui sentido ao texto, 
nem de longe pode significar a possibilidade de estar autorizado a dizer 
qualquer coisa sobre qualquer coisa, atribuindo sentidos de forma arbitrária 
ao texto, como se texto e norma estivessem separados e, portanto, tivessem 
existência autônoma. 

 

Indagações a esse tema implicam discutir questões nas quais as regras 

constitucionais não podem ser encaradas como ficções artificiais, pois as mesmas, 

dentro do Estado Democrático de Direito, atuam como elemento instituidor e que 

existencializam todo o ordenamento jurídico brasileiro. Assim, não se operam 

equívocos interpretativos acerca da hermenêutica, desconstruindo-se o predomínio 

da subjetividade do intérprete, onerando-o de grande responsabilidade na atribuição 

de sentido ao texto constitucional. 

Desta feita, a sentença proferida e promulgada através da resolução n° 35 de 

2016 do Senado Federal, quando analisada nos termos da interpretação gramatical, 

rompe com o nexo legal preestabelecido nos dispositivos legais do processo de 

impeachment, criando o paradoxo existente entre o processo de impeachment da 

então Presidente da República e a referida interpretação. Por isso, a interpretação 

gramatical proporciona a possibilidade correta de se encontrar uma diretriz condizente 

com a hermenêutica constitucional, legitimando toda e qualquer decisão que envolva 

um processo interpretativo. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

  

 O corolário desta pesquisa somente foi alcançado após o estudo dos 

dispositivos legais que regulamentam o processo de impeachment, bem como a 

compreensão dos conceitos dos métodos de interpretação das normas jurídicas, em 

especial das normas constitucionais. Nesse horizonte de sentido, a maior relevância 

e abrangência do trabalho, se dão pelo fato de que a questão da interpretação impacta 

diretamente todo o ordenamento jurídico do Estado, uma vez que a Lei Magna é 

dotada do mais elevado grau de positividade jurídica. 

Congruentemente reforçou-se, sob esta perspectiva, o dever do Estado e de 

todos os seus Poderes de manifestação, de combater desvios inconstitucionais 

eventualmente cometidos. Como registrado, é inquestionavelmente necessário que 

as normas constitucionais se perfaçam suficientemente protegidas mediante a 

obediência às regras estabelecidas por tal normatividade, exigindo-se de todas as 

instituições uma postura comprometida com a positividade emergente da Constituição 

da República Federativa do Brasil de 1988.  

Nesse compasso, foi preponderante a coleta de dados oficiais do processo de 

impeachment em questão, junto aos sites oficiais da Câmara dos Deputados Federais 

e conjuntamente com os documentos produzidos pelo Senado Federal, buscando 

transmitir a esta pesquisa seu condão essencialmente jurídico, extirpando qualquer 

conotação política.  

Portanto, revelou-se contundente a análise de questões relevantes acerca da 

interpretação gramatical, por ser o método que melhor traduz à vontade do legislador 

originário, e, que impõe limites à discricionariedade interpretativa da norma, 

impedindo, desta forma, que possíveis distorções retirem sua legitimidade 

democrática. Afastando assim, toda e qualquer iniquidade constitucional que 

eventualmente se apresente no ambiente parlamentar, com o fim de, por meio dessa 

lógica, estabelecer o paradoxo existente entre a interpretação gramatical e o 

impeachment de Dilma Vana Rousseff.   

Desta maneira, tornou-se imperioso constatar que no caso especifico do 

processo de impeachment, no qual foi julgada a então Presidente Dilma Vana 

Rousseff, a denúncia não é objeto, mas sim o resultado deste processo, onde a 
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sentença proferida encontra-se em desconformidade com o disposto no artigo 52, 

parágrafo único da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, uma vez 

que a acusada, conforme o artigo referido deveria receber uma sanção que infere a 

perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, fato este que se configura como 

inigualável lesividade que brotou deste procedimento. Ademais, como se expôs no 

decorrer do trabalho, não há qualquer previsão para aplicação de sanção parcial, 

tendo a mesma se confirmado através da resolução nº 35 do Senado Federal, a qual 

condenou apenas a pena de perda do cargo eletivo, mas, contudo não existindo a 

condenação à inabilitação. 

Nessa ótica, a não condenação ocorreu pelo fato de que foram realizadas 

duas votações específicas, uma sobre a perda do mandato eletivo, e, outra sobre a 

inabilitação, que resultou na absolvição da pena de inabilitação, diversamente do que 

se prevê na lei 1.079/50. 

Quanto ao rito procedimental, que é disciplinado pela lei 1.079/50, que prevê 

uma votação única, bem como o roteiro da sessão de julgamento no Senado Federal, 

previamente definido em reunião realizada na data de 17 de agosto de 2016, no salão 

nobre do Senado Federal, especificamente em seu item 27, se definiu que: “Os 

Senadores que entenderem que a acusada deve ser condenada à perda do cargo e à 

consequente inabilitação, pelos crimes de responsabilidade que lhe são imputados 

responderão SIM; e os que entenderem que deve ser absolvida, responderão NÃO”. 

 Assim sendo, mesmo não havendo qualquer previsão constitucional ou 

infraconstitucional, foi adotado pelo então presidente do Supremo Tribunal Federal, 

Ricardo Lewandowski, um procedimento anômalo. Ou seja, interpretou-se a legislação 

do processo de impeachment discricionariamente, fato que criou um precedente que 

fomenta a insegurança jurídica, sobretudo porque tal procedimento causou uma 

desmontagem gradativa das noções de justiça e democracia no Estado.  

Desta feita, ao se analisar a sentença proferida e promulgada através da 

resolução n° 35 de 2016 do Senado Federal é evidente a ruptura do nexo legal 

preestabelecido nos dispositivos legais do processo de impeachment, criando o 

paradoxo existente entre o processo de impeachment da então Presidente da 

República e a referida interpretação. 
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Por conseguinte, não há óbice para concluir que através da interpretação 

gramatical evidencia-se uma diretiva harmônica com a hermenêutica constitucional, 

inferindo legitimidade a qualquer decisão que envolva um processo interpretativo, sem 

correr o risco de manipulações consonantes com os interesses setoriais ou políticos 

que acabam se sobrepondo ao bem-estar social e democrático do país. 

Tais análises devem ser realizadas em nome do respeito à ordem 

organizacional, constitucional e democrática do Estado, visando, da mesma forma, 

resgatar um projeto de legitimação das suas ações, competindo-lhe, por conseguinte, 

concentrar seus esforços precipuamente em detrimento de toda conduta delituosa que 

reflete uma afronta a tal ordem.  

Nesse campo, compreende-se, que todas as manifestações de Poder do 

Estado, seja Legislativo, Executivo ou Judiciário, devem ter uma atuação concertada 

à magnitude dos preceitos estabelecidos na Constituição da República Federativa do 

Brasil de 1988, para que os cidadãos brasileiros possam identificar em suas ações um 

instrumento legítimo de transformação social e sustentação democrática do Estado. 
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ANEXO I – ATAS DE SESSÕES DA CÂMARA DOS DEPUTADOS FEDERAIS E 

ATAS DE REUNIÕES DA COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO (CPI) 

(COMO NOS ORIGINAIS) 

 

 

 

 

 

DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, 
REVISÃO E REDAÇÃO 

 

 

 

SESSÃO: 378.1.55.O 

DATA: 03/12/15 

TURNO: Vespertino 
 

TIPO DA SESSÃO: Deliberativa Ordinária - 

CD 

LOCAL: Plenário Principal - CD 

INÍCIO: 14h 

TÉRMINO: 18h43min 
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DISCURSOS RETIRADOS PELO ORADOR PARA REVISÃO 

 

Hora Fase Orador 

   

Obs.: Ata da 378ª Sessão da Câmara dos Deputados, Deliberativa Ordinária, 

Vespertina, da 1ª Sessão Legislativa Ordinária, da 55ª Legislatura, em 3 de 
dezembro de 2015. 

Presidência dos Srs.: 

 

 

 

Eduardo Cunha, Presidente. Beto Mansur, 1º 

Secretário. Felipe Bornier, 2º Secretário. 

Carlos Manato, Edinho Bez, nos termos do § 2º do 
artigo 18 do Regimento Interno. 

 

 

 

 

 

ÀS 14 HORAS COMPARECEM À CASA OS SRS.: 

 

 

 

Eduardo Cunha Waldir 
Maranhão Giacobo 

Beto Mansur Felipe 
Bornier Mara Gabrilli 
Alex Canziani Mandetta 

Gilberto Nascimento 
Luiza Erundina Ricardo 
Izar 

 

I - ABERTURA DA SESSÃO 

 

O SR. PRESIDENTE (Carlos Manato) - A lista de presença registra na Casa o 

comparecimento de 404 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

Está aberta a sessão. 
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Sob a proteção de Deus e em nome do povo brasileiro iniciamos nossos 

trabalhos. 

O Sr. Secretário procederá à leitura da ata da sessão anterior. 

 

 

 

 

II - LEITURA DA ATA 

 

 

O SR. FELIPE BORNIER, 2° Secretário, procede à leitura da ata da sessão 

antecedente, a qual é, sem observações, aprovada. 

O Sr. Carlos Manato, nos termos do § 2° do art. 18 do 

Regimento Interno, deixa a cadeira da Presidência, que é 

ocupada pelo Sr. Eduardo Cunha, Presidente. 

 

 

III - EXPEDIENTE 

 

 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Passo a palavra ao 1º Secretário, o 

 

Deputado Beto Mansur, para ler um comunicado. 

 

O  SR.  BETO  MANSUR  (Bloco/PRB-SP.  Sem  revisão  do  orador.)  -  Nos termos 

do art. 218, § 2º, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, combinado com o art. 

19 da Lei nº 1.079, de 1950, passo à leitura de denúncia em desfavor da Exma. Sra. 

Presidente da República, Dilma Vana Rousseff, apresentada por Hélio Pereira Bicudo, 

Miguel Reale Júnior, e Janaina Conceição Paschoal, com amparo na Lei nº 1.079, de 1950, 

recebida pelo Sr. Presidente da Câmara dos Deputados de 2 de dezembro de 2015. 
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“Excelentíssimo Senhor Presidente da Câmara dos 
Deputados Federais, Deputado Eduardo Cunha” 

 

‘O princípio geral a se observar é que ‘(...) não se deve  

proceder  contra  a  perversidade  do  tirano  por iniciativa 

privada, mas sim pela autoridade pública’, dito isto, reitera-se 

a tese de que, cabendo à multidão prover- se de um rei, cabe-

lhe também depô-lo, caso se torne tirano...’ (Santo Tomás de 

Aquino. Escritos Políticos. Petrópolis: Vozes, 2001. p. 25). 

‘Em todo país civilizado, há duas necessidades 

fundamentais: que o poder legislativo represente o povo, isto 

é que a eleição não seja falsificada, e que o povo influa 

efetivamente sobre os seus representantes.’ (Rui Barbosa. 

Migalhas de Rui Barbosa,  org. Miguel Matos). (Como no 

Original). 

 

 

 

DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, 
REVISÃO E REDAÇÃO 
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SESSÃO: 043.2.55.O 

DATA: 17/03/16 

TURNO: Vespertino 
 

TIPO DA SESSÃO: Deliberativa 
 

Extraordinária - CD 
 

LOCAL: Plenário Principal - CD 

INÍCIO: 15h03min 

TÉRMINO: 18h41min 
 

 

 

 

 

DISCURSOS RETIRADOS PELO ORADOR PARA REVISÃO 

 

Hora Fase Orador 

   

 

Obs.: Ata da 43ª Sessão da Câmara dos Deputados, Deliberativa Extraordinária, 

Vespertina, da 2ª Sessão Legislativa Ordinária, da 55ª Legislatura, em 17 de março 
de 2016. 

Presidência dos Srs.: 

 

 

Eduardo Cunha, Presidente. 

Beto Mansur, 1º Secretário. 

Carlos Manato, Osmar Serraglio, Delegado Edson 

Moreira, nos termos do § 2º do artigo 18 do 

Regimento Interno. 
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ÀS 15 HORAS E 3 MINUTOS COMPARECEM À CASA OS SRS.: 

 

Eduardo Cunha Waldir 

Maranhão Giacobo 

Beto Mansur Felipe Bornier 

Mara Gabrilli Alex Canziani 

Mandetta 

Gilberto Nascimento Luiza 

Erundina Ricardo Izar  

 

I - ABERTURA DA SESSÃO (Às 15 horas 

e 3 minutos) 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - A lista de presença registra na Casa o 

comparecimento de 445 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

Está aberta a sessão. 

 

Sob a proteção de Deus e em nome do povo brasileiro iniciamos nossos 

trabalhos. 

 

II - LEITURA DA ATA 

 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Fica dispensada a leitura da ata da 

sessão anterior. 

 

 

III - EXPEDIENTE 

 

(Não há expediente a ser lido). 
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O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Podemos manter o painel da sessão 

anterior? (Pausa.) 

Mantido o painel. 

 

Há  uma  questão  de  ordem  a  ser  levada  ao  Plenário, em  função  de  um 

problema burocrático com relação ao PMDB. 

O Plenário acolheu, por unanimidade... 

 

Perdão, eu vou primeiro passar para a Ordem do Dia, senão eu vou cometer um 

erro regimental.  

O SR.  PRESIDENTE  (Eduardo  Cunha)  -  A  lista  de  presença  registra  o 

comparecimento de 422 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Passa-se à apreciação da matéria sobre 

a mesa e da constante da Ordem do Dia. 

Item único. 

 

Eleição da Comissão Especial destinada a dar 

parecer sobre denúncia por crime de responsabilidade contra 

a Presidente da República, Sra. Dilma Vana Rousseff, 

oferecida pelos Srs. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Junior 

e Janaína Conceição Paschoal. 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião Ordinária REUNIÃO Nº: 0132/16 DATA: 17/03/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 19h15min TÉRMINO: 21h13min PÁGINAS: 47 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

  

 SUMÁRIO 

 Instalação da Comissão Especial destinada à emissão de parecer sobre a denúncia contra a 

Sra.  Presidente da  República, por  crime  de  responsabilidade, oferecida pelos  Srs.  Hélio 
Bicudo, Miguel Reale Júnior e Janaina Conceição Paschoal. Eleição do Presidente, dos Vice- 
Presidentes e do Relator da Comissão.  OBSERVAÇÕES 

 Houve intervenções inaudíveis. 

Houve intervenções ininteligíveis. 
Há oradores não identificados. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve tumulto no plenário. 

Houve ruídos no sistema de gravação da reunião. 
 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião 

Extraordinária 

REUNIÃO Nº: 0150/16 DATA: 21/03/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 17h42min TÉRMINO: 19h54min PÁGINAS: 64 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

  

 SUMÁRIO 

 Definição de procedimentos e do roteiro de trabalho da Comissão. 

 OBSERVAÇÕES 

 Houve intervenções ininteligíveis. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve tumulto no plenário. 

 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião Ordinária REUNIÃO Nº: 0152/16 DATA: 22/03/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 11h41min TÉRMINO: 12h52min PÁGINAS: 34 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

  

 SUMÁRIO 

 Definição de procedimentos e do roteiro de trabalho da Comissão Especial. 

 OBSERVAÇÕES 

 Houve intervenções simultâneas ininteligíveis. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve intervenções fora do microfone. Inaudíveis. 

 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião Ordinária REUNIÃO Nº: 0168/16 DATA: 29/03/2016 

LOCAL: Plenário 2 

das Comissões 

INÍCIO: 11h27min TÉRMINO: 12h17min PÁGINAS: 25 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

  

 SUMÁRIO 

 Definição de procedimentos e do roteiro de trabalho da Comissão. 

 OBSERVAÇÕES 

 Houve intervenções ininteligíveis. 

Houve intervenções inaudíveis. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve tumulto no plenário. 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Audiência Pública REUNIÃO Nº: 0187/16 DATA: 30/03/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 17h12min TÉRMINO: 19h35min PÁGINAS: 57 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

 MIGUEL REALE JÚNIOR - Jurista. 

JANAINA CONCEIÇÃO PASCHOAL - Jurista. 

 SUMÁRIO 

 Oitiva, como convidados, de autores da denúncia contra a Presidente da República. 

 OBSERVAÇÕES 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 

Houve intervenções inaudíveis. 
Houve tumulto no plenário. 

Houve intervenções simultâneas ininteligíveis. 
Houve manifestações no plenário. 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Audiência Pública REUNIÃO Nº: 0189/16 DATA: 31/03/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 11h34min TÉRMINO: 14h35min PÁGINAS: 76 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

 NELSON BARBOSA - Ministro de Estado da Fazenda. 

RICARDO LODI RIBEIRO - Professor de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro 

— UERJ.  SUMÁRIO 

 Oitiva de convidados. 

 OBSERVAÇÕES 

 Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve intervenções ininteligíveis. 

Houve tumulto no plenário. 

Há palavras ou expressões ininteligíveis. 

Trecho com debate entre os Deputados Fernando Francischini e Chico Alencar foi retirado 
das notas taquigráficas a pedido do Presidente da Comissão. 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião 

Extraordinária 

REUNIÃO Nº: 0196/16 DATA: 04/04/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 14h38min TÉRMINO: 19h01min PÁGINAS: 116 

 

DEPOENTE/CONVIDADO – QUALIFICAÇÃO 

 JOSÉ EDUARDO CARDOZO - Advogado-Geral da União. 

 SUMÁRIO 

 Debate sobre procedimentos para apreciação do parecer. 

 OBSERVAÇÕES 

 Há oradores não identificados em breves intervenções. 

Há palavras ou expressões ininteligíveis. 
Houve intervenções ininteligíveis. 

Houve intervenções inaudíveis. 

Houve intervenções simultâneas ininteligíveis. 
Houve tumulto no plenário. 

 

 

 

 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro 
histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL - DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião Ordinária REUNIÃO Nº: 0222/16 DATA: 06/04/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 14h59min TÉRMINO: 21h34min PÁGINAS: 139 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO  

  

 SUMÁRIO 

 
Apresentação, discussão e votação do parecer do Relator, Deputado Jovair Arantes, à seguinte 

proposição, sujeita à apreciação do Plenário: Denúncia por Crime de Responsabilidade nº 1, de 

2015, do Sr. Hélio Pereira Bicudo e outros, em desfavor da Presidente da República, Sra. Dilma 

Vana Rousseff.  OBSERVAÇÕES  

 Houve tumulto no plenário. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 
Houve manifestação no plenário. 

Houve intervenções simultâneas ininteligíveis. 
Houve intervenção fora do microfone. Inaudível. 
A reunião foi suspensa e reaberta. 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, REVISÃO E REDAÇÃO 

NÚCLEO DE REDAÇÃO FINAL EM COMISSÕES TEXTO COM 

REDAÇÃO FINAL. 

Versão para registro histórico 

 

Não passível de 
alteração 

 

 

 

COMISSÃO ESPECIAL -  DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE 

EVENTO: Reunião 

Extraordinária 

REUNIÃO Nº: 0249/16 DATA: 11/04/2016 

LOCAL: Plenário 1 

das Comissões 

INÍCIO: 10h55min TÉRMINO: 20h40min PÁGINAS: 245 

 

DEPOENTE/CONVIDADO - QUALIFICAÇÃO 

 JOSÉ EDUARDO CARDOZO - Advogado-Geral da União. 

 SUMÁRIO 

 Votação do parecer do Relator, Deputado Jovair Arantes, à seguinte proposição, sujeita à 
apreciação do Plenário: Denúncia por Crime de Responsabilidade nº 1, de 2015 — do Sr. Hélio 

Pereira Bicudo  e  outros  —,  que  “trata  de  denúncia por  Crime  de  Responsabilidade em 
desfavor da Presidente da República, Sra. Dilma Vana Rousseff”. 

 OBSERVAÇÕES 

 Houve intervenções simultâneas ininteligíveis. 

Há oradores não identificados em breves intervenções. 

Não houve expressa concessão da palavra a alguns oradores. 
Houve intervenções fora do microfone. Inaudíveis e ininteligíveis. 
Houve tumulto no Plenário. 

Houve manifestação na plateia. 
Houve manifestação no plenário. 

Há palavra ou expressão ininteligível. 

Trechos do discurso do Deputado Silvio Costa foram retirados a pedido do Presidente da 

Comissão. 

Houve reprodução de áudio. 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, 
REVISÃO E REDAÇÃO 

 

 

 

SESSÃO: 078.2.55.O 

DATA: 12/04/16 

TURNO: Vespertino 
 

TIPO DA SESSÃO: Deliberativa Ordinária - 

CD 

LOCAL: Plenário Principal - CD 

INÍCIO: 14h 

TÉRMINO: 18h56min 
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DISCURSOS RETIRADOS PELO ORADOR PARA REVISÃO 

 

Hora Fase Orador 

   

 

Obs.: Ata da 78ª Sessão da Câmara dos Deputados, Deliberativa Ordinária, 

Vespertina, da 2ª Sessão Legislativa Ordinária, da 55ª Legislatura, em 12 de abril 

de 2016. 

Presidência dos Srs.: 

 

Eduardo Cunha, Presidente. 

 

Waldir Maranhão, 1º Vice-Presidente. 

 

Gilberto Nascimento, 2º Suplente de Secretário. Carlos  

Manato,  JHC,  Afonso  Hamm,  Raquel Muniz, Caio 

Narcio, Silvio Torres,   Átila Lins, nos termos do § 2º 

do artigo 18 do Regimento Interno. 

 

 

 

 

ÀS 14 HORAS COMPARECEM À CASA OS SRS.: 

 

Eduardo Cunha Waldir 

Maranhão Giacobo 

Beto Mansur Felipe Bornier 

Mara Gabrilli Alex Canziani 

Mandetta 

Gilberto Nascimento Luiza 

Erundina Ricardo Izar  

 

I - ABERTURA DA SESSÃO 

 

O SR. PRESIDENTE (Carlos Manato) - A lista de presença registra na Casa o 

comparecimento de 266 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

Está aberta a sessão. 
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Sob a proteção de Deus e em nome do povo brasileiro iniciamos nossos 

trabalhos. 

O Sr. Secretário, o nobre Deputado Gonzaga Patriota, procederá à leitura da ata 

da sessão anterior. 

II - LEITURA DA ATA 

 

O SR. GONZAGA PATRIOTA, servindo como 2° Secretário, procede à leitura da 

ata da sessão antecedente, a qual é, sem observações, aprovada. 

III - EXPEDIENTE 

 

(Não há expediente a ser lido).  

 

O SR. PRESIDENTE (Carlos Manato) - Passa-se ao 

 

IV - PEQUENO EXPEDIENTE 

 

Eu  gostaria  de  comunicar  aos  nobres  Parlamentares  que  não  vai  haver 

pronunciamentos neste Pequeno Expediente, nem os dados como lidos. 

O SR. PRESIDENTE (Carlos Manato) - Está sobre a mesa o parecer da Comissão 

Especial destinada a dar parecer sobre a denúncia contra a Sra. Presidente da República 

por crime de responsabilidade oferecida pelos Srs. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale 

Junior e Janaina Conceição Paschoal. 

O Sr. 1º Secretário, o Deputado Beto Mansur, procederá à leitura do parecer na 

íntegra. 

O SR. BETO MANSUR - “Comissão Especial destinada a dar parecer sobre a 

denúncia contra a Sra. Presidente da República por crime de responsabilidade oferecida 

pelos Srs. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Junior e Janaina Conceição Paschoal. 

Denúncia por Crime de Responsabilidade nº 1, de 2015. 

Denúncia  por  crime  de  responsabilidade  em  desfavor  da  Presidente  da 

República, Sra. Dilma Vana Rousseff. 

Autores:  Hélio  Pereira  Bicudo,  Miguel  Reale  Junior  e  Janaina  Conceição 

Paschoal. 

 

Relator: Deputado Jovair Arantes. 
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DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA, 
REVISÃO E REDAÇÃO 

 

 

 

SESSÃO: 091.2.55.O 

DATA: 17/04/16 

TURNO: Vespertino 
 

TIPO DA SESSÃO: Deliberativa 
 

Extraordinária - CD 
 

LOCAL: Plenário Principal - CD 

INÍCIO: 14h 

TÉRMINO: 23h50min 
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DISCURSOS RETIRADOS PELO ORADOR PARA REVISÃO 

 

Hora Fase Orador 

   

 

Obs.: Ata da 91ª Sessão da Câmara dos Deputados, Deliberativa Extraordinária, 

Vespertina, da 2ª Sessão Legislativa Ordinária, da 55ª Legislatura, em 17 de abril 
de 2016. 

 

 

Presidência dos Srs.: 

Eduardo Cunha, Presidente. 

Beto Mansur, 1º Secretário. 

 

 

 

ÀS 14 HORAS COMPARECEM À CASA OS SRS.: 

 

Eduardo Cunha Waldir 

Maranhão Giacobo 

Beto Mansur Felipe Bornier 

Mara Gabrilli Alex Canziani 

Mandetta 

Gilberto Nascimento Luiza 

Erundina Ricardo Izar 

I - ABERTURA DA SESSÃO 

 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - A lista de presença registra na Casa o 

comparecimento de 265 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

Está aberta a sessão. 

 

Sob a proteção de Deus e em nome do povo brasileiro iniciamos nossos 

trabalhos. 

O Sr. Secretário procederá à leitura da ata da sessão anterior. 
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II - LEITURA DA ATA 

 

O SR. CARLOS MANATO, servindo como 2° Secretário, procede à leitura da ata 

da sessão antecedente, a qual é, sem observações, aprovada. 

III - EXPEDIENTE 

 

(Não há expediente a ser lido). 

 

IV - ORDEM DO DIA 

 

 

O  SR.  PRESIDENTE  (Eduardo  Cunha)  -  A  lista  de  presença  registra  o 

comparecimento de 164 Senhoras Deputadas e Senhores Deputados. 

O SR. PRESIDENTE (Eduardo Cunha) - Passa-se à apreciação da matéria sobre 

a mesa e da constante da Ordem do Dia. 

Item único. 

DENÚNCIA POR CRIME DE RESPONSABILIDADE Nº 1, DE 2015 

(SENHORES HÉLIO PEREIRA BICUDO, MIGUEL REALE JUNIOR E JANAINA 

CONCEIÇÃO PASCHOAL) 

Votação, em turno único, do Parecer da Comissão Especial 

destinada a dar parecer sobre a denúncia contra a Senhora 

Presidente da República por crime de responsabilidade, 

oferecida pelos Senhores Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale 

Junior e Janaina Conceição Paschoal, pela admissibilidade 

jurídica e política da acusação e pela consequente autorização 

para a instauração, pelo Senado Federal, de processo por 

crime de responsabilidade (Relator: Deputado Jovair Arantes). 
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ANEXO II – ATAS DAS SESSÕES NO SENADO FEDERAL E ATAS DA REUNIÕES 

DA COMISSÃO ESPECIAL (COMO NOS ORIGINAIS) 

 

 

 

 

ATA 

 

A SRª PRESIDENTE (Fátima Bezerra. Bloco Apoio Governo/PT - RN) – Há número  

regimental. Declaro aberta a sessão. 

Sob a proteção de Deus, iniciamos os nossos trabalhos. 

A SRª ANGELA PORTELA (Bloco Apoio Governo/PT - RR) – Pela ordem, Srª Presidenta. 

A SRª PRESIDENTE (Fátima Bezerra. Bloco Apoio Governo/PT - RN) – Senadora Angela. 

A SRª ANGELA PORTELA (Bloco Apoio Governo/PT - RR) – Peço a minha inscrição para 

uma comunicação inadiável. 

A SRª PRESIDENTE (Fátima Bezerra. Bloco Apoio Governo/PT - RN) – V. Exª será 
atendida,  Senadora Angela. 

Vamos passar  a palavra imediatamente ao Senador  Paim, o primeiro orador  a 

ocupar  a tribuna  na presente sessão. 

O SR. PAULO PAIM (Bloco Apoio Governo/PT - RS. Pronuncia o seguinte discurso. Sem 
revisão do orador.) 

– Senadora Fátima Bezerra, que preside esta sessão, Senador Fleury, nosso convidado  

de sempre, Senadora Angela Portela, hoje é o dia que marca a tramitação  aqui no 

Senado da proposta que vem da Câmara dos Deputados sobre o impedimento ou não, 

o impeachment  da Presidenta  da República. É claro que um fato como esse sempre é 

um dia histórico. 

Eu queria, Srª Presidenta, informar à Casa que um grupo de Senadores, do qual faço 

parte, está coletando assinaturas que pretendemos, no dia de hoje ainda, encaminhar  

à Mesa do Senado, sobre uma proposta de eleições diretas já, agora no dia 2 de outubro. 

Seria uma proposta,  eu diria, de conciliação nacional, uma proposta de encontro  

do Parlamento  com as ruas. Todos que foram às ruas, favoráveis ou contra a Presidenta, 

todos sempre  disseram que defendiam a democracia, que estará sempre  em primeiro 

lugar. Se tivermos a habilidade, se tivermos a diplomacia, se tivermos a competência 
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aqui no Senado que a Câmara não teve – todo mundo viu o circo que foi a votação da 

proposta de impedimento lá... O Senado  da República está sendo  convocado  pelo 

povo brasileiro não simplesmente a bater o carimbo de uma proposta que vem da 

Câmara dos Deputados. 

A Constituição, que  eu ajudei a escrever, diz que  todo  poder  emana  do povo  e 

a ele tem  que  ser assegurado. Se há um impasse  na sociedade  brasileira, e há um 

impasse, as pesquisas  mostram,  é real a impopularidade da Presidenta,  mas também 

a do Vice-Presidente e daquele  que será o Vice-Presidente, o Eduardo Cunha, caso se 

concretize  o afastamento da Presidenta.  Há uma demonstração clara: o povo não quer 

que Michel Temer assuma a Vice-Presidência, como não quer também que Eduardo 

Cunha seja amanhã ou depois o Presidente da República, na falta, por um motivo ou outro 

no País, do atual Vice-Presidente, se for alçado à figura de Presidente. 

Nós todos  defendemos o  voto  popular, nós  somos  aqui  pagos  pela  sociedade  

brasileira, somos remunerados para encontrar  caminhos. Como diz o poeta  espanhol, 

“o caminho faz-se caminhando”, e não dizendo somente “sim”, “não”, “sim”, “não”. 

Há uma proposta que nem estou  discutindo  o mérito neste  meu pronunciamento, 

se foi construída de forma inadequada. Eu dizia ontem  e repito hoje: eu ouvi, Senador 

Fleury, o discurso de 400 Deputados, no mínimo, e nenhum explicava o porquê do 

afastamento da Presidenta, porque não conheciam o processo. Falavam de tudo, menos 

de decreto e menos das ditas pedaladas. 

Por isso, Srª Presidenta,  aqui nós teremos  um tempo  maior para  esse  debate,  
porque  aqui são 81 

Senadores, não são 513; aqui nós poderemos aprofundar  o debate. Nesse caminho, 

por que não construir uma proposta alternativa? 

Uma proposta em que o povo é chamado  a participar, uma proposta em que o 

povo vai votar, uma proposta que asseguraria que cada homem, que cada mulher deste 

País... 

(Soa a campainha.) 

 

O SR. PAULO PAIM (Bloco Apoio Governo/PT - RS) – ... possa ir às urnas, no dia 2 de 

outubro, e deliberar quem deve ser, a partir do fim do ano, o Presidente e o Vice da 

República. 

Eu confesso, confesso: eu particularmente sou favorável a eleições gerais, mas sei 

que não há condições objetivas de isso acontecer. Eu não teria problema  nenhum em 

botar à disposição do povo e me submeter às urnas, em nome do meu País, em nome 

de 210 milhões de brasileiros, para que eles decidissem. Mas claro, falando com inúmeros  

articulistas, especialistas, cientistas políticos, todos  são unânimes: “Paim, mas nesse 

Congresso, com aquela Câmara, tu achas que eles vão abrir mão do mandato em nome 

do povo brasileiro?” 
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56ª Sessão, Não Deliberativa , em 22 de Abril de 

2016 
 

2ª Sessão Legislativa Ordinária da 55ª Legislatura 

 

 

Presidências dos Srs. Jorge Viana, José Medeiros, Wellington Fagundes, Cristovam Buarque e 

Hélio José. 

 

 

ATA 

 

(Inicia-se a sessão às 9 horas e 18 minutos e encerra-se às 14 horas e 35 minutos.) 

 

 

O SR. PRESIDENTE (Jorge Viana. Bloco Apoio Governo/PT - AC) – Declaro 

aberta a sessão. Sob a proteção de Deus, iniciamos os nossos 

trabalhos. 

Quero cumprimentar todos que nos acompanham pela Rádio Senado e pela TV 
Senado. 

A Presidência comunica ao Plenário que há sobre a mesa Expediente, que, nos 
termos do art. 241 do 

Regimento Interno, vai à publicação no Diário do Senado Federal. 

Eu estava inscrito como primeiro orador na sessão de hoje, sexta-feira, mas eu, o 

Senador Paulo Paim e o Senador José Medeiros, que está aqui ao meu lado, já estamos 

na restrição imposta pelo art. 17, por termos falado em todas as sessões desta semana. 

Mas, como os oradores inscritos ainda não chegaram aqui, peço ao colega Senador José 

Medeiros que possa assumir a Presidência, para que eu faça uso da tribuna. 

 

(O Sr. Jorge Viana, 1º Vice-Presidente, deixa a cadeira da Presidência, que é ocupada 
pelo Sr. José Medeiros.) 

 

O SR. PRESIDENTE (José Medeiros. Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PSD 

- MT) – Com a palavra, o Senador Jorge Viana. 

O SR. JORGE VIANA (Bloco Apoio Governo/PT - AC. Pronuncia o seguinte discurso. 

Sem revisão do ora- dor.) – Mais uma vez, quero dar um bom-dia a todos e cumprimentar 

todos que me acompanham pela Rádio Senado e pela TV Senado. 

 

Quero cumprimentar os colegas Senadores, a Senadora Gleisi Hoffmann, que também está 

aqui presente. No meu Estado, agora ainda são 7h20, no meio de um feriado. 
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Eu vinha à tribuna, Sr. Presidente, com o propósito exclusivo hoje – vou fazê-lo, aguardo 

apenas o mate- rial – de fazer uma manifestação sobre a tentativa bastante avançada das 

operadoras de telefonia, que contro- lam, de certa forma, nosso acesso à internet, de 

proporem o fim da internet ilimitada para os usuários. O Brasil ainda não conseguiu 

universalizar uma internet de qualidade por um preço justo, a banda larga, e as operado- 

ras estavam determinadas a fazer uma cobrança diferenciada, trazendo  para o contribuinte, 

para os usuários uma limitação no uso da internet. 

A Anatel, agência que regula os serviços, propôs 90 dias para aferir, para estabelecer o 

controle desses mecanismos de limitação, mas isso criou um verdadeiro burburinho. Uma 

postagem do próprio Senado nas redes sociais – o Senado é a Casa da qual sou Vice-

Presidente – gerou milhões de acessos, porque  está todo mundo muito preocupado com 

isso. Acho que 90 dias é pouco. No mínimo, temos de ter um prazo bem mais longo, para, 

se for o caso, encontrar um mecanismo que esteja favorável ao usuário. Imagine os que 

pesquisam e os que têm aula com o uso desses recursos e as famílias todas tendo de viver 

uma situação que, de novo, nos coloca sob o absoluto controle das operadoras em algo que 

nós não temos nenhum controle! Enfim, esse era o propósito. 

Nesse fim de semana, em Brasília, fui procurado, inclusive, por jornalistas de várias redes 

e jornais, mas também pela Rede Globo. Ontem, eu dava uma entrevista no Jornal Nacional 

e, hoje, no Bom Dia Brasil e no Jornal da Globo também sobre a Comissão que se deve 

instalar no Senado na próxima segunda-feira e que vai ter a responsabilidade de tratar de 

matéria que, hoje, chama a atenção  de todos nós brasileiros, que nos põe diante de um 

debate sério, que nos põe diante de uma situação em que a própria democracia está em 

jogo. Eu me refiro à composição da chamada Comissão do Impeachment. 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito. 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, 

relativa  à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República 

por suposto crime de responsabilidade. 

ATA DA 1ª REUNIÃO 

 

Ata Circunstanciada da 1ª Reunião, realizada em 26 de abril de 2016, às 10 horas e 29 
minutos, no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado Federal, sob a presidência 
do Senador Raimundo Lira e com a presença dos senadores: Rose de Freitas, Simone 
Tebet, Dário Berger, Aloysio Nunes Ferreira, Antonio Anastasia, Cássio Cunha Lima, 
Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, José Pimentel,   Telmário   Mota,   
Fernando   Bezerra   Coelho,   Romário,   Vanessa Grazziotin,  Wellington  Fagundes,  
Zeze  Perrella,  Ana  Amélia,  José  Medeiros, Gladson Cameli, Hélio José, Marta 
Suplicy, Garibaldi Alves Filho, João Alberto Souza, Ricardo Ferraço, Paulo Bauer, 
Humberto Costa, Fátima Bezerra, João Capiberibe, Roberto Rocha, Randolfe 
Rodrigues, Cristovam Buarque, Eduardo Amorim, Magno Malta, Sérgio Petecão, 
Wilder Morais e Otto Alencar. Deixou de comparecer o Senador Waldemir Moka. Na 
oportunidade, foi instalada a Comissão e eleitos como Presidente o Sen. Raimundo Lira, e 
como Relator, o Sen. Antonio Anastasia.  Foi,  ainda, aprovado o plano de trabalho  
proposto  pelo  Relator.  Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a 
íntegra das notas taquigráficas. 

 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – Bom dia a todos, Srªs e 

Srs. Senadores, Srs. Deputados, imprensa brasileira, assessores, colaboradores. 

Havendo número regimental, declaro aberta a reunião destinada à instalação da Comissão 

Especial do Impeachment, constituída nos termos do art. 44 da Lei nº 1.079, de 1950, e do 

art. 380, item II, do Regimento Interno, para proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, 

apresentada pelos cidadãos Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior, Janaína Conceição 

Paschoal, em desfavor da Excelentíssima Senhora Presidente da República Dilma Vana 

Rousseff, por suposto crime de responsabilidade  

em virtude de créditos suplementares por decreto presidencial, sem autorização do 

Congresso Nacional – Constituição Federal, art. 85, Item VI, e art. 167, Item V, Lei nº 1.079, 

1950, art. 10, Item IV, e art. 11, Item II – e da contratação ilegal de operações de crédito, 

Lei nº 1.079, de 1950, art. XI, Item III. 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito. 

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, 
relativa  à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da 
República por suposto crime de responsabilidade. 

 

 

 

ATA DA 4ª REUNIÃO 

 

 

 

Ata Circunstanciada da 4ª Reunião, realizada em 29 de abril de 2016, às 9 horas e 28 minutos, 
no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado Federal, sob a presidência do 
Senador Raimundo Lira e com a presença dos senadores: Rose de Freitas, Simone Tebet, 
Dário Berger, Waldemir Moka, Aloysio Nunes Ferreira, Antonio Anastasia, Cássio 
Cunha Lima, Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, José Pimentel, 
Telmário Mota, Fernando Bezerra Coelho, Romário,   Vanessa   Grazziotin,   Wellington   
Fagundes,   Zeze   Perrella,   José Medeiros, Gladson Cameli, Ricardo Ferraço, Humberto 
Costa, Fátima Bezerra, Roberto Rocha, Randolfe Rodrigues, Cristovam Buarque e 
Magno Malta. Deixou de comparecer a Senadora Ana Amélia. Na oportunidade prestaram 
esclarecimentos sobre a Denúncia o Sr. José Eduardo Cardozo, Advogado-Geral da 
União, o Sr. Nelson Barbosa, Ministro de Estado da Fazenda, e a Sra. Kátia Abreu, Ministra 
de Estado da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Foi, ainda, aprovado o seguinte 
Requerimento: 

24/2016 – Autoria: Sen. Cássio Cunha Lima – Ementa: Requer que seja convidado o Sr. 
Fábio Medina Osório, Presidente do Instituto Internacional de Estudos de Direito do Estado - 
IIEDE.Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a íntegra das notas 
taquigráficas. 

O  SR.  PRESIDENTE  (Raimundo  Lira.  PMDB  -  PB)  –  Havendo  número 

regimental,  declaro aberta a 4ª Reunião da Comissão  Especial do  Impeachment, 
constituída nos termos do art. 44 da Lei nº 1.079, de 1950, e do art. 380, II, do Regimento 
Interno, para proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, apresentada pelos cidadãos 
Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior e Janaína Conceição Paschoal, em desfavor da 
Excelentíssima Senhora Presidente da República, Dilma Vana Rousseff, por suposto crime 
de responsabilidade. 

Conforme convocação, a presente reunião destina-se aos esclarecimentos da denúncia  
pela  defesa  prestados  pelos  seguintes  convidados,  que  já  estão  aqui compondo a 
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Mesa: Ministro Nelson Barbosa, Ministro de Estado da Fazenda; José Eduardo Cardozo, 
Advogado-Geral da União; Kátia Abreu, Ministra de Estado da Agricultura, Pecuária e 
Abastecimento. 

 

Vamos  aqui  repassar  o  nosso  critério  de  funcionamento,  que  já  fomos 

aperfeiçoando ao longo dos nossos trabalhos.  

 

O SR. RONALDO CAIADO (Bloco Oposição/DEM - GO) – Sr. Presidente, uma 

questão de ordem. 

 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – Um momento, Senador. Cada convidado 

terá até trinta minutos para a sua exposição inicial, limitando-se a exposição de todos os 

convidados ao máximo de duas horas. Após a exposição dos convidados,  será  facultada  a  

palavra  ao  Relator;  depois,  seguiremos  a  lista  de inscrição, e cada Parlamentar disporá 

de cinco minutos para interpelar os convidados dentro do assunto tratado. O Relator poderá 

usar da palavra a qualquer tempo para arguir  os  convidados.  Os  inscritos  serão  chamados  

conforme  a  ordem na  lista, 

 concedendo-se a palavra, alternadamente, a titulares e suplentes, na proporção de três para 

um, formando bloco de quatro oradores. Os Senadores que não forem membros da Comissão 

serão chamados também alternadamente, um a cada dois blocos de oradores. Os Líderes 

poderão usar da palavra uma única vez por sessão por até cinco minutos, não se admitindo 

a delegação de Liderança. Encerrado um bloco de oradores, a palavra será concedida aos 

convidados interpelados, dispondo cada  um  do  prazo  de  cinco  minutos.  Os  interpelantes  

poderão  contraditar  os convidados por até dois minutos, concedendo-se aos convidados o 

mesmo tempo para a tréplica. 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente. 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito.  

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, 
relativa  à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República 
por suposto crime de responsabilidade. 

 

ATA DA 7ª REUNIÃO 

 

Ata Circunstanciada da 7ª Reunião, realizada em 4 de maio de 2016, às 14 horas e 10 
minutos, no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado Federal, sob a presidência 
do Senador Raimundo Lira e com a presença dos senadores: Simone Tebet, Dário 
Berger, Waldemir Moka, Aloysio Nunes Ferreira, Antonio Anastasia, Cássio Cunha 
Lima, Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, José Pimentel,   Telmário   
Mota,   Fernando   Bezerra   Coelho,   Romário,   Vanessa Grazziotin, Wellington 
Fagundes, Zeze Perrella, Ana Amelia, José Medeiros, Gladson Cameli, Marta Suplicy, 
Tasso Jereissati, Ricardo Ferraço, Paulo Bauer, Davi Alcolumbre, Humberto Costa, 
Fátima Bezerra, Randolfe Rodrigues, Eduardo Amorim, Magno Malta, Wilder Morais e 
Otto Alencar. Na oportunidade, foi lido o relatório apresentado pelo Relator e concedida 
vista coletiva aos membros do Colegiado. A reunião foi suspensa às 14h36 e reaberta às 
14h38. Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a íntegra das notas 
taquigráficas. 

 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB  - PB) – Bom dia, Srªs e Srs. 
Senadores. Bom dia a todos. 

Havendo número regimental, declaro aberta a 7ª Reunião da Comissão Especial do 
Impeachment, constituída nos termos do art. 44 da Lei nº 1.079, de 1950, e do art. 380, 
inciso II, do Regimento Interno, para proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016,  
apresentada  pelos  cidadãos  Hélio  Pereira  Bicudo,  Miguel  Reale  Júnior  e Janaina 
Conceição Paschoal, em desfavor da Excelentíssima Senhora Presidente da República, 
Dilma Vana Rousseff, por suposto crime de responsabilidade. 

 

(Soa a campainha.) 

 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – A presente reunião destina- se 

à apresentação do relatório pelo Relator, Senador Antonio Anastasia. 

A SRª GLEISI HOFFMANN (Bloco Apoio Governo/PT - PR) – Pela ordem, Sr. 

Presidente. 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – Pela ordem, Senadora Gleisi. 
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A SRª GLEISI HOFFMANN (Bloco Apoio Governo/PT - PR) – Sr. Presidente, eu queria 

cumprimentar V. Exª, o Sr. Relator e todos os membros da Comissão. 

 

 

 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente. 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito. 

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa  
à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República por 
suposto crime de responsabilidade. 

 

 

 

ATA DA 9ª 
REUNIÃO 

 

 

 

Ata Circunstanciada da 9ª Reunião, realizada em 6 de maio de 2016, às 10 horas e 28 
minutos, no Plenário nº 3 da Ala Senador Alexandre Costa do Senado Federal, sob a 
presidência do Senador Raimundo Lira e com a presença dos senadores: Rose de Freitas, 
Simone Tebet, Dário Berger, Waldemir Moka, Aloysio Nunes Ferreira, Antonio 
Anastasia, Cássio Cunha Lima, Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, 
José Pimentel, Telmário Mota, Fernando Bezerra Coelho, Romário, Vanessa 
Grazziotin, Wellington Fagundes, Zeze Perrella, Ana Amélia, José Medeiros, Gladson 
Cameli, Hélio José, Marta Suplicy, Garibaldi Alves Filho, Tasso Jereissati, Ricardo 
Ferraço, Davi  Alcolumbre, Humberto Costa, Fátima Bezerra, João Capiberibe, 
Roberto Rocha, Cristovam Buarque, Eduardo Amorim, Magno Malta e Wilder Morais. 
Presente o Senador não membro Álvaro Dias. A Reunião foi suspensa às 10 horas e 32 
minutos e reaberta às 10 horas e 58 minutos. Na oportunidade, foi aprovado o Parecer do 
Senador Antonio Anastasia pela admissibilidade da Denúncia, com 15 votos favoráveis e 5 
votos contrários. A Presidência determinou que constasse na presente Ata voto da Senadora 
Rose de Freitas, encaminhado por escrito com o seguinte texto ”Voto pela admissibilidade 
para a continuidade do processo de impeachment ressaltando que a conduta política e 
administrativa do Governo agravou a crise econômica e política do Brasil”. 

Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a íntegra das notas 
taquigráficas. 

 

 

 

 

 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente. 
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Maio de 2016                                   DIÁRIO DO SENADO FEDERAL                                      Terça-Feira  10    

 

  66ª Sessão, Não Deliberativa , em 9 de Maio de 

2016 
 

2ª Sessão Legislativa Ordinária da 
55ª Legislatura 

 

 

Presidências dos Srs. Renan Calheiros, Jorge Viana, Romero Jucá e Wellington Fagundes. 

 

 

(Inicia-se a sessão às 14 horas e 28 minutos e encerra-se às 19 horas e 35 minutos.) 

  

ATA 

 

 

O SR. PRESIDENTE (Jorge Viana. Bloco Apoio Governo/PT - AC) – Declaro aberta a sessão. 

Sob a proteção de Deus, iniciamos os nossos trabalhos. 

A Presidência comunica ao Plenário que há Expediente sobre a mesa, que, nos termos 
do art. 241, do Regimento Interno, vai à publicação no Diário do Senado Federal. (Vide item 
1.2 do Sumário) 

É óbvio que, antes mesmo de dar a palavra para os colegas que estão pedindo  pela 

ordem, eu queria agradecer a audiência de todos pela Rádio Senado e pela TV Senado. 

Todos nós fomos tomados por mais uma notícia, em uma manhã, em um começo de 

semana, assim como foi a do afastamento do Eduardo Cunha. Agora foi a manifestação do 

Presidente da Câmara, Waldir Maranhão. No que diz respeito ao Senado, acho que vários 

colegas aqui presentes e outros que não estão aqui estão ávidos para se posicionarem. 

Acabei de ter uma reunião com o Presidente Renan, que mais tarde voltará a esta 

Casa, e achamos por bem realizar esta sessão não deliberativa  de hoje, normalmente, 

seguindo  a lista de oradores. Consultei os colegas Senadores que estavam no plenário. 

Não pude consultar a Senadora Ana Amélia, mas os demais concordaram plenamente. Eu 

queria que, dentro do possível, nós seguíssemos, então, a lista de oradores inscritos pela 

Liderança e para uma comunicação  inadiável. 

 

Senador Ataídes, com a palavra pela ordem, por gentileza. 

O SR. ATAÍDES OLIVEIRA (Bloco Oposição/PSDB - TO) – Quero usar a tribuna, 

Presidente. (Fora do mi- crofone.). 
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A SRª ANA AMÉLIA (Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PP - RS) – Eu só queria... O 

SR. PRESIDENTE (Jorge Viana. Bloco Apoio Governo/PT - AC) – O primeiro orador... Calma, pois 

tenho de seguir a lista de oradores. Por isso eu perguntava a V. Exª... 

A SRª ANA AMÉLIA (Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PP - RS) – Então, pela ordem, 
Presidente. 

O SR. PRESIDENTE (Jorge Viana. Bloco Apoio Governo/PT - AC) – ... se V. Exª quer se 

inscrever para uma comunicação  inadiável. 

A SRª ANA AMÉLIA (Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PP - RS) – Eu queria... 

O SR. PRESIDENTE (Jorge Viana. Bloco Apoio Governo/PT - AC) – Pois não. 

A SRª ANA AMÉLIA (Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PP - RS) – Eu queria 

apenas então, pela ordem, Sr. Presidente,... 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito.  

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa  
à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República por 
suposto crime de responsabilidade. 

 

 

 

ATA DA 29ª REUNIÃO 

 

 

 

Ata Circunstanciada da 29ª Reunião, realizada em 2 de agosto de 2016, às 12 horas e 

31 minutos, no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado Federal, sob a 
presidência do Senador Raimundo Lira e com a presença dos Senadores: Magno Malta, 
Simone Tebet, Dário Berger, Ricardo Ferraço, Antonio Anastasia, Cássio Cunha Lima, 
Ronaldo Caiado, Gleisi Hoffmann, Lindbergh Farias, Kátia Abreu, Fernando  Bezerra  
Coelho,  Vanessa  Grazziotin,  Wellington  Fagundes,  Ana Amélia,  José  Medeiros,  
Gladson  Cameli,  Hélio  José,  Marta  Suplicy,  Ataídes Oliveira  e  Humberto  Costa.  
Deixaram  de  comparecer  os  Senadores  Waldemir Moka,  Telmário Mota,  Lúcia  Vânia  
e Zeze Perrela.  Na  oportunidade,  foi  lido  o relatório do Sen. Antonio Anastasia sobre a 
pronúncia da Denunciada, tendo sido, em seguida, concedida vista coletiva. Foi, também, 
lido o voto em separado da Sen. Vanessa Grazziotin e outros Senadores sobre a pronúncia 
da Denunciada. Foram indeferidos pela Presidência os Requerimentos nºs 136 e 137/2016. 
Submetida ao Plenário, a decisão de indeferimento dos requerimentos foi mantida pela 
Comissão, com os votos contrários dos Senadores Lindbergh Farias, Vanessa Grazziotin, 
Humberto Costa, Gleisi Hoffmann e Kátia Abreu. Após aprovação, a presente Ata será 
publicada juntamente com a íntegra das notas taquigráficas. 

 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB  - PB) – Bom dia, Srªs e Srs. 

Senadores. Sejam todos bem-vindos na retomada dos nossos trabalhos. Bom dia a todos 

aqui presentes. 

Havendo  número  regimental,  declaro  aberta  a  29ª  Reunião  da  Comissão 

Especial do Impeachment, constituída nos termos do art. 44 da Lei nº 1.079, de 1950 e do 

art. 380, inciso II, do Regimento Interno, para proferir parecer sobre a Denúncia nº 

1, de 2016, apresentada pelos cidadãos Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior e Janaina 

Conceição Paschoal, em desfavor da Excelentíssima Senhora Presidente da República, 

Dilma Vana Rousseff, por suposto crime de responsabilidade. 
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Conforme convocação, esta reunião destina-se à apresentação do relatório do 

Senador Antonio Anastasia. 

Passo a palavra ao Sr. Relator. 

O SR. LINDBERGH FARIAS (Bloco Parlamentar da Resistência Democrática/PT 

-  RJ)  – Sr.  Presidente, tenho uma questão de ordem que  antecede a  leitura  do 

relatório. 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – Com a palavra o Senador 

Lindbergh Farias. 

O SR. LINDBERGH FARIAS (Bloco Parlamentar da Resistência Democrática/PT 

- RJ) – Sr. Presidente, a Presidenta Dilma está sendo acusada por três decretos de créditos 

suplementares e pelas tais pedaladas no Plano Safra, em 2015. Primeiro, houve uma perícia 

aqui deste Senado Federal que demonstrou que não houve autoria da Presidenta da 

República no caso do Plano Safra. Sem autoria, não há crime. 

 

Depois, Sr. Presidente, nesse recesso parlamentar que tivemos, branco, no dia 14 do mês 

de julho, 

O SR. PRESIDENTE (Raimundo Lira. PMDB - PB) – Dois minutos, Senador. 

 

O SR. LINDBERGH FARIAS (Bloco Parlamentar da Resistência Democrática/PT 

- RJ) – ... o Ministério Público Federal, através do Procurador Ivan Cláudio Marx, pede 

arquivamento do caso referente ao Plano Safra de 2015, dizendo que não houve operação 

de crédito. 

 

 

 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente. 
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito.  

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa  
à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República por 
suposto crime de responsabilidade. 

 

 

 

ATA DA 30ª REUNIÃO 

 

 

 

Ata Circunstanciada da 30ª Reunião, realizada em 3 de agosto de 2016, às 11 horas e 
28 minutos, no Plenário nº 2 da Ala Senador Nilo Coelho do Senado Federal, sob a 
presidência do Senador Raimundo Lira e com a presença dos Senadores: Magno 
Malta, Simone Tebet, Dário Berger, Waldemir Moka, Ricardo Ferraço, Antonio 
Anastasia,  Cássio Cunha  Lima,  Ronaldo Caiado,  Gleisi  Hoffmann,  Lindbergh 
Farias, Kátia Abreu, Telmário Mota, Fernando Bezerra Coelho, Lúcia Vânia, 
Vanessa Grazziotin, Wellington Fagundes, Ana Amélia, José Medeiros, Gladson 
Cameli, Humberto Costa e Fátima Bezerra. Deixou de comparecer o Senador Zeze 
Perrela. Na oportunidade, foi discutido o relatório do Sen. Antonio Anastasia sobre a 
pronúncia da Denunciada. O Presidente indeferiu questão de ordem apresentada pela 
Sen. Vanessa Grazziotin acerca da necessidade de supressão de trechos do relatório do 
Sen. Antônio Anastasia. Após recurso da Sen. Vanessa Grazziotin, a Comissão manteve 
a decisão do Presidente. Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com 
a íntegra das notas taquigráficas. 

 

O  SR.  PRESIDENTE  (Raimundo  Lira.  PMDB  -  PB)  –  Havendo  número 
regimental, declaro aberta a 30ª Reunião da Comissão Especial do Impeachment, 
constituída nos termos do art. 44 da Lei nº 1.079, de 1950, e do art. 380, inciso II, do 
Regimento Interno, para proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, apresentada 
pelos cidadãos Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Júnior e Janaina Conceição Paschoal, 
em desfavor da Excelentíssima Senhora Presidente da República, Dilma Vana Rousseff, 
por suposto crime de responsabilidade. 

Conforme convocação, esta reunião destina-se à  discussão  do  relatório  do 

Senador Antonio Anastasia. 

 

O tempo para discussão será distribuído da seguinte forma: os Senadores inscritos 
disporão de oito minutos mais dois minutos de bônus. Por que isso? Oito mais dois, 
a mesma forma que nós adotamos na reunião da admissibilidade. 
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Considerando que o tempo para discussão é muito longo, de dez minutos, oito mais 
dois, nós fazemos um apelo a todas as Srªs e os Srs. Senadores que respeitem 
rigorosamente o tempo, porque, quando isso não acontece, nós estamos prejudicando 
os outros inscritos. Portanto, precisamos respeitar o tempo dos outros Senadores. 

Após a lista de inscritos, a Acusação e a Defesa disporão, cada uma, de 20 minutos, 
falando inicialmente o Advogado da Acusação e, em seguida, o Advogado da Defesa. 

 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente.  
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Senado Federal 

Secretaria Geral da Mesa 

Secretaria de Comissões 

Coordenação de Comissões Especiais, Temporárias e Parlamentares de Inquérito. 

 

Comissão Especial destinada a proferir parecer sobre a Denúncia nº 1, de 2016, relativa  
à  autorização  para  o  processo  e  o  julgamento  da  Presidente  da República por 
suposto crime de responsabilidade. 

 

 

 

ATA DA 31ª REUNIÃO 

 

 

 

Ata Circunstanciada da 31ª Reunião, realizada em 4 de agosto de 2016, às 09 horas e 43 
minutos, no Plenário nº 3 da Ala Senador Alexandre Costa do Senado Federal, sob a 
presidência do Senador Raimundo Lira e com a presença dos Senadores: Magno Malta, 
Simone Tebet, Dário Berger, Waldemir Moka, Ricardo Ferraço, Antonio Anastasia,  
Cássio Cunha  Lima,  Ronaldo Caiado,  Gleisi  Hoffmann,  Lindbergh Farias, Kátia 
Abreu, Telmário Mota, Fernando Bezerra Coelho, Lúcia Vânia, Vanessa Grazziotin, 
Zeze Perrela, Ana Amélia, José Medeiros, Gladson Cameli, Hélio  José,  Marta  
Suplicy,  Humberto  Costa,  Fátima  Bezerra  e  Cristovam Buarque. Deixou de 
comparecer o Senador Wellington Fagundes. Na oportunidade, foi aprovado o relatório do 
Sen. Antonio Anastasia sobre a pronúncia da Denunciada, que passou a constituir parecer 
da Comissão. Após aprovação, a presente Ata será publicada juntamente com a íntegra das 
notas taquigráficas. 

 

 

 

 

 

 

Senador Raimundo Lira 

Presidente.  

 

 

 

 

 



 
 
 
 

119 

4    sexta-feira  5                               DIÁRIO DO SENADO FEDERAL                                        Agosto de 2016 

 

121ª Sessão, Não Deliberativa, em 4 de Agosto de 

2016 
 

2ª Sessão Legislativa Ordinária da 55ª Legislatura 

 

 

Presidência do Sr. Renan Calheiros. 

 

 

Inicia-se a sessão às 13 horas e 56 minutos e encerra-se às 13 horas e 57 minutos.) 

 

 

ATA DA 121ª SESSÃO,  NÃO DELIBERATIVA, EM 4 DE AGOSTO DE 2016 

 

 

O SR. PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Declaro aberta a sessão. Sob a proteção 

de Deus, iniciamos os nossos trabalhos. 

A Presidência comunica ao Plenário que há expediente sobre a mesa, que, nos termos 
do art. 241 do Regimento Interno, vai à publicação no Diário do Senado Federal. (vide parte 
II do sumário). 

Sobre a mesa, expediente que será lido pelo Senador Elmano Férrer. 

 

O SR. ELMANO FÉRRER (Bloco Moderador/PTB - PI) – A Presidência recebeu  da 

Comissão Especial o Parecer n° 726, de 2016, referente  à análise de procedência ou 

improcedência da Denúncia n° 1, de 2016, Relator: Senador Antonio Anastasia, que trata 

da denúncia  por crime de responsabilidade em desfavor da Presidente  da República, 

Dilma Vana Rousseff, por suposta  abertura  de créditos suplementares por decretos 

presidenciais, sem autorização do Congresso Nacional, e da contratação ilegal de 

operações de crédito, que conclui pela procedência das acusações. 

 

O parecer vai à publicação, para os devidos fins legais e regimentais. (íntegra do Parecer 
nº 726/2016 - vide item 3.1 do sumário) 

 

O SR. PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Nada mais havendo a tratar, está encerrada 
a sessão. 
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(Levanta-se a sessão às 13 horas e 57 minutos.). 
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8    Quarta-feira  10                        DIÁRIO DO SENADO FEDERAL                                                                Agosto de 2016 

 

 

123ª Sessão, Deliberativa Extraordinária, em 9 de 

agosto de 2016 
 

2ª Sessão Legislativa Ordinária da 55ª Legislatura 

 

Presidência dos Srs. Renan Calheiros e Ricardo Lewandowski, Presidente do Supremo Tribunal 
Federal. 

 

(Inicia-se a sessão às 9 horas e 44 minutos e encerra-se às 2 horas e 38 minutos do dia 10 de agosto de 2016)  

ATA 

 

O SR. PRESIDENTE (Renan Calheiros. PMDB - AL) – Sob a proteção de Deus, iniciamos os nossos 

trabalhos. Há número regimental. Declaro aberta a sessão. 

A presente sessão, como todos sabem, destina-se à discussão e votação do Parecer 

nº 726, de 2016, da Comissão Especial constituída para instruir a Denúncia nº 01, de 2016, 

tendo como Relator o Senador Antonio Anastasia, por suposto crime de responsabilidade 

atribuído à Presidente da República Senhora Dilma Rousseff, que conclui pela procedência 

das acusações. 

O Parecer foi lido em plenário, publicado em edição suplementar do Diário do Senado 

Federal no dia 5 de agosto e encontra-se igualmente impresso juntamente com o voto em 

separado  apresentado à Comissão. 

Nesta data que conclui a fase do processo de impeachment, o Plenário do Senado 

Federal decidirá se pronuncia ou não a Presidente afastada Dilma Rousseff a julgamento e 

por quais fatos. Será a primeira decisão de caráter jurisdicional a ser tomada  pelo Plenário 

do Senado Federal neste processo. Por isso mesmo, convidamos o Presidente do Supremo 

Tribunal Federal a presidir esta sessão, nos termos da Constituição Federal. 

Eu gostaria de comunicar ao Plenário que, juntamente com a cópia impressa do 

Parecer da Comissão Especial e do voto em separado, foi encaminhada a cada gabinete, 

à Acusação e à Defesa, a mídia eletrônica contendo a íntegra do processo. 

Lembro às Srªs e aos Srs. Senadores que o Senado Federal já não mais imprime em 

papel os avulsos das matérias submetidas à deliberação e que todas as nossas 

publicações legislativas se dão em meio eletrônico. No entanto, considerando a relevância 

deste  processo de impeachment, entendemos por bem imprimir, excepcionalmente, o 

Parecer e seu voto em separado, do mesmo modo que fizemos por ocasião da sessão 

de admissibilidade, a fim, como todos sabem, de disponibilizar aos Srs. e às Srªs 

Senadoras todas as formas de consulta ao documento que será votado, que será 

apreciado nesta sessão. 
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Antes de passar a Presidência desta sessão ao Ministro Ricardo Lewandowski, 

apenas quero lembrar a gravidade  da decisão que tomaremos logo mais. Que a façamos, 

tanto  quanto  possível, despidos  de nossas convicções político-partidárias e imbuídos da 

responsabilidade advinda do papel de juízes que a Constituição Federal nos outorga. 

Senhoras e senhores, em obediência ao parágrafo único do art. 52 da Constituição, 

transmito a Presidência dos trabalhos a S. Exª o Ministro Ricardo Lewandowski, Presidente 

do Supremo Tribunal Federal. 

 

(O Sr. Renan Calheiros, Presidente, deixa a cadeira da Presidência, que é ocupada pelo Sr. Ricardo 

Lewandowski.) 

 

A SRª GLEISI HOFFMANN (Bloco Parlamentar da Resistência Democrática/PT – PR. Sem 

revisão da oradora.) – Para uma informação, Sr. Presidente. É sobre o quórum. 

Nós estamos  numa sessão extremamente diferenciada. Eu sei que o quórum  aqui 

para abrir a sessão pode  ser de quatro  Senadores, mas, para nós votarmos  o processo  

de impeachment, nós precisamos  de 41 Senadores.  

Eu gostaria de perguntar a V. Exª se esses 41 Senadores são só no momento da 

votação ou, por se tratar de um processo de julgamento, inclusive, com instrução desde o 

início, nós não teríamos que ter os 41. 

Senadores presentes em plenário para que o Presidente do Supremo Tribunal Federal 
pudesse assumir a sessão. 

O SR. PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – Senadora Gleisi, bom dia. Bom dia a todas as 

Senadoras e aos Senadores. 

Segundo o Regimento, a sessão se abre com um vigésimo dos Senadores. Segundo 

a contagem que foi feita por nosso escrivão, esse número encontra-se presente. A 

fundamentação é o art. 155 do Regimento In- terno do Senado Federal. Portanto, penso 

ter esclarecido a dúvida de V. Exª. 

Exmo Presidente do Senado Federal, Renan Calheiros; nobres Senadoras e Senadores, 

dignas autoridades, senhoras e senhores presentes, cumprimentando a todos, começo 

ressaltando que o Senado Federal reúne-se hoje para exercer uma das mais graves 

competências que a Constituição lhe comete, qual seja a de deliberar sobre abertura do 

processo de impeachment contra o Chefe de Estado e de Governo, no caso, a Senhora 

Presi- dente da República Dilma Vana Rousseff, pela suposta prática de crimes de 

responsabilidade. 

Nesta sessão, o Plenário terá a delicada incumbência de decidir pela eventual convolação 
do parecer da Comissão Especial em sentença de pronúncia, ato que dará início ao 
julgamento da Presidente. 
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6    Sexta-feira  25                        DIÁRIO DO SENADO FEDERAL                                                                  Agosto de 2016 

 

133ª Sessão, Deliberativa Extraordinária, em 25 de 

Agosto de 2016 
 

2ª Sessão Legislativa Ordinária da 55ª Legislatura 

 

Presidência do Sr. Ricardo Lewandowski. 

 

 

(Inicia-se a sessão às 9 horas e 33 minutos e suspende-se à 0 hora e 17 minutos do dia 26 de agosto de 2016.) 

 

É o seguinte  o registro de comparecimento: 

 

 

O SR. PRESIDENTE (Ricardo Lewandowski) – Bom dia a todos! Havendo número regimental, 

declaro aberta a presente sessão. 

Esta sessão, na qual o Senado Federal se reúne como órgão judiciário, tem por objeto 

o julgamento da Presidente da República Senhora Dilma Vana Rousseff por suposto crime 

de responsabilidade, nos termos da Denúncia nº 1, de 2016. 

Tenho a honra de que esteja a meu lado, a convite nosso, o eminente Presidente da Casa, 
Senador Renan 

Calheiros, que comporá a Mesa à minha direita. 

Sr. Presidente, Srªs Senadoras, Srs. Senadores, senhoras e senhores advogados, 

mais uma vez, o Senado encontra-se reunido para atuar como órgão julgador, com o fim 

de desempenhar a grave atribuição constitucional de decidir sobre o futuro de uma 

Presidente da República eleita pelo voto popular, acusada da prática de crimes de 

responsabilidade. Para condená-la  ou absolvê-la das imputações que lhe foram irrogadas, 

os Parlamentares  congregados nesta Casa de leis transmudam-se, a partir de agora, em 

verdadeiros  juízes, de- vendo, em consequência, deixar de lado, o tanto quanto  possível, 

pois afinal são seres humanos, suas opções ideológicas, preferências políticas e inclinações 

pessoais. Para julgá-la, haverão de atuar com a máxima isenção e objetividade, 

considerando apenas  os fatos, tais como se apresentam nos autos do processo, e as 

leis que sobre eles incidem. 

Extraio do Código de Ética da Magistratura, aprovado pelo Conselho Nacional de 

Justiça, que o juiz, no desempenho de sua árdua, mas ao mesmo tempo sublime missão, 

deve nortear-se em especial pelos princípios da independência, da imparcialidade, do 

conhecimento e da capacitação, agindo com cortesia, transparência, prudência, diligência, 

integridade, dignidade, honra e decoro. 

Merece especial destaque no código o dever de cortesia, que se volta aos colegas, 

aos membros do Ministério Público, aos advogados, aos servidores, às partes, às 
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testemunhas e a todos quantos se relacionem com a administração  da Justiça. De forma 

complementar, espera-se do juiz que utilize uma linguagem escorreita, polida, respeitosa 

e, sobretudo, compreensível. 

Já o magistrado prudente, esclarece o Código de Ética, é aquele que adota atitudes e 

decisões que resultem de juízos racionalmente motivados, após haver meditado e valorado 

os argumentos e contra-argumentos com os quais se defronta à luz do Direito aplicável. 

O texto exige ainda que o juiz, no desempenho de suas funções, repila influências 

externas indevidas, estranhas à justa convicção que deve formar para a solução dos casos 

que lhe são submetidos. 

O código espera também do magistrado  que busque a verdade unicamente nas 

provas coligidas, mantendo  distância equivalente  dos contendores, de modo a evitar 

qualquer comportamento que possa refletir favoritismo, predisposição ou preconceito. 

Para tanto, cumpre dispensar-lhes plena igualdade de tratamento, vedada qualquer 

espécie de discriminação injustificada. 

Ao juiz cumpre também velar para que os atos processuais se celebrem com a 

máxima pontualidade e que os processos sejam solucionados em prazo razoável, para o 

que reprimirá toda e qualquer iniciativa protelatória ou que atente contra a boa-fé 

processual. 

Adverte ainda o Código de Ética que incumbe ao magistrado, ao proferir suas 

decisões, atuar de forma cautelosa, atento  às consequências que elas podem provocar. 

O juiz, ademais, deve manter  sempre  uma atitude  aberta  e paciente  ao receber 

alegações  ou críticas, desde que lançadas de forma cortês e respeitosa, não 

representando qualquer desdouro confirmar ou retificar posições anteriormente assumidas 

nos processos em que atua. 

Por fim, o Código de Ética aponta  como atentatória à dignidade  do cargo a prática 

de ato ou comportamento do magistrado  que implique discriminação injusta ou arbitrária 

de qualquer pessoa ou instituição. 

Com essas reflexões e ressaltando  mais uma vez que o Presidente  do Supremo 

Tribunal Federal, neste processo de impeachment, não tem qualquer função judicante, 

limitando-se apenas a zelar para que as regras procedimentais e regimentais sejam 

observadas de modo a preservar a isonomia entre as partes e o direito de defesa da 

acusada, declaro abertos os trabalhos. 

Permito-me esclarecer ao douto Plenário que a Presidência adotará o seguinte 

procedimento na condução dos trabalhos da presente sessão, conforme acordado com 

as lideranças partidárias, na reunião havida no Salão Nobre do Senado no dia 17 de agosto, 

que foi amplamente divulgado nos autos eletrônicos do processo e nos veículos de 

comunicação  oficiais do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal. 

No que é relevante para esta sessão, destaco do roteiro acordado  o seguinte: 

Em primeiro lugar, a sessão será suspensa às 13h e retomada às 14h, realizando-

se, em seguida, nova pausa das 18h às 19h. 
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RESUMO 

 

Análise do sequestro internacional de crianças e adolescentes sob o prisma das 
regulamentações dispostas na Convenção da Haia de 1980. Sendo de grande valia a 
elaboração desta pesquisa partindo da tentativa de compreender a caracterização do 
ato ilícito, dentro dos parâmetros civis do sequestro internacional de criança conforme 
previsão da Convenção da Haia de 1980, tendo em vista o grande número de 
sequestros na atualidade, os quais são prejudiciais ao desenvolvimento digno de uma 
criança. Bem como, é de suma importância compreender a diferenciação com o 
sequestro tipificado no Código penal, qual gera diversas dúvidas no que concerne o 
tema que será abordado. Dentro desta perspectiva, cabe compreender a Convenção 
da Haia de 1980, qual busca proteger o interesse maior da criança e do adolescente, 
assim como a responsabilidade dos Estados signatários, na cooperação jurídica 
internacional, justamente por estabelecer obrigações recíprocas, principalmente em 
evitar as dificuldades entre fronteiras estatais, ocasionando a consolidação da 
situação de transferência ou retenção ilícita da criança. Todavia, o sequestro não está 
presente apenas entre Estados-Partes, portanto a importância da análise dos casos 
em que há a subtração de crianças entre países que não são signatários da 
Convenção da Haia, O presente trabalho trata-se de uma pesquisa exploratória, tendo 
como objetivo proporcionar maior entendimento do problema, com vistas a torná-lo 
mais claro, sendo que se busca o aprimoramento de ideias ou a descoberta de 
intuições. Foi desenvolvido com um estudo qualitativo de cunho bibliográfico, em que 
por meio desta metodologia, compreende-se, com primazia, o superior interesse da 
criança, sendo resguardado em casos de sequestro internacional pela Convenção da 
Haia de 1980. 
 
Palavras-chave: Sequestro internacional. Aspectos civis. Direitos da criança. 
Convenção da Haia.  
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INTRODUÇÃO 

 

 

O objetivo do presente trabalho é analisar o tema o sequestro internacional de 

crianças e adolescentes sob o prisma das regulamentações dispostas na Convenção 

de Haia de 1980. 

É de grande valia a elaboração desta pesquisa partindo da tentativa de 

compreender a caracterização e consumação do ato ilícito, dentro dos parâmetros 

civis do sequestro internacional de criança conforme previsão da Convenção da Haia 

de 1980, tendo em vista o grande número de sequestros na atualidade, os quais são 

prejudiciais ao desenvolvimento digno de uma criança.   

Dentro desta perspectiva, cabe compreender a Convenção da Haia de 1980, 

a qual busca proteger o interesse maior da criança e do adolescente, assim como a 

responsabilidade dos Estados signatários, na cooperação jurídica internacional, 

justamente por estabelecer obrigações recíprocas, principalmente em evitar as 

dificuldades entre fronteiras estatais, ocasionando a consolidação da situação de 

transferência ou retenção ilícita da criança.  

Todavia, o sequestro não está presente apenas entre Estados-Partes, 

portanto cabe analisar os casos em que há a subtração de crianças entre países que 

não são signatários da Convenção da Haia, tendo em vista que os mesmos não a 

ratificaram, portanto não possuem as mesmas obrigações em cooperar judicialmente 

entre si, como será o procedimento? 

Este trabalho foi dividido em três capítulos.  

O primeiro capítulo abordará acerca do princípio do superior interesse da 

criança, sendo analisado de forma jurídico-legal tendo em vista a Constituição da 

República Federativa do Brasil, bem como o Estatuto da criança e do adolescente. No 

mesmo capítulo será observado o conceito e características do sequestro 

internacional de crianças e adolescentes, assim como o surgimento da Convenção da 

Haia de 1980. 

No segundo capítulo se discorrerá a respeito dos mecanismos internacionais 

como um meio protetivo a criança e ao adolescente. Incluindo nestes, a Declaração 

Universal dos Direitos da criança, a qual prevê um rol de princípios direcionados às 
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crianças, a própria Convenção da Haia, a qual preocupando-se com o interesse da 

criança, reza as obrigações dos Estados-Partes em salvaguardar tanto o bem estar 

das crianças como os direitos dos genitores, bem como os se discorrerá a respeito 

dos efeitos civis do sequestro internacional, diferenciando-se dos aspectos penais,  e 

sobre a Convenção Interamericana sobre a restituição Internacional de crianças e 

adolescentes de 1989, seguindo os mesmos objetivos da Convenção da Haia, porém, 

com suas peculiaridades.  

Já no capítulo terceiro, dissertar-se-á sobre a Convenção da Haia frente aos 

países signatários e não signatários, sendo que esta Convenção traz em seus artigos 

as obrigações que os países que a ratificaram devem ter; a cooperação internacional 

entre si, frente a subtração internacional de crianças e adolescentes. Abordará 

também, a respeito dos tratados internacionais, sendo que quando um Estado não 

opta pela ratificação de um tratado internacional, o mesmo não possui obrigação de 

seguir seus ditames, o mesmo ocorre com a Convenção, os países que não são 

signatários a ela, não seguirão o seu formato. Desta forma, apresentará a análise de 

casos de sequestro internacional entre países signatários à Convenção e países que 

não são signatários a ela.  

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa exploratória, tendo como 

objetivo proporcionar maior entendimento do problema, com vistas a torná-lo mais 

claro, sendo que se busca o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuições. 

Foi desenvolvido com um estudo qualitativo de cunho bibliográfico, em que por meio 

desta metodologia, compreende-se, com primazia, o superior interesse da criança, 

sendo resguardado por várias legislações. 
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1 SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS: UMA APROXIMAÇÃO AO 

OBJETO DE PESQUISA 

 

A intensificação da globalização, dispõe de maior facilidade em pactuar com 

outros países, bem como maior locomobilidade das pessoas. Neste cenário, é 

crescente o número de relações matrimoniais de pessoas de diferentes países, bem 

como extramatrimoniais, aumentando o número de nascimento de crianças. 

 Todavia, assim como são crescentes os matrimônios, também são 

crescentes os divórcios, bem como das relações extramatrimoniais surgem os 

conflitos familiares e todos esses elementos acarretam os deslocamentos ilegais de 

crianças e adolescentes, configurando-se assim o sequestro internacional de 

crianças, sendo um ato que envolve o superior interesse da criança e do adolescente, 

os pais, a sociedade e os Estados. 

 

 

1.1 ANÁLISE JURÍDICO-LEGAL SOBRE O PRINCÍPIO DO INTERESSE 

SUPERIOR DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE: CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 

FEDERATIVA DO BRASIL E ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE  

 

 

O atual Direito da Criança do Adolescente é uma conquista, historicamente 

ocorreram diversas dificuldades até que se chegasse no reconhecimento dos mesmos 

como sujeitos de direito. Bauer e Ardigo (2012), observam, que este princípio é de 

grande significância para a criança, pois parte da concepção de serem eles pessoas, 

que ainda, se encontram em desenvolvimento, e não como mero objeto de 

intervenção jurídica e social quando em situação irregular.  No entanto, é finalmente 

com esse atual direito que a criança e o adolescente, sob qualquer situação, são 

titulares de direitos.   

Deve ser analisado o cuidado que se tem em relação as crianças e 

adolescentes, as quais carecem de preservação ao máximo, pois se encontram em 

situação de fragilidade, para Piovesan (2003, p. 283) “o Estado e a sociedade devem 

assegurar, por meio de leis ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, 



 
 
 
 

  

135 

a fim de lhes facultar o pleno desenvolvimento”, por se acharem na peculiar condição 

de pessoas humanas em desenvolvimento, amadurecimento e principalmente em 

formação da personalidade. 

 A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 traz em seu rol de 

princípios fundamentais à dignidade da pessoa humana, uma proteção especial as 

crianças, reconhecendo-as como sujeitos de direitos que devem ter um tratamento 

diferenciado, a fim de que possam construir suas potencialidades humanas em sua 

plenitude.  Em seu artigo 227, reza:   

 

É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao 

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 

alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 

dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, 

além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 

exploração, violência, crueldade e opressão. (BRASIL,1988). 

 

Desta forma, a Constituição coloca como dever de todos, expandindo esse 

novo conceito de proteção, a sociedade em geral. A família, a sociedade e o Estado, 

estarão juntos para dar eficácia aos direitos da criança. O Estado, estará atuando 

como provedor e mantenedor de recursos, tem o papel de orientar as políticas públicas 

de forma ampla e direcionada. Já à sociedade cabe o acompanhamento e o 

monitoramento da efetividade das políticas públicas. E, à família, responsável pelo 

suporte direto das crianças e adolescentes sob sua guarda, cumpre manter uma 

atuação em harmonia com os interesses e direitos da criança e do adolescente. 

(MEDEIROS, 2011).  

Entende-se que, esta vulnerabilidade peculiar, é a diferença fundamental para 

haja um sistema especial de proteção de seus direitos, com o intuito de que sejam 

salvaguardados com absoluta prioridade, sendo sua condição diversa dos adultos, 

carecendo de um tratamento mais abrangente e efetivo.  Machado (2003, p. 122-123) 

discorre:  

 

Sob este ângulo estático e à luz dos valores eleitos como os fundamentais e 
fundantes pela Constituição de 1988, é que, penso, a proteção especial 
conferida constitucionalmente a crianças e adolescentes se baseia no 
reconhecimento de que estes ostentam condição peculiar em relação aos 
adultos (a condição de seres humanos em fase de desenvolvimento de suas 
potencialidades) e no reconhecimento de que merecem tratamento mais 
abrangente e efetivo porque, à sua condição de seres diversos dos adultos, 

https://www.sinonimos.com.br/com-o-intuito-de/
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soma-se a maior vulnerabilidade deles em relação aos seres humanos 
adultos.  

 

A autora ainda acrescenta, que por se tratar de um princípio decorrente do 

reconhecimento da condição específica da criança, como pessoa em processo de 

desenvolvimento, distinguindo-se de outros grupos de seres humanos simplesmente 

da noção do homo médio, são portadores de uma desigualdade inerente, intrínseca, 

o ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de equilibrar a 

desigualdade de fato e atingir a igualdade jurídica material e não meramente formal 

(MACHADO, 2003). 

Após o advento da Constituição Federal de 1988, foi promulgado o Estatuto 

da Criança e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, o qual 

revogou o antigo Código de Menores, assim adequando-se às normas constitucionais.  

Diferentemente do Código de Menores, o Estatuto da Criança e do 

Adolescente de 1990, em seu art. 2º, prevê: “considera-se criança, para os efeitos 

desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 

doze e dezoito anos de idade”. (BRASIL, 1990). Isso foi uma grande inovação, pois 

no Código de Menores se aplicava aos menores em “situação irregular” ou 

inadaptados. 

Isso significa que, havia uma certa discriminação, entre aqueles que se 

encontravam em uma situação regular junto de suas famílias, e aqueles que estavam 

fora desses padrões, independentemente de ser menor abandonado, vítima ou 

infrator, eram considerados em situação irregular, o Código de Menores, detinha-se 

tão somente em disciplinar apenas os casos de menores abandonados e 

delinquentes, não se preocupando em prever seus direitos. Piovesan (2003, p. 284) 

afirma “ o termo “menor” ficou de tal forma associado a essa situação de irregularidade 

que passou a ser considerado discriminatório, sendo banido da legislação atual”. 

Assim, a nova lei passou a considerar que todas as crianças e adolescentes são 

sujeitos de direitos, ainda em seu artigo 2º, parágrafo único, do Estatuto:  

 

Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as crianças e 
adolescentes, sem discriminação de nascimento, situação familiar, idade, 
sexo, raça, etnia ou cor, religião ou crença, deficiência, condição pessoal de 
desenvolvimento e aprendizagem, condição econômica, ambiente social, 
região e local de moradia ou outra condição que diferencie as pessoas, as 
famílias ou a comunidade em que vivem. (BRASIL, 1990).    
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   O Estatuto da Criança e do Adolescente reforça o princípio da supremacia 

do interesse da criança, tendo em vista que podem fruir de todos os direitos 

fundamentais concedidos à pessoa humana, e principalmente de meios que possam 

facilitar o desenvolvimento destes direitos, em seu artigo 3º, em que dispõe:  

 

A criança e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais 

inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata 

esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as 

oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, 

mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade. 

(BRASIL,1990).   

  

Ademais, dentro da perspectiva constitucional, em que é dever da família, da 

sociedade e do Estado assegurar os direitos inerentes as crianças e adolescentes, 

incluindo os direitos à vida, educação, liberdade, convivência familiar e comunitária, 

entre outros, o que resta previstos também no artigo 4º13 do Estatuto.  

No mesmo artigo, parágrafo único, prevê que as prioridades compreendem 

em receber proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; precedência de 

atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública; preferência na 

formulação e na execução das políticas sociais públicas; destinação privilegiada de 

recursos públicos nas áreas relacionadas com a proteção à infância e à juventude. 

(BRASIL, 1990). Reforçando os ditames da Constituição, a fim de tornar mais eficaz, 

em detrimento dos direitos dos adultos, justamente em manter o equilíbrio de direitos, 

visto sua condição mais vulnerável.  

O superior interesse das crianças e adolescentes, também deve servir como 

um princípio mentor que guiará o legislador na criação das normas, bem como para 

aplicar no caso concreto, sempre deve ser assegurado com prioridade absoluta. Nas 

palavras de Lopes (2010, p.22): 

 

O melhor interesse da criança é um princípio orientador tanto para o 
legislador como para o aplicador, determinando a primazia das necessidades 
da criança e do adolescente como critério de interpretação da lei, deslinde de 

conflitos, ou mesmo para elaboração de futuras regras.  
 

                                                           
13 Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com 
absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, 
ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 
convivência familiar e comunitária. (BRASIL, 1990). 
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 Portanto, acima de todas as circunstâncias jurídicas, na criação de leis, bem 

como na aplicação das mesmas, partindo da análise de casos concretos, sempre de 

forma integral, deve pairar o princípio do superior interesse da criança, este como 

garantidor do respeito aos direitos fundamentais da criança. Conforme artigo 5º do 

Estatuto da Criança e do Adolescente:  

 

Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de 
negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, 
punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão, aos seus 
direitos fundamentais. (BRASIL, 1990).  

 

Na mesma linha de pensamento, Machado (2003, p. 136) aduz que para que 

seja atingida de forma efetiva essa proteção mais abrangente, deverá se valer de 

obrigações não meramente omissivas, mas também de natureza comissiva, ligadas 

ao dever de proteção pelo Estado, sociedade e a família. Em suas palavras:  

 

[…] em relação aos direitos fundamentais de crianças e adolescentes, a 
Constituição de 1988 superou a dicotomia entre estas “classes” de direitos 
fundamentais, conformando-os estruturalmente de maneira toda particular e 
diversa daquela pela qual vêm conformados os direitos fundamentais dos 
adultos, visando atingir efetivamente proteção mais abrangente aos 
primeiros. E essa superação deu-se justamente por conformar direitos 
fundamentais de crianças e adolescentes da mesma maneira, qual seja, 
fazendo com que produzam essencialmente obrigações de natureza 
comissiva, e não meramente omissiva, consubstanciadas no dever de 
asseguramento pelo mundo adulto (Estado, Sociedade e Família) dos direitos 
de crianças e adolescentes a que se refere o caput do artigo 227. 

 

Tendo em vista sua situação peculiar de vulnerabilidade, e principalmente em 

desenvolvimento, as crianças estão suscetíveis a danos, muitas vezes, irreparáveis. 

Sendo assim, é cabível à família, sociedade e aos Estados, de forma omissiva e 

também comissiva, lhes assegurar plenamente seu desenvolvimento físico e psíquico 

de forma saudável.  

 

 

1.2 CONCEITO E CARACTERÍSTICAS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS E 

ADOLESCENTES 

 

Conceitua-se o sequestro internacional de crianças e adolescentes, sob 

aspectos civis, pela transferência da criança para um outro país diferente de sua 
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residência habitual, tendo por sequestradores os pais ou parentes próximos. Para 

Rodas e Mônaco (2007, p.307): 

 

Entende-se por subtração internacional de crianças, à luz da Convenção da 
Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianças, tanto a 
retirada de uma criança do poder de quem exercia a sua guarda – tenha essa 
guarda sido determinada por lei ipso facto, por decisão judicial ou 
administrativa ou por acordo legalmente reconhecido – como a não devolução 
da criança ao poder de quem de direito, após um período no qual a criança 
exercia o seu direito de visitar e ser visitada por seu genitor não guardião. 
Assim, tanto pode se dar quando da retirada efetiva da criança do Estado de 
sua residência habitual, que é, afinal, o Estado da residência habitual de 
quem exerce legalmente a guarda, como no caso de retenção arbitrária dessa 
criança em território diverso daquele em que residia.  

 

O sequestro internacional de crianças, cometido pelos pais ou parentes 

próximos, viola principalmente o superior interesse da criança, pelo afastamento de 

seu genitor que possui a guarda, bem como de seu país de residência habitual, sendo 

este, local de convivência, escola, amigos e parentes, em que já estava adaptada e 

se devolvendo conforme os hábitos e ensinamentos destes. Assim levando-as para 

um lugar novo, onde, na maioria das vezes, não possui vínculos, a não ser com o 

sequestrador familiar, o que infringe totalmente a proteção plena cabível as crianças. 

A Convenção da Haia sobre os aspectos civis do sequestro internacional de crianças, 

reza:  

 

Em geral, esse “sequestro” é perpetrado por um dos pais ou parentes 

próximos e revela um estado de beligerância entre os cônjuges ou seus 

familiares na disputa pela custódia da criança. A atitude do “sequestrador” 

consiste em tirar o menor do seu ambiente e levá-lo para outro País, onde 

acredita poder obter uma situação de fato ou de direito que atenda melhor 

aos seus interesses. (CONVENÇÃO, 1980, p.1). 

 

Para tanto, essa mudança repentina pode trazer riscos para o 

desenvolvimento da criança, tendo em vista que a elas são assegurados os direitos a 

convivência familiar e comunitária, portanto, a criança precisa crescer tendo este 

relacionamento com os familiares e com os amigos, tanto que residem na mesma 

localidade, como aqueles laços de amizade criados no meio escolar, reconhecendo 

esses direitos como fundamentais, como já visto no tópico anterior. 

Os direitos da criança são consagrados em tratado específico no âmbito 

internacional: a Convenção sobre os Direitos da Criança, que em seu artigo 18, 
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reafirma que os pais detêm em igualdade, a responsabilidade de instruir seus filhos, 

regulando o desenvolvimento e criação das crianças e adolescentes. 

 Desta forma a Convenção afirma que para o pleno e harmonioso 

desenvolvimento de sua personalidade, devendo crescer no seio de sua família, tendo 

o direito de manter contato com ambos os genitores de forma saudável, recebendo 

todo cuidado e amor da mesma forma devem receber a proteção e assistência 

necessárias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da 

comunidade. (MEDEIROS, 2011). Pela previsão legal da referida Convenção, dispõe:  

 

 Os Estados Partes diligenciam de forma a assegurar o reconhecimento do 

princípio segundo o qual ambos os pais têm uma responsabilidade comum 

na educação e no desenvolvimento da criança. A responsabilidade de educar 

a criança e de assegurar o seu desenvolvimento cabe primacialmente aos 

pais e, sendo caso disso, aos representantes legais. O interesse superior da 

criança deve constituir a sua preocupação fundamental. (BRASIL,1990). 

 

Desta forma, os pais possuem o direito a visita, o qual vem regulado no art. 

1.589 do Código Civil, que dispõe: “o pai ou a mãe, em cuja guarda não estejam os 

filhos, poderá visitá-los e tê-los em sua companhia, segundo o que acordar com o 

outro cônjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutenção e 

educação” (BRASIL, 2002), como é direito das crianças o convívio com seu outro 

genitor, também a liberdade de ir e vir.   

Nos termos da Convenção da Haia de 1980, em seu art. 5ª, “o "direito de 

visita" compreenderá o direito de levar uma criança, por um período limitado de tempo, 

para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside”. Todavia resta-se 

relativo quando o genitor que detém o direito de visita, não cumpre com os requisitos 

legais já determinados, conforme será analisado no caso observado no tópico 3.3.1, 

sendo que dar-se-á um prazo para a visita, passando este prazo e a criança não é 

restituída a sua residência habitual, passe-se a caracterizar a subtração, como dispõe 

Mônaco (2004, p. 134): 

 

A patologia relativa à liberdade de locomoção das crianças começa quando 

se verifica a subtração do contato do infante com um dos genitores ou o 

representante legal, posta unilateralmente pelo outro ou por um deles (de 

forma ilícita, portanto), e pode decorrer, ainda, da subtração do contato de 
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ambos os genitores importa por outro parente, como um avô, tio, um irmão 

etc.   

 

A Convenção da Haia de 1980, não irá decidir a respeito de quem possui o 

direito a guarda ou visita, todavia, parte da premissa de que disputas judiciais 

envolvendo esses direitos sobre a criança ilicitamente retiradas ou retidas devem ser 

decididas pela jurisdição de sua residência habitual, a luz do direito local. (SILVA; 

VEIGA, 2015). 

Em seu artigo 16 prevê:  

 

Depois de terem sido informadas da transferência ou retenção ilícitas de uma 

criança nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do 

Estado Contratante para onde a criança tenha sido levada ou onde esteja 

retida não poderão tomar decisões sobre o fundo do direito de guarda sem 

que fique determinado não estarem reunidas as condições previstas na 

presente Convenção para o retorno da criança ou sem que haja transcorrido 

um período razoável de tempo sem que seja apresentado pedido de 

aplicação da presente Convenção. (BRASIL, 2000). 

 

Deste modo, sem deixar de respeitar os direitos de guarda e visitação, mas 

uma vez que uma criança tenha sido ilicitamente transferida ou retida a partir de outro 

país, incidirá sobre o processo e da jurisdição e não sobre o mérito da questão 

subjacente da custódia, e não vem a ser um tratado de extradição. O objetivo imediato 

da Convenção é proteger os interesses da criança impedindo sequestros 

internacionais de crianças, com vistas a garantir o retorno imediato da criança ao país 

de onde foi deslocada ou retirada ilegalmente.  

Para tanto, a própria Convenção da Haia, objeto da pesquisa, discorre em seu 

artigo 3º, a respeito de quando é considerada ilícita a transferência ou a retenção de 

uma criança para um país diferente de sua residência habitual:   

 

A transferência ou a retenção de uma criança é considerada ilícita quando:  
a) tenha havido violação a direito de guarda atribuído a pessoa ou a instituição 
ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do 
Estado onde a criança tivesse sua residência habitual imediatamente antes 
de sua transferência ou da sua retenção; e  
b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em 
conjuntamente, no momento da transferência ou da retenção, ou devesse 
está-lo sendo se tais acontecimentos não tivessem ocorrido.  
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O direito de guarda referido na alínea a) pode resultar de uma atribuição de 
pleno direito, de uma decisão judicial ou administrativa ou de um acordo 
vigente segundo o direito desse Estado. (BRASIL, 2000). 

 

Desta forma, é válido analisar que esta Convenção prevê que é ilícita a 

transferência da criança, qual tenha sido violado o direito a guarda que já havia sido 

atribuído a um genitor, pelo Estado que esta residia habitualmente, incontinenti ao 

sequestro, ou que viola o direito a guarda que havia sido determinado para ser 

efetivado de forma conjunta, ficando claro que o sequestro internacional se baseia na 

ruptura de laços entre os genitores.  

Sendo assim, pode-se fazer uma comparação em um primeiro momento ao 

caso de alienação parental, não sendo objeto desta pesquisa, porém de uma forma 

resumida conceitualmente é aquela que decorre do afastamento de um dos genitores 

que desejam afastar injustificadamente os filhos do outro genitor, qual tem por 

consequência graves problemas no desenvolvimento na personalidade, para 

Gonçalves (2012, p. 259): 

 

A situação é bastante comum no cotidiano dos casais que se separam: um 

deles, magoado com o fim do casamento e com a conduta do ex-cônjuge, 

procura afastá-lo da vida do filho menor, denegrindo a sua imagem perante 

este e prejudicando o direito de visitas. Cria-se, nesses casos, em relação ao 

menor, a situação conhecida como “órfão de pai vivo”.  

 

A alienação parental está prevista no artigo 2º da Lei nº 12.318, de 26 de 

agosto de 2010, em que se considera ato de alienação parental a interferência na 

formação psicológica da criança ou do adolescente promovida ou induzida por um dos 

genitores ou quem possua sua autoridade, bem como “mudar o domicílio para local 

distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivência da criança ou adolescente 

com o outro genitor, com familiares deste ou com avós” estando previsto no inciso VII 

do mesmo artigo. (BRASIL, 2010). 

Portanto, a alienação parental em alguns aspectos se assemelha ao 

sequestro internacional de crianças e adolescentes, essa mudança da residência 

habitual, afastando a criança do convívio no qual já estava habituada, com a família e 

amigos, bem como a proibição de acesso ao outro genitor detentor da guarda, viola 

tanto os direitos deste, como os direitos da criança, estes que devem ser em primeira 

circunstância assegurados de forma integral.  
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1.3 O SURGIMENTO DA CONVENÇÃO DA HAIA DE 1980   

 

Legalmente os pais detém o poder familiar14 em relação aos filhos, em 

igualdade, são responsáveis pelas escolhas que regulam o desenvolvimento e criação 

das crianças e adolescentes, caberá a eles, em paridade, exercer direitos e deveres 

previstos em leis internas e convenções internacionais. Não havendo certa 

normalidade, cabe ao Poder Judiciário as devidas apreciações, para que assim 

possam resolver as divergências quanto aos rumos que devem ser dados à vida 

dessas crianças e adolescentes.  

Advocacia-Geral da União (2001, p. 6) dispõe: “com efeito, em tais situações 

os conflitos paternos configuram lides que, em Estados de Direito, devem ser levadas 

à apreciação do Juiz, uma vez que a autotutela e o exercício arbitrário das próprias 

razões são vedados”.  

Nesse contexto, tornou-se assunto de grande preocupação dos Estados, 

sobretudo europeus, pois muitas vezes, os pais obtinham decisões judiciais locais, 

distorcendo fatos, criando aspectos legais às condutas ilícitas, violando direitos do 

outro genitor, bem como os direitos da criança.  

Dessa forma, tais circunstâncias e acontecimentos fizeram com que se 

propusesse no fórum da Conferência de Haia15, a criação de uma convenção sobre o 

sequestro internacional de crianças.  

 A partir da constatação de que a criança e adolescente deve ter uma proteção 

diferenciada, concluiu-se, em 25 de outubro de 1980, na cidade da Haia, na Holanda, 

no âmbito da Conferência Permanente de Direito Internacional Privado da Haia, a 

Convenção sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças, assinada 

em 1980.  

                                                           
14 Entende-se por poder familiar, segundo Carlos Roberto Gonçalves “o conjunto de direitos e deveres 
atribuídos aos pais, no tocante à pessoa e aos bens dos filhos menores”. (2012, p.360). 
15 Segundo Dolinger “Haia é a sede das Conferências de Paz da Corte Internacional de Arbitragem, da 

Corte Internacional de Justiça e da Academia de Direito Internacional, tem sido nos últimos cem anos 

o principal centro de estudos, elaboração e aplicação de normas de Direito Internacional Público e de 

Direito Internacional Privado. ” (2003, p. 83).  
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Dolinger (2003, p. 244) explica que: “por voto unânime dos estados presentes, 

a Convenção de Haia sobre o Sequestro Internacional de Crianças foi aprovada na 

14° sessão da conferência de Haia de direito Internacional Privado no dia 24 de 

outubro de 1980”. Embora concluída em 1980, a Convenção só foi internalizada no 

Direito Brasileiro por meio do Decreto 3.413 de abril de 2000, até então o Brasil não 

possuía nenhuma legislação específica para tratar das questões dos aspectos civis 

do sequestro internacional de crianças.  

Por volta de 1970, a Convenção de Haia iniciou um estudo sobre o “rapto 

ilegal de crianças” em que um dos genitores insatisfeito com a decisão que confiava 

a guarda ao outro, raptava a criança para afastar a influência do genitor que possua a 

guarda.  

Os problemas apresentados decorriam principalmente por duas razões, arrola 

Toninello (2007, p. 8):  

 

Primeiro porque a competência era atribuída pelas autoridades do país da 

residência do menor, que entendiam que sendo a criança removida para outro 

país, está passaria a ser a nova residência habitual da criança e, 

consequentemente, a autoridade local passava a ser competente. Em 

segundo, o melhor interesse da criança passou a ser interpretado de acordo 

com as novas circunstâncias e da própria lei, resultando em uma vitória para 

o sequestrador. Recuperar uma criança sequestrada era complicado porque 

em muitos casos, o paradeiro da criança era ignorado e a parte interessada 

não contava com o apoio da autoridade local do país onde se encontrava a 

criança. 

 

Uma vez que a criança era transferida, passava-se a entender que a 

competência seria do país que esta fora retida, desta forma passando a ser 

considerado o país de residência habitual. Pois situações como estas era aplicado o 

direito internacional privado, então o genitor que havia transferido a criança, 

endereçava a ação no país de retenção, assim as decisões eram em benefício do 

sequestrador, visto tratar-se de um sujeito residente do país.  

 Todavia, assim como visto anteriormente, a criança retida sai do seu país, 

em que já estava adaptada com o meio que a envolvia, esse novo país, por sua vez, 

não se torna sua residência habitual.  
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Da mesma forma, outro problema consistia na dificuldade de localizar a 

criança sequestrada, muitas vezes não havia um amparo da autoridade do Estado de 

retenção, a fim de buscar a recuperação da criança no país a qual era transferida 

ilicitamente, justamente por entender que este Estado passava a ser considerado a 

residência habitual. E quando localizada, o processo da devolução não tinha êxito, por 

mais irregular fosse tal circunstância.   

Com isso, a Convenção da Haia buscou estabelecer normas que 

regulamentassem obrigações entre os Estados membros, com o intuito de que eles 

se comprometessem em estabelecer um regime internacional de cooperação, qual 

envolveria autoridades judiciais e administrativas, com o objetivo de localizar a 

criança, avaliar a situação em que se encontra e, só então, restituí-la, se for o caso, 

ao seu país de origem, assegurando o bem-estar da criança, assuntos que serão 

abordados com mais detalhes no tópico 2.2.  

Nas palavras de Thadeu (2015, p. 9):  

 

Fugindo do modelo tradicional que se preocupa basicamente com a lei 

aplicável, a Convenção de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro 

Internacional de Crianças inova ao implementar um sistema de assistência 

entre os Estados-membros, com dispositivos de caráter legislativo, judicial e 

administrativo. 

 

Assim, os Estados-Partes, tem como obrigação em cooperar 

internacionalmente entre si, passando a contribuir, desde a localização da criança, à 

análise das exceções, que também são objeto de pesquisa do tópico 2.2, para assim 

restituir ao seu país de residência habitual. Advocacia-Geral da União, dessa forma, 

dispõe: 

 

A natureza da Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro 

Internacional de Crianças é de norma-quadro de cooperação jurídica 

internacional, justamente por estabelecer obrigações recíprocas entre os 

Estados-Partes. Um dos aspectos principais da Convenção é o mecanismo 

criado para evitar que as dificuldades impostas pelas fronteiras estatais 

consolidassem a situação de transferência ou retenção ilícita da criança. 

(BRASIL, 2001, p. 6). 
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Diante disso, a Convenção da Haia constatou que deveria proteger com 

prioridade os direitos das crianças, assim como seus maiores interesses, garantindo-

lhes preservação de sua dignidade humana. Além do mais, para que se consiga 

aplicar a proteção à criança de forma plena, a Convenção prevê que os Estados 

deverão cooperar entre si, sendo tratado com mais ênfase no tópico 2.2.  

Conforme Sifuentes e Calmon (2015, p. 10): “A Convenção estabelece, assim, 

um sistema de cooperação jurídica internacional entre as autoridades centrais dos 

Estados Partes envolvidos, de forma a garantir um procedimento célere para o retorno 

da criança ilegalmente removida ou retida ao local de sua residência habitual.”  

Portanto, a Convenção reconhece que o desenvolvimento pleno da criança 

implica a realização dos seus direitos sociais, culturais, econômicos e civis, sempre 

levando em consideração sua condição peculiar de vulnerabilidade, dessa forma, 

deve-se conferir o equilíbrio entre os direitos das crianças e dos seus responsáveis 

legais, sendo que às crianças deve-se garantir sempre com absoluta prioridade, de 

forma mais abrangente.  
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2 O DIREITO INTERNACIONAL COMO MEIO PROTETIVO DOS DIREITOS DA 

CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 

 

O sequestro internacional de crianças e adolescentes é recorrente em todo o 

mundo, e traz em seus aspectos o envolvimento de diferentes Estados, estes por sua 

vez possuem sua própria soberania, são organizados política, social e juridicamente. 

Deste modo, busca-se a cooperação entre os mesmos, para que o transpor de 

fronteiras não seja um limitador para o maior interesse das crianças e dos 

adolescentes, e que sejam em primeiro lugar salvaguardados.  

 

 

2.1 DECLARAÇÃO UNIVERSAL DOS DIREITOS DA CRIANÇA (ONU) (1959) 

 

Antigamente, as crianças se encontravam sob o poder familiar, e não havia 

nenhuma lei que pudesse limitar este poder. Em casos que deveria defender a 

condição humana, precisava se valer de leis para a proteção animal, pois não existiam 

leis que previssem os direitos das crianças, estão não possuíam nenhuma proteção 

especial.   

Nas palavras de Mônaco (2009, p. 444-445):  

 

Se num passado não muito remoto as crianças não possuíam direitos, mas 

apenas se sujeitavam ao poder familiar, tendo havido casos em que a defesa 

de sua vida e de sua condição humana precisou ser feita com base em leis 

existentes para a proteção dos animais, sob argumento de que, assim como 

os animais, as crianças eram seres vivos pertencentes ao reino animal – em 

contraposição, por óbvio, ao reino vegetal, que não gozaria de tal proteção – 

, fato é que a humanidade acabou por perceber que as crianças mereciam 

um tratamento diferenciado naquilo que concerne à proteção e à defesa de 

sua condição humana.  

 

Surge então, em 1924 a Declaração de Genebra colocando assim a criança 

como sujeito de Direitos que deve se haver que alguma proteção. Como descreve 

Mônaco (2009, p. 446): “a ONU resolveu proferir uma nova declaração, essa de âmbito 
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heterogêneo, posto que não atingiria todos os seres humanos, mas tão somente as 

crianças”, apenas em 1959, através de revisões da Declaração de Genebra.   

A declaração universal dos direitos da criança foi proclamada pela Resolução 

da Assembleia Geral das Nações Unidas nº 1386 (XIV), de 20 de novembro de 1959. 

Já em seu preâmbulo reconhece que “a criança, por motivo da sua falta de maturidade 

física e intelectual, tem necessidade uma proteção e cuidados especiais, 

nomeadamente de proteção jurídica adequada, tanto antes como depois do 

nascimento”. Este documento preocupa-se em orientar os países do mundo inteiro a 

respeitarem as necessidades básicas das crianças, com vista a uma infância feliz e 

ao gozo dos direitos e liberdades. 

Tem o intuito de chamar a atenção dos pais, da sociedade e governos de um 

modo geral aos princípios inerentes a formação saudável das crianças e 

adolescentes, assim como norteia as legislações, com este fim, a promulgar leis de 

forma que sempre atenda ao superior interesse da criança. Em seu texto, elencado 

no princípio 2º:   

 

A criança gozará de uma proteção especial e beneficiará de oportunidades e 

serviços dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se 

física, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma saudável e normal, 

assim como em condições de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com 

este fim, a consideração fundamental a que se atenderá será o interesse 

superior da criança. (UNICEF,1959). 

 

Esta declaração reza, em seus princípios16, que todas as crianças têm 

direitos, entre eles: à igualdade, sem distinção de raça, religião ou nacionalidade; 

                                                           
16 A Declaração universal dos direitos da criança, traz em seu rol de princípios, direitos que envolvem 
todas as crianças e adolescentes, isso significa que não está sujeita a exceção, distinção ou 
discriminação decorrentes a raça, cor, sexo, etnia, religião ou de outra natureza. Segundo a declaração 
todas elas possuem uma proteção e cuidado especial, assim como prevê que devem haver 
oportunidades e serviço disponíveis a elas, tendo como objetivo o desenvolvimento saudável. Assim, 
desde o nascimento é de direito que elas gozem de um nome e nacionalidade, bem como uma 
adequada assistência médica, tanto para a criança como para a mãe, também é disposta na declaração 
direitos a alimentação, moradia, educação, cuidados especiais para a criança física ou mentalmente 
deficiente, lazer.  
Ademais, é visível o cuidado que se tem em relação a necessidade de amor e compreensão que a 
criança necessita, visto que os pais são responsáveis pelo cuidado tanto moral como material. Todavia, 
em casos de abandono ou aqueles que estão necessitados de meios mais adequados para sua 
subsistência, a sociedade e as autoridades públicas terão esta obrigação. Assim, crianças gozam de 
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especial proteção para o seu desenvolvimento físico, mental e social; um nome e 

a uma nacionalidade; alimentação, moradia e assistência médica adequadas para 

a criança e a mãe; educação e a cuidados especiais para a criança física ou 

mentalmente deficiente; amor e à compreensão por parte dos pais e da sociedade; 

educação gratuita e ao lazer infantil; ser socorrido em primeiro lugar, em caso de 

catástrofes; ser protegido contra o abandono e a exploração no trabalho; e crescer 

dentro de um espírito de solidariedade, compreensão, amizade e justiça entre os 

povos.  

 

 

2.2 A CONVENÇÃO DA HAIA E OS ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO 

INTERNACIONAL DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES  

 

A Convenção de Direito Internacional Privado da Haia, é um tratado 

multilateral qual visa a cooperação entre Estados. Estes que são dotados de 

diferenças em seus sistemas jurídicos, portanto, faz-se necessário a produção de 

regras específicas, assim para que possam se beneficiar de um elevado grau de 

segurança jurídica.  

No sítio da Convenção da Haia de 1980 relativo aos aspectos civis do 

sequestro internacional de crianças, Northfleet (2006, s/p) aduz:  

 

A missão estatutária da Conferência consiste em trabalhar pela “unificação 
progressiva” dessas regras. Isso implica encontrar enfoques 
internacionalmente reconhecidos para questões como a competência 
internacional dos tribunais, o direito aplicável, o reconhecimento e a execução 
de sentenças em numerosas matérias, desde o direito comercial ao processo 
civil internacional, além da proteção de crianças e jovens, questões de direito 
matrimonial e estatuto pessoal. 

 

                                                           
uma atenção especial, que em quaisquer circunstâncias de catástrofes elas deveram ser a primeiras a 
receberem proteção e auxilio.  
Não poderão ser submetidas a qualquer tipo de exploração ou crueldade, não poderão ter ocupações 
que possam prejudicar seu desenvolvimento mental e físico.   
Contudo, a criança deve ser protegida em todos os sentidos, não podem sofrer qualquer tipo fomento 
discriminatório em razão das raças, religiões entre outras, devem crescer e se desenvolver em um 
ambiente saudável, sendo-lhe acessível todos os meios adequados para que elas amadureçam de 
forma plena.  
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Sua primeira reunião foi realizada em 1893 por iniciativa de Tobias Michael 

Carel Asser. Assim, com o passar dos anos, transformou-se num “centro de 

cooperação jurídica internacional e de cooperação administrativa na área de direito 

privado, principalmente nas áreas da proteção à criança e à família, do processo civil 

e do direito comercial” como descreve a ministra Northfleet (2006, s/p).  

Sendo a proteção dos direitos das crianças um dos pontos mais pertinentes 

na convenção da Haia, no dia 25 de outubro de 1980 buscando de combater o 

sequestro parental de crianças através de um sistema jurídico e/ou administrativo. 

Em um primeiro momento, seus procedimentos iniciais se dão de forma 

extrajudicial que consiste em uma cooperação entre autoridades centrais, de modo 

administrativo com o objetivo de localizar a criança e uma tentativa de acordo.  

Silva e Veiga (2015, s/p) afirmam: “Autoridade Central é o órgão interno 

responsável pela condução da cooperação jurídica entre Estados Partes, e sua 

constituição decorre da ratificação do tratado internacional que determinou seu 

estabelecimento. ”  

A partir de então, cabe as autoridades centrais em cada país as quais estarão 

cooperando entre si, buscando de maneira célere e efetiva, proporcionando assim, a 

diminuição de etapas no processamento de demandas judiciais tramitadas entre 

países distintos, tornando o acesso à justiça com maior facilidade na assistência para 

a localização da criança para restitui-la de forma mais amigável possível, 

principalmente no que se refere questões de guarda. (SILVA; VEIGA, 2015). Essas 

autoridades estão previstas no artigo 6º da Convenção da Haia de 1980, em que 

compreende:  

 

 Cada Estado Contratante designará uma Autoridade Central encarregada de 

dar cumprimento às obrigações que lhe são impostas pela presente 

Convenção. Estados federais, Estados em que vigorem vários sistemas 

legais ou Estados em que existam organizações territoriais autônomas terão 

a liberdade de designar mais de uma Autoridade Central e de especificar a 

extensão territorial dos poderes de cada uma delas. O Estado que utilize esta 

faculdade deverá designar a Autoridade Central à qual os pedidos poderão 

ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos à Autoridade Central 

internamente competente nesse Estado. (BRASIL, 2000). 
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A figura da autoridade central tem o dever de contribuir para haja todo aparado 

necessário a fim de prevenir maiores prejuízos à criança, servirá como liame entre os 

países facilitando as relações e simplificando comunicações entre os mesmos para 

efetuar o trâmite de pedidos de auxílio.  

No mesmo texto da Convenção, em seu artigo 7º17, traz as principais funções 

e deveres das autoridades centrais, logo tendo o conhecimento de uma retenção ilícita 

a autoridade central do país requerente (de residência habitual), entrará em contato 

com a autoridade central do país requerido (de retenção), com o intuito de localizar a 

criança. Em um segundo momento após localizada a criança deverá ser analisado 

seu estado, evitando novos danos à criança ou aos genitores, aplicando medidas 

preventivas.  

Após, as autoridades centrais, averiguarem todos as circunstancias do caso, 

sendo motivo de retorno, devem entregar de forma voluntária, e facilitada, a criança a 

sua residência habitual. Em linhas gerais, as autoridades devem agir de forma a 

manter-se mutuamente informados sobre os ditames da Convenção, a fim de 

eliminarem todos os obstáculos que se oponham contra a aplicação desta, contudo 

sempre agindo de forma a facilitar, tanto em um plano administrativo, quanto em um 

processo judicial quando necessário, assegurando o retorno da criança sem qualquer 

perigo. (BRASIL, 2000). 

 Para Sifuentes e Calmon (2015, p. 10):    

 

Cabe-lhe receber, analisar, adequar, transmitir e acompanhar os pedidos de 

cooperação, realizando sobre estes o juízo preliminar de admissibilidade, 

levando em conta a legislação nacional e os tratados vigentes, bem como 

                                                           
17 Artigo 7º - As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboração entre as 
autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a assegurar o retorno imediato das 
crianças e a realizar os demais objetivos da presente Convenção. Em particular, deverão tomar, quer 
diretamente, quer através de um intermediário, todas as medidas apropriadas para: a) localizar uma 
criança transferida ou retida ilicitamente: b) evitar novos danos à criança, ou prejuízos às partes 
interessadas, tomando ou fazendo tomar medidas preventivas; c) assegurar a entrega voluntária da 
criança ou facilitar uma solução amigável; d) proceder, quando desejável, à troca de informações 
relativas à situação social da criança; e) fornecer informações de caráter geral sobre a legislação de 
seu Estado relativa à aplicação da Convenção; f) dar início ou favorecer a abertura de processo judicial 
ou administrativo que vise ao retorno da criança ou, quando for o caso, que permita a organização ou 
o exercício efetivo do direito de visita; g) acordar ou facilitar, conforme as circunstâncias, a obtenção 
de assistência judiciária e jurídica, incluindo a participação de um advogado; h) assegurar no plano 
administrativo, quando necessário e oportuno, o retorno sem perigo da criança; i) manterem-se 
mutuamente informados sobre o funcionamento da Convenção e, tanto quanto possível, eliminarem os 
obstáculos que eventualmente se oponham à aplicação desta. (BRASIL, 2000). 
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normativos, práticas e costumes nacionais e internacionais. Compete-lhe 

ainda buscar permanentemente a melhoria da cooperação, buscando torná-

la mais célere e efetiva. 

 

A existência da autoridade central tem como fundamento facilitar a 

identificação das contrapartes nacionais e estrangeiras, estas sabem a quem se dirigir 

em questões relacionadas à cooperação jurídica internacional no seu próprio país e, 

no caso das autoridades centrais estrangeiras, também no exterior. (SIFUENTES; 

CALMON, 2015).  

Portanto, no caso de sequestro internacional de crianças, como previsto na 

Convenção da Haia, para dar início do processo de retorno, o requerente entra com 

pedido à Autoridade Central no país da residência habitual, a qual contatará com a 

Autoridade Central do país de retenção para que sejam tomadas as providências 

administrativas ou judiciais cabíveis para o retorno imediato da criança. No Brasil, a 

Autoridade Central é a Secretaria Especial de Direitos Humanos e a ação para o 

retorno da criança é proposta pela União perante a Justiça Federal, em que está 

previsto no artigo 109, III da CRFB. (SILVA; VEIGA, 2015).  

Em um segundo momento, a Convenção da Haia estabelece procedimentos 

jurídicos. No Brasil, a União aparece como parte autora no processo, e a parte ré 

quem tenha sido o responsável pela transferência ou retenção ilícita, a criança não é 

parte no processo. 

 Nas palavras de Sifuentes e Calmon (2015, p.19):  

 

Deve-se esperar, portanto, essas pessoas como partes indicadas na petição 

inicial, e alguma variação há de ser detidamente controlada pelo juiz. O 

requerente da restituição da criança ao local de residência habitual pode agir 

em nome próprio, e assim poderá assumir a posição de autor no 

pedido de restituição. 

 

Tendo em vista que, a maior preocupação que se tem é com a celeridade em 

retornar a criança ao seu status quo18, ou seja, restituir o mais rápido possível a sua 

                                                           
18 Status quo é a significa "no mesmo estado que antes", "o estado atual das coisas, seja em que 
momento for".  
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residência habitual, porém, também sua atuação se baseia na prevenção, a 

conscientizar quão prejudicial é para a criança e adolescente, como visto no tópico 

1.1, é assegurado os direitos da criança com absoluta prioridade, sendo que esta 

possui direitos a convivência familiar, com ambos os cônjuges, bem como sua vida 

social entre os amigos, a escola, sua comunidade em geral, a criança precisa manter 

esses vínculos para que esta possa desenvolver-se de forma plena.  Como aduz 

Northfleet (2006, s/p):  

 

Tem, ademais, caráter preventivo, ao servir como desestímulo à conduta da 

subtração de crianças do seu seio familiar. Isto ocorre por conta da clareza 

de sua mensagem de que o sequestro interparental é prejudicial à criança, 

que tem direito a manter contato com ambos os pais, e à simplicidade de seu 

instrumento fundamental, que é a ordem de restituição ao país de residência 

habitual da criança, que deve ser efetuada da forma mais rápida possível. 

 

A Convenção irá prever os requisitos para seu procedimento, sendo que em 

seu artigo 4º19 estabelece que se considera criança até que esta atinja a idade de 16 

(dezesseis) anos. Para fins da Convenção, a residência habitual a ser considerada é 

a da criança, onde ela possuía laços familiares, amizade, rotina escolar, sendo que a 

transferência ilícita não tem o poder de mudar a residência habitual da criança. 

O pedido de retorno da criança, pelo seu genitor qual possuía a guarda, deve 

ser realizado até um ano depois da remoção ou retenção, conforme prevê seu artigo 

12, para que possa ser concedida imediatamente a tutela de urgência. 

Por tanto, tendo em vista a responsabilidade da Convenção, principalmente 

no que tange aos direitos inerentes a criança e ao adolescente, que em regra, tem a 

ideia de devolver a criança a sua residência habitual, pode sofrer exceções que são 

relevantes para que a autoridade judiciária ou administrativa que irá julgar decida para 

o não retorno, pois poderiam frustrar os próprios direitos e interesses da criança.  

Nas palavras de Mérida (2011, p. 12):  

 

                                                           
19 Artigo 4º - A Convenção aplica-se a qualquer criança que tenha residência habitual num Estado 
Contratante, imediatamente antes da violação do direito de guarda ou de visita. A aplicação da 
Convenção cessa quando a criança atingir a idade de dezesseis anos. (BRASIL, 2000).  
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Se as condições para o regresso da criança ao país de residência habitual 

são estabelecidas, há pelo menos seis defesas possíveis, ou exceções à 

obrigatoriedade de retorno de uma criança. O ônus da prova incumbe 

firmemente sobre o genitor que se opõe ao retorno. As defesas são: grave 

risco de dano, direitos humanos, mais de um ano que a criança se encontra 

no novo ambiente, não exercer os direitos de custódia, consentimento 

posterior para a remoção e objeção da criança.  

 

A primeira exceção, que se da restituição à residência habitual, consiste em 

no bem-estar da criança. No artigo 12 da Convenção prevê que se a retenção ilícita 

tenha ocorrido em menos que um ano esta deveria ser devolvida imediatamente a sua 

residência habitual. Contudo, passando esse período, é possível ao genitor 

sequestrador provar a adaptação da criança em sua nova habitação, e assim quando 

a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razões para crer que 

a criança tenha sido levada para outro Estado, poderá suspender o processo ou 

rejeitar o pedido para o retorno da criança. Conforme as exceções do artigo 12:  

 

Quando uma criança tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos termos 
do Artigo 3 e tenha decorrido um período de menos de 1 ano entre a data da 
transferência ou da retenção indevidas e a data do início do processo perante 
a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a criança 
se encontrar, a autoridade respectiva deverá ordenar o retorno imediato da 
criança.  
A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo após expirado o 
período de 1 ano referido no parágrafo anterior, deverá ordenar o retorno da 
criança, salvo quando for provado que a criança já se encontra integrada no 
seu novo meio.  (BRASIL, 2000). 

 

 A contagem do prazo de um ano deve observar se a criança está em lugar 

diverso da sua residência habitual, Silva e Veiga (2015) abordam os seguintes vícios 

na retenção da criança: na clandestinidade, sendo iniciada a contagem de prazo a 

partir da exteriorização da manutenção; por violência, inicia-se no momento que a 

criança é retirada da residência habitual ou por precariedade, quando a criança sair 

do país de forma legal, mas o genitor decidir não regressar para o lugar da residência 

habitual da criança. 

Assim, as demais exceções para o retorno da criança, estão previstas no rol 

do artigo 13, rezando que a parte requerida não é obrigada a devolver a crianças 

provando que esta permanecia retida com a outra parte, antes da transferência, sem 

que esta possuísse efetivamente a guarda, bem como provar que existe riscos para a 
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criança com o retorno, já adaptada, pode estar suscetível a perigos tanto físicos como 

psíquicos.  

As autoridades judiciais ou administrativas, também podem recusar a ordem 

de retorno se esta já atingiu a idade de maturidade e deverá ser analisado sua vontade 

sobre o assunto, todavia, deverá ser analisado todas as circunstancias relativas à 

situação social da criança que é fornecida pela Autoridade Central ou por outra 

autoridade competente do Estado de residência habitual da criança. (BRASIL, 2000).  

De qualquer modo, deve-se estar totalmente comprovado cada caso assim 

como seus riscos, não sendo suficiente apenas a alegação do sequestrador. Todas 

essas exceções devem ser analisadas com cautela, pois podem gerar o desvio da 

própria finalidade da Convenção.  

Portanto, a Convenção da Haia de 1980, veio para tornar os casos de 

sequestro internacional de crianças e adolescentes, mais fáceis de resolver, sendo 

que uma vez que não possuía esses ditames, havia grande dificuldade procedimentais 

em localizar e recuperar a criança. Com o advento desta Convenção, os Estados 

signatários a ela, assumem obrigações reciprocas em cooperar internacionalmente 

com o propósito de assegurar o superior interesse da criança de forma plena e com 

absoluta prioridade.  

 

 

2.2.1 Efeitos civis do sequestro internacional de crianças e adolescentes 

 

É de suma importância compreender a distinção entre os efeitos civis do 

sequestro internacional de menores e os aspectos penais do sequestro no Código 

Penal brasileiro, ou até mesmo o tráfico internacional de crianças, pois os aspectos 

civis do primeiro não se confundem com a conduta criminosa do segundo, qual está 

vinculada ao interesse econômico.  

Para o Código Penal o sequestro está tipificado no artigo 148, o qual prevê 

[...] “privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou cárcere privado”, ou seja, 

o objeto jurídico neste caso é o constrangimento ao direito de ir e vir da vítima, sujeito 

passivo está impedido de locomover-se. (BRASIL, 1940). Ora, os aspectos criminais 

desse ato, não são objeto de regulamentação pela sociedade internacional, no que 
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diz respeito a Convenção da Haia de 1980 sobre os aspectos civis do sequestro 

internacional de criança e adolescente.  

Para Mônaco (2009, p. 446) a Convenção da Haia de Direito Internacional 

Privado juntamente com a Organização dos Estados Americanos, buscam garantir a 

proteção à criança conforme aspectos da vida privada, em que tem tratam de temas 

como alimentos, atribuição de guarda de filhos, tutela, sequestro de filhos e adoção. 

Na mesma linha de raciocínio do referido autor:  

 

Tal preocupação com a proteção dos aspectos privados da vida infanto-
juvenil não diz respeito apenas à regulamentação pura e simples dessas 
questões antes enunciadas, mas reflete, em verdade, a mesma preocupação 
verificada no campo dos direitos humanos propriamente ditos naquilo que 
concerne ao tema de nacionalidade. Com efeito, se no Direito Internacional 
dos Direito Humanos a preocupação maior era com o universalismo da 
proteção desses direitos, relacionando-se, assim, com a essência da 
condição humana e não apenas com o fato do indivíduo ser, ou não nacional 
do Estado que determinava internamente a proteção, essa questão reflete-se 
no campo do Direito Internacional Privado convencional, com a tendência 
marcadamente presente nos aspectos da proteção dos infantes de se 
substituir o elemento de conexão nacionalidade pelo elemento de conexão 
domicilio e/ou residência habitual.  

 

Portanto, a referida Convenção da Haia de 1980, preocupa-se tão somente 

com os aspectos civis deste sequestro, trata-se de um deslocamento ilegal da criança 

para um país diferente de sua residência habitual, tendo por sequestradores os pais 

ou parentes próximos. Observa-se assim, a negligência por parte dos pais, tidos como 

“sequestradores”, ao transferir seus filhos, a fim de deter a guarda exclusiva, com isso 

cessar a influência do outro sobre o menor. Assim a mesma estabelece mecanismos 

para a cooperação entre Estados-membros, para facilitar o retorno imediato da 

criança, assegurando seu bem-estar, de uma forma mais rápida possível e menos 

traumática.  

 Na cartilha feita pela Advocacia-Geral da União sobre Combate à subtração 

internacional de crianças - A Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do 

Sequestro Internacional de Crianças (2011, p. 6), dispõe: 

 

[...] há tempos os atores da comunidade internacional lidam com conflitos 
causados por genitores que, visando exercer com exclusividade o direito de 
guarda e tentando suprimir a influência do outro genitor sobre a prole comum, 
transferem os filhos para outros países que não o de sua residência habitual. 
Nesses casos, muitas vezes distorcendo fatos, os pais obtinham decisões 
judiciais locais que conferiam aparência legal às situações ilícitas criadas, 
sepultando permanentemente os direitos do outro genitor que ficou para trás. 
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Portanto, pelo fato da Convenção de Haia tratar apenas de aspectos civis, 

embora tenha a tradução para o português de forma equivocada, não tem o objetivo 

de penalizar ou até ameaçar o sequestrador, para que não gere uma dificuldade maior 

na localização de ambos, a criança sequestrada e o genitor sequestrador. Deste 

modo, a Convenção busca apenas o retorno da criança, de forma a desburocratizar 

todo tipo de empecilho.   

Segundo Mérida (2011, p. 11), Convenção utilizará de um meio de 

cooperação sendo de caráter legislativo, judicial e administrativo, em suas palavras:  

 

A natureza da Convenção sobre os Efeitos Civis do Sequestro Internacional 

de Crianças não é a de lei aplicável ou de reconhecimento de decisões, mas, 

basicamente, de cooperação. Com vistas a objetar às questões da lei 

aplicável, considerada um sistema de cooperação, de caráter legislativo, 

judicial e administrativo, a Convenção é inovadora em vários aspectos e não 

segue o modelo tradicional. A Convenção não é um veículo para decidir 

questões de acesso ao filho. Em vez disso, seu principal objetivo é garantir 

que as crianças raptadas sejam devolvidas ao país de residência habitual. 

Parte do pressuposto de que os litígios sejam resolvidos adequadamente no 

país onde a criança reside habitualmente. 

 

A Convenção irá prevê um método administrativo e um judicial para as partes 

que buscarem amparo. Esses dois métodos não são exclusivos, podendo ser exercido 

um ou ambos. A assistência administrativa será um pedido destinado a autoridade 

central do país onde a criança reside habitualmente, esta irá contatar com a autoridade 

central do Estado requerido, buscando a cooperação para garantir retorno da criança.  

Outra forma é que a parte poderá iniciar um processo judicial no país onde a criança 

está situada. (MÉRIDA, 2011).  

Sendo assim, a Convenção da Haia de 1980 trata sobre aspectos civis do 

sequestro internacional de crianças, tão somente restituir, se for o caso, a criança ou 

adolescente para seu país de residência habitual, assegurando os direitos da criança, 

bem como o direito da guarda e visitação dos genitores que as detenham.  
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2.4 CONVENÇÃO INTERAMERICANA SOBRE A RESTITUIÇÃO INTERNACIONAL 

DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES (1989) 

 

A Convenção Interamericana sobre a Restituição Internacional de Menores foi 

adotada no âmbito da Quarta Conferência Especializada Interamericana sobre Direito 

Internacional Privado (IV CIDIP), em Montevidéu, em 15 de julho de 1989, ora 

promulgada foi submetida à apreciação do Congresso Nacional, que a aprovou por 

meio do Decreto Legislativo nº 3, de 7 de fevereiro de 1994. O Governo brasileiro 

depositou o instrumento de ratificação do ato multilateral em 3 de maio de 1994, o 

mesmo passou a vigorar, para o Brasil, em 1º de junho de 1994. (BRASIL, 1994).  

Aborda Silva e Veiga (2015) que “atualmente, 35 (trinta e cinco) países 

independentes das Américas ratificaram a Carta da OEA e são membros da 

Organização. Apenas 16 (dezesseis) países ratificaram a Convenção Interamericana 

sobre a Restituição Internacional de Menores, do Uruguai/1989”. 

Esta Convenção, está ligada a Convenção da Haia de 1980, pois visam os 

mesmos objetivos sendo esses o retorno imediato da criança e do adolescente, ora 

retido de forma ilícita, assim como proteger o direito a guarda. No próprio texto da 

convenção em seu artigo 1º, prevê: 

 

Esta Convenção tem por objeto assegurar a pronta restituição de menores 

que tenham residência habitual em dos Estados Partes e que hajam sido 

transportados ilegalmente de qualquer Estado para um Estado Parte ou que, 

havendo sido transportados legalmente, tenham sido retidos ilegalmente. É 

também objeto desta Convenção fazer respeitar o exercício do direito de 

visita, de custódia ou de guarda por parte dos titulares desses direitos. 

 

Assim como na Convenção da Haia de 1980 possui a previsão a respeito das 

autoridades centrais, estas que estão incumbidas de responsabilidades para facilitar 

a localização e restituição das crianças entre os Estados. Portanto, cada Estado 

deverá designar uma autoridade central, assim devendo comunicar a Secretária-geral 

da Organização dos Estados Americanos, com previsão na referida Convenção 

Interamericana, em seu artigo 7º:  
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Para os efeitos desta Convenção, cada Estado Parte designará uma 
autoridade central para cumprir as obrigações que lhe forem atribuídas por 
esta Convenção, e comunicará essa designação à Secretária-geral da 
Organização dos Estados Americanos. 
Em especial, a autoridade central colaborará com os autores do procedimento 
e com as autoridades competentes dos Estados, para a localização e 
restituição do menor. Tomará também providências para facilitar o pronto 
regresso e recebimento do menor, auxiliando os interessados na obtenção 
dos documentos necessários para o procedimento previsto nesta Convenção. 
As autoridades centrais dos Estados Partes cooperarão mutuamente e 
intercambiarão informações no que diz respeito ao funcionamento da 
Convenção, a fim de garantir a restituição imediata do menor e a consecução 
dos outros objetivos desta Convenção. 

 

Também para efeitos desta Convenção, esta irá estabelecer os 

procedimentos necessários para essa restituição imediata, visando sempre a 

cooperação entre os Estados Partes, instruindo em todos os sentidos para alcançar o 

objetivo central, sendo o maior interesse da criança.  

Todavia, a Convenção Interamericana, como o próprio nome já diz, trata-se 

de uma Convenção comum para os países que formam o continente americano20, 

diferentemente da Convenção da Haia que incluirá países de outros continentes. Toda 

via, os países que ratificaram esta Convenção são: Argentina, Belize, Bolívia, Brasil, 

Colômbia, Costa Rica, Equador, Guatemala, Haiti, México, Nicarágua, Paraguai, Peru, 

Uruguai e Venezuela. (OAS, 1989).  

  No artigo 34 da Convenção Interamericana prevê:  

 

Esta Convenção vigorará para os Estados membros da Organização dos 
Estados Americanos, partes nesta Convenção e no Convênio de Haia, de 25 
de outubro de 1980, sobre os aspectos civis do sequestro internacional de 
menores. Entretanto, os Estados Partes poderão convir entre si, de forma 
bilateral, na aplicação prioritária do Convênio de Haia de 25 de outubro de 
1980. 

 

Em relação a restituição da criança, o artigo 10 da Convenção Interamericana 

prevê “o juiz requerido, a autoridade central ou outras autoridades do Estado onde se 

encontrar o menor adotarão, de conformidade com o direito desse Estado e quando 

for pertinente, todas as medidas que forem adequadas para a devolução voluntária do 

                                                           
20 Antiga e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolívia, Brasil, Canadá, Chile, Colômbia, 
Costa Rica, Cuba, Dominica, Equador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, 
Jamaica, México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, República Dominicana, Salvador, Santa Lúcia, 
São Cristóvão e Neves, São Vicente e Granadinas, Suriname, Trindade e Tobago, Uruguai e 
Venezuela, totalizando 35 países que formam o continente americano. (SPORT-HISTOIRE.FR, s/a).  
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menor. ” (BRASIL, 1994).  Tendo em vista, a tornar menos burocrática seu 

procedimento, havendo certa cooperação, porém, o artigo segue observando que:  

 

Se a devolução não for obtida de forma voluntária, as autoridades judiciárias 
ou administrativas, depois de comprovado o cumprimento dos requisitos 
exigidos pelo artigo 9, e sem outros trâmites, tomarão conhecimento pessoal 
do menor, adotarão as medidas necessárias para assegurar sua custódia ou 
guarda provisória nas condições que as circunstâncias aconselharem e, se 
for pertinente disporá sem demora sua restituição. Neste caso, comunicar-se-
á à instituição a qual, conforme seu direito interno, caiba tutelar os direitos do 
menor. (BRASIL, 1994).  

  

   O artigo ainda prevê que se não for atendido o pedido para a restituição, as 

autoridades competentes adotarão as medidas necessárias para impedir a saída do 

menor do território de sua jurisdição. (BRASIL, 1994).  

A Convenção Interamericana, além das exceções para a restituição da criança 

ao seu país de residência habitual, sendo as mesmas analisadas no tópico 2.2, ainda 

prevê em seu artigo 25 que “poderá ser negada quando violar claramente os princípios 

fundamentais do Estado requerido, consagrados em instrumentos de caráter universal 

ou regional sobre direitos humanos e da criança”. Ainda, estabelece que “esta 

Convenção não impede que as autoridades competentes ordenem a restituição 

imediata do menor, quando o transporte ou retenção do mesmo constituir delito”. 

(BRASIL, 1994).  

Em linhas gerais, a Convenção Interamericana sobre a restituição de menores segue 

os mesmos parâmetros da Convenção da Haia de 1980, com algumas peculiaridades, sendo 

aplicada para os Estados que a ratificaram, que fazem parte continente americano, como visto 

neste tópico, assim como os procedimentos inerentes ao próprio continente, como ao designar 

as autoridades centrais de cada Estado, os mesmos deveram comunicar à Secretaria-geral 

da Organização dos Estados Americanos.  

Contudo, a Convenção Interamericana possui o objetivo de salvaguardar os direitos 

da criança, buscando sua restituição ao Estado de residência habitual, tendo em vista que 

esta restituição não implica prejulgamento sobre a determinação definitiva de sua custódia ou 

guarda, todavia tende a respeitar, contudo, os direitos dos genitores a guarda e visita 

(BRASIL, 1994), quais se assemelham a Convenção da Haia de 1980.  
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3 CONVENÇÃO DA HAIA FRENTE AOS PAÍSES SIGNATÁRIOS E NÃO 

SIGNATÁRIOS 

 

 

A Convenção da Haia de 1980 traz em seus artigos as obrigações que os 

países que a ratificarão devem ter, a cooperação internacional entre si, frente a 

subtração internacional de crianças e adolescentes. Todavia, quando um Estado não 

opta pela ratificação de um tratado internacional, o mesmo não possui obrigação de 

seguir seus ditames, o mesmo ocorre com a Convenção, os países que não são 

signatários a ela, não seguirão o seu formato. 

 

 

3.1 FORMAÇÃO DO TRATADO INTERNACIONAL  

 

A Convenção de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969 é um dos mais 

importantes documentos já concluídos do Direito Internacional Público. Trouxe à 

codificação do conjunto de regras gerais referentes aos tratados concluídos entre 

Estados, mas também regulou o desenvolvimento progressivo daquelas matérias 

ainda não consolidadas no âmbito internacional.  

Conforme Mazzuoli (2011, p.149) a Convenção de Viena de 1969: “reveste-

se de autoridade jurídica mesmo para aqueles Estados que dela não são signatários, 

em virtude de ser ela aceita como “declaratória de Direito Internacional geral”, qual irá 

expressar o direito consuetudinário vigente, unificado com as práticas reiteradas dos 

Estados.  

Esta mesma Convenção irá trazer a definição do que se entende por tratado 

internacional, aparece logo em seu artigo 2º, parágrafo 1º, alínea “a”, que assim 

estabelece:  

 

“Tratado” significa um acordo internacional concluído por escrito entre 
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento 
único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua 
denominação específica. (BRASIL, 2009)  

 

Portanto o tratado é um instrumento que vincula regras jurídicas, sendo 

acordos formais celebrados por Estados ou por organizações internacionais 
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(MAZZUOLI, 2011), cuja forma e conteúdo são regidos por normas, princípios, 

costumes ou preceitos do Direito Internacional, não sendo única fonte de Direito 

Internacional, mas as matérias mais importantes no âmbito internacional são 

regulamentadas por eles.  

Conforme estabelece Mazzuoli (2011, p.181) para que um tratado seja 

considerado válido, requer-se que as partes contratantes, sejam Estados ou 

organizações internacionais, precisam ter:  

 

1) capacidade para tal, que os seus agentes signatários estejam 2) 
legalmente habilitados (por meio de uma carta de plenos-poderes, assinada 
pelo Chefe do Executivo e referendado pelo Ministro das Relações 
Exteriores), que haja 3) mútuo consentimento (que se revela no livre e 
inequívoco direito de opção do Estado Manifestado em documentação 
expressa) e que o seu objeto seja 4) lícito e materialmente possível (porque 
a promessa de uma prestação de caráter absoluto, amoral ou irrealizável, é 
incapaz de formar um vínculo jurídico válido).  

 

Para que um tratado possa ser concluído requer a observância de uma série 

de formalidades, devendo passar pelas seguintes fases: a) a das negociações; b) a 

da assinatura, pelo Executivo; e d) a da ratificação ou adesão do texto convencional, 

concluída com a troca ou depósito dos instrumentos que a consubstanciam, bem 

como e) a publicação. (MAZZUOLI, 2011).  

A primeira fase é a fase das negociações preliminares, onde cada Estado 

pretendente aderir ao tratado, primeiramente se estuda as matérias a serem 

abordadas e os objetivos a serem alcançados. (SOUZA JÚNIOR; SANTOS; 

GABRIEL, 2013). Este texto sempre terá a presença do preâmbulo que estará 

apresentando os motivos que levaram a criação do tratado.  

A segunda fase é da assinatura sendo essa a manifestação do consentimento 

do Estado. Para Souza Júnior, Santos e Gabriel (2013, s/p): “ocorre a assinatura ou 

adoção por parte dos membros signatários, demonstrando, dessa forma, a 

concordância dos chefes de estados ou de suas delegações competentes, com mérito 

elencado no texto que foi convencionado”. A assinatura do texto é um ato importante 

na fase de elaboração de um tratado internacional, irá garantir às partes envolvidas, 

a autenticidade e a definitividade do texto produzido, impedindo que qualquer das 

partes possa unilateralmente reabrir as negociações, salvo se as partes acordarem 

novamente sobre o caso.  
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Após assinado o tratado, o governo não está obrigado a passar para à 

apreciação do Parlamento, a assinatura do tratado não obriga a submissão ao 

Parlamento, podendo perfeitamente o Presidente da Republica interromper o 

processo de sua celebração mesmo depois de tê-lo assinado, levando em 

consideração motivos de ordem interna ou internacional relativos ao futuro 

engajamento do Estado em relação ao tratado. Contudo, como no Brasil, a 

formalidade do referendo parlamentar é necessária antes da ratificação do tratado, o 

processo de celebração de tratados, consistente no referendum do Congresso 

Nacional21. Então, uma vez aprovado o tratado pelo Parlamento, retoma ele ao Poder 

Executivo para a sua ratificação. (MAZZUOLI, 2011). 

 A ratificação é expressar a confirmação de vontade do Estado em obrigar-se 

internacionalmente (MAZZUOLI, 2011), diz ser a fase mais importante do processo de 

conclusão de tratados. No artigo 14 da Convenção de Viena de 1969 reza:  

 

1. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado manifesta-se 
pela ratificação: a)quando o tratado disponha que esse consentimento se 
manifeste pela ratificação; b)quando, por outra forma, se estabeleça que os 
Estados negociadores acordaram em que a ratificação seja exigida; c)quando 
o representante do Estado tenha assinado o tratado sujeito a ratificação; ou 
d)quando a intenção do Estado de assinar o tratado sob reserva de ratificação 
decorra dos plenos poderes de seu representante ou tenha sido manifestada 
durante a negociação. 2. O consentimento de um Estado em obrigar-se por 
um tratado manifesta-se pela aceitação ou aprovação em condições análogas 
às aplicáveis à ratificação. (BRASIL, 2009).  

 

A partir da ratificação que os atos internacionais assinados pelo governo se 

tornam obrigatórios para o Estado, a Convenção de Havana de 1928 prevê 

expressamente que “os tratados não são obrigatórios senão depois de ratificados 

pelos Estados contratantes, ainda que esta clausula não conste nos plenos poderes 

dos negociadores, nem figure no próprio tratado” (CONVENÇÃO, 1928). Segundo 

observa Mazzuoli (2011, p. 200) assumindo as obrigações o Estado deve: 

 

 [...] respeitar, fazer respeitar e garantir os direitos reconhecidos pelo texto 
convencional a toda pessoa sujeita a sua jurisdição; assim como deve 
adaptar sua legislação interna ao estabelecido no tratado; assegurar que 
suas autoridades não tomem medidas ou ações que sejam contrárias ao 

                                                           
21 Artigo 49, I, da Constituição da República Federativa do Brasil: “ É da competência exclusiva do 
Congresso Nacional:   
 I -  resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional. ” (BRASIL, 1988).  
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disposto no tratado; e colocar à disposição de toda pessoa que se sinta 
violada em seus direitos recursos jurídicos efetivos para corrigir tal situação.  

 

Conforme o artigo 80 da Convenção de Viena de 1969: “após sua entrada em 

vigor, os tratados serão remetidos ao Secretariado das Nações Unidas para fins de 

registro ou de classificação e catalogação, conforme o caso, bem como de publicação” 

(BRASIL, 2009).   A publicação será condição essencial para o tratado ser aplicado 

no âmbito interno do Estado. Assim, publica-se no Diário Oficial da União o texto do 

tratado, bem como o Decreto Presidencial.    

 

 

3.2 CONFLITO ENTRE PAISES SIGNATÁRIOS A CONVENÇÃO DA HAIA DE 1980  

 

A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado conta com 150 países 

participantes, mesclando diversas tradições jurídicas. E em um mundo moderno em 

que a relação entre países, por motivos pessoais, familiares ou até comerciais, tem 

se tornado cada vez mais habitual, para que as pessoas físicas e jurídicas não sejam 

afetadas pelas diferenças existentes nos sistemas jurídicos de cada país, os Estados 

adotam regras especiais, a fim de unificá-las.  

A Convenção de Haia de 1980 sobre o sequestro internacional de crianças e 

adolescentes, conta com 98 o número de partes contratantes, a expressão "parte 

contratante" abrange os casos em que a convenção ainda não entrou em vigor, para 

essa parte somente após o depósito do seu instrumento de ratificação, adesão, 

aceitação ou aprovação, sendo que 66 países estão em situação de adesão, 27 em 

situação de ratificação, e 5 em situação de sucessão. (HCCH, 2017).  

O próprio texto da convenção de Haia de 1980, irá prever os casos em que 

esta será aplicada em seu artigo 4º:  

 

Artigo 4º - A Convenção aplica-se a qualquer criança que tenha residência 
habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da violação do direito 
de guarda ou de visita. A aplicação da Convenção cessa quando a criança 
atingir a idade de dezesseis anos. (BRASIL, 2000).  
 

Observa-se conforme o artigo supracitado, a Convenção poderá ser aplicada, 

a qualquer criança, desde que os Estados envolvidos sejam signatários a ela, bem 

como o Estado requerente deverá ter sido o último local de residência habitual da 
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criança, anterior a retenção ilícita. Ademais a criança ou adolescente não pode ter 

superior a 16 anos de idade.    

Os países signatários à Convenção da Haia de 1980, comprometem-se na 

cooperação jurídica, “com a cooperação Interjurisdicional, um Estado (o Estado 

requerido) pode funcionar como longa manus22 de outro (o Estado requerente), 

adotando providências em proveito e no interesse deste último, garantindo que se dê 

efetividade à justiça” conforme explica a Advocacia-Geral da União (2001, p. 7).   

Já analisado no tópico 2.2, cada país designará as autoridades centrais que 

terão a obrigação de dar cumprimento as exigências desta Convenção, assim 

adotando as providências necessárias à concretização de seus objetivos. Para isso, 

deve haver a cooperação entre as autoridades competentes dos seus respectivos 

Estados, os quais estão previstos no artigo 7º da Convenção exemplificando algumas 

das funções das Autoridades Centrais. Já no artigo 8º da mesma, disciplina a 

titularidade para o início do procedimento e também a documentação necessária, 

sendo que qualquer pessoa ou intituicão ou organismo que tenha conhecimento que 

uma criança tenha sido transferida em violação de um direito de guarda, poderá fazer 

o pedido junto a autoridade central do Estado de residência habitual da criança para 

que lhe seja prestada a assistência devia para assegurar seu retorno, o pedido deve 

conter:  

 

a) informação sobre a identidade do requerente, da criança e da pessoa a 
quem se atribui a transferência ou a retenção da criança;  
b) caso possível, a data de nascimento da criança;  
c) os motivos em que o requerente se baseia para exigir o retorno da criança;  
d) todas as informações disponíveis relativas à localização da criança e à 
identidade da pessoa com a qual presumivelmente se encontra a criança. O 
pedido pode ser acompanhado ou complementado por:  
e) cópia autenticada de qualquer decisão ou acordo considerado relevante;  
f) atestado ou declaração emitidos pela Autoridade Central, ou por qualquer 
outra entidade competente do Estado de residência habitual, ou por uma 
pessoa qualificada, relativa à legislação desse Estado na matéria;  
g) qualquer outro documento considerado relevante. (BRASIL, 2000). 

 

Após ser recebido o pedido pela Autoridade central, esta irá analisar se a 

criança se encontra em outro Estado Contratante, assim deverá transmitir o pedido, 

diretamente e sem demora, à Autoridade Central desse Estado Contratante e disso 

                                                           
22 É uma expressão que designa o executor de ordens.   
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informará a Autoridade Central requerente ou, se for caso, o próprio requerente, 

conforme prevê o artigo 9º. (BRASIL, 2000).  

Isso para tornar o processo mais célere, pois são passados o pedido de 

restituição e os documentos que o acompanham de imediato, ao local onde 

presumivelmente se encontra a criança. E em seguida, o artigo 10º, já irá estabelecer 

que recebido o pedido, a Autoridade Central do Estado onde a criança ou adolescente 

se localiza, este deverá tomar ou fazer com que se tomem todas as medidas 

apropriadas para assegurar a entrega voluntária da mesma. (BRASIL, 2000).  

Visto que a maior preocupação está na devolução da criança ou adolescente 

a sua residência habitual, o artigo 11, estabelece um período de seis semanas, o qual 

tem por finalidade a redução ao máximo as consequências que possam gerar a 

criança pelo deslocamento ilegal, visando à devolução da criança ao seu centro de 

convivência no prazo mais célere possível, conforme prevê:  

 

As autoridades judiciais ou administrativas dos Estados Contratantes deverão 
adotar medidas de urgência com vistas ao retorno da criança. Se a respectiva 
autoridade judicial ou administrativa não tiver tomado uma decisão no prazo 
de 6 semanas a contar da data em que o pedido lhe foi apresentado, o 
requerente ou a Autoridade Central do Estado requerido, por sua própria 
iniciativa ou a pedido da Autoridade Central do Estado requerente, poderá 
solicitar uma declaração sobre as razões da demora. Se for a Autoridade 
Central do Estado requerido a receber a resposta, esta autoridade deverá 
transmiti-la à Autoridade Central do Estado requerente ou, se for o caso, ao 
próprio requerente. (BRASIL, 2000).  

 

Faz-se necessário destacar, as exceções já analisadas por este trabalho de 

pesquisa, vide tópico 2.2.  

De modo geral, a Convenção já irá estabelecer todos os mecanismos para 

seguir em casos de subtração internacional de crianças e adolescentes, visto que 

estabelece a obrigação de reciprocidade e cooperação entre os países que fazem 

parte da Convenção. Vale destacar também, conforme Gaspar e Amaral (2013, p.360) 

observam que a Convenção não trata sobre questões de guarda, apenas irá 

estabelecer que a competência para decidir sobre a guarda do menor é o de sua 

residência habitual e que o deslocamento da criança de seu país de residência 

habitual é considerado ilegal. Portanto, os Estados signatários devem reparar tais 

situações por meio de medidas que determinem o retorno imediato para o país 

habitual, a fim de que o Poder Judiciário desse país delibere sobre o direito de guarda.   
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3.2.1 Caso subtração da Noruega para o Brasil  

 

Conforme decisão da 17ª Vara Federal do Rio de Janeiro, em 2009, M.C.B.A 

e B.C.B.A filhos de J.M.C.A, sendo que a mãe, segundo a inicial teria subtraído as 

crianças ilicitamente da Noruega e retido, também, de forma ilegal, em território 

brasileiro, sendo que o pai T.R.B é detentor exclusivo da guarda e responsabilidade 

das crianças que residem na Noruega, conforme decisão do Tribunal Distrital de Skico 

e Porsgunn, posteriormente confirmada pela Corte de Apelação de Agder.   

Diante disso, o pai das crianças junto à autoridade Central norueguesa, 

utilizaram de todos os procedimentos necessário para a restituição das crianças à 

Noruega, país de residência habitual.  

O TRF-2ª Região, reconhecendo que a Convenção da Haia de 1980 sobre os 

aspectos civis do sequestro internacional de crianças foi internalizada pelo Brasil pelo 

Decreto 3.413, prevê explicitamente que deve se valer de medidas judiciais, que 

busquem restituir ao país de residência habitual, crianças transferidas ilicitamente, 

decidido de forma unânime de votos, pela extinção do processo, sem resolução do 

mérito, passando a utilizar meios de cooperação internacional, da seguinte forma:  

 

9 - Ao atuar perante o Poder Judiciário, buscando atender aos apelos de 
Estados-Partes da Convenção que, por intermédio de suas Autoridades 
Centrais, rogaram o retorno de seus menores ilegalmente trasladados, a 
União está cumprindo devidamente seu papel estatal de cooperação 
judiciária internacional.  
10- É essa a ideia norteadora da princiologia estabelecida pela Convenção 
de Haia. Não tendo a criança poder de impor sua vontade conta a da pessoa 
que a subtrai do convívio com a comunidade do país de sua residência 
habitual, estabelece o Pacto Internacional a obrigação dos Estados-Partes de 
velarem pela guarda de que esse menor não será subtraído (ainda que por 
um genitores) e transferido ilicitamente para o território de outro país, ficando 
com isso, inalcançável pela justiça doméstica do Estado cujo território residia.  

 

Portanto, a decisão se deu extinta sem resolução do mérito, tendo em vista 

que foi atendido o pedido administrativo através das autoridades centrais, e o Brasil 

reconhecendo que as crianças não se encaixavam nas exceções contidas na 

Convenção, e deveriam voltar imediatamente ao seu país de residência habitual. 

Conforme a decisão:  

 

13 - A cooperação judiciária direta é a forma de cooperação em que o Estado 
requerente formula, pela via administrativa, o seu pedido ao Estado requerido 
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(daí a tramitação do pedido de cooperação entre as respectivas autoridades 
centrais dos Estados requerente e requerido). Nesse quadro, o Estado 
requerido não busca o cumprimento de uma decisão judicial estrangeira em 
seu território, mas sim a um pedido administrativo intergovernamental que 
tem por base e fundamento um tratado internacional de cooperação judiciária 
(de que é exemplo a Convenção de Haia sobre aspectos civis do sequestro 
internacional de crianças).   

 

Desta forma, o Brasil e a Noruega, sendo países signatários da Convenção 

da Haia de 1980, seguiram os ditames nela contidos, assim cooperaram entre si. A 

convenção prevendo que a criança deve retornar ao seu país de residência habitual 

de modo imediato, a fim de salvaguarda-la de quaisquer danos que lhe possa causar, 

o Brasil não buscou o cumprimento da decisão judicial estrangeira em seu território, 

mas sim de cumprimento a um pedido administrativo intergovernamental, que se dá 

através das autoridades centrais dos Estados requerente e requerido.  Observa ainda 

a decisão:  

 

15- Em sede de cooperação judiciária direta, não se busca o cumprimento de 
ordem judicial estrangeira, pretendendo-se, no caso vertente, a obtenção de 
decisão brasileira de restituição dos menos à Noruega, constituindo, destarte 
a sentença estrangeira juntada com a inicial elemento de prova, não título 
judicial cuja execução se persegue.  

 

Sendo assim, casos de subtração que envolvem países signatários da 

Convenção da Haia, assumem responsabilidades recíprocas em cooperar 

administrativamente ou judicialmente entre si, com o propósito de que, em casos de 

sequestro internacional, os países se ajudem a fim de localizar a criança, analisar o 

caso concreto, bem como todas as exceções à luz da Convenção da Haia, e se for o 

caso restituir a criança, de forma menos burocráticas e rápida possível, garantindo o 

bem estar das crianças e adolescentes.  

 

 

3.3 CONFLITO ENTRE PAÍSES NÃO SIGNATÁRIOS A CONVENÇÃO DE HAIA DE 

1980  

 

A Convenção da Haia de 1980 não será aplicada por países quais não a 

ratificaram. Como já analisado do tópico 3.1, um tratado apenas passa a ser válido 

quando é ratificado, demonstrando assim o interesse do Estado em obrigar-se com a 
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regras jurídicas ali apresentadas. Todavia, nenhum tratado poderá obrigar um Estado 

a seguir as regras sem que este o tenha ratificado.  

Para tanto, em casos de subtração internacional de crianças ou adolescentes 

entre países que não aderiram a Convenção prevalecerá as leis deste país, assim 

como poderá se valer de acordos bilaterais, firmados entre países individualmente ou 

até mesmo por cooperação diplomática sem o respaldo de nenhuma convenção 

(informação verbal).23 Visto que também nestes casos os Estados poderiam se valer 

do princípio da reciprocidade, em que um Estado atendesse o pedido de outro. Nas 

palavras de Madruga (2012, s/p):  

 

Trata-se de instituto que possui natureza ao mesmo tempo política, jurídica e 
negocial, suficiente para levar um Estado a atender ou não ao requerimento 
de outro ente internacional. A existência de relações diplomáticas entre essas 
entidades, portanto, impõe-se como condição lógica à consolidação da 
reciprocidade. 

 

Portanto, a reciprocidade torna-se um meio alternativo para interação entre 

Estados e assegura ao ente internacional o direito de resguardar-se a atender pedidos 

de extradição somente quando receba tratamento idêntico do Estado requerente 

(MADRUGA, 2012). Mesmo que no caso de sequestro internacional de crianças não 

se aplica a extradição, todavia poderá ser atendido o pedido por analogia ao da 

extradição, com vistas ao retorno da criança ao seu país de residência habitual.    

Sabe-se que através da Convenção, tem-se uma segurança jurídica maior, 

considerando a proteção eficaz e menos burocrática possível, tornando célere a 

aplicação de uma solução ao sequestro. Nos casos que envolvem países que não 

fazem parte da Convenção da Haia, tendem a ser mais conflituosos, bem como suas 

decisões são improváveis.  

 

 

3.3.1 Caso subtração do Brasil para o Líbano   

 

Segundo o caso ocorrido em 12 de março de 2010, relatado pela G1 (2017) o 

empresário libanês Pedro Boutros, pega a filha Gabrilla Boutros, de cinco anos, na 

casa da mãe Claudia Boutros, na Zona Sul de São Paulo. O casal Pedro e Claudia já 

                                                           
23 Citação de Mônica Sifuentes, desembargadora federal e juíza de enlace do Brasil em um vídeo de 
Direito sem Fronteiras - Sequestro internacional de crianças, em maio de 2013.  
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estavam separados há 2 anos, e a justiça brasileira autorizou ele a ficar com a menina 

em finais de semana quinzenais, portanto, a guarda da criança era da mãe residente 

no Brasil. (G1, 2017). 

Todavia, neste período da capital paulista, Pedro seguiu de carro com a garota 

até Foz do Iguaçu, no Paraná, a fim de atravessar a fronteira com o Paraguai e seguir 

até Assunção, este teria falsificado os documentos da filha. Assim, do Paraguai ele 

voou com a menina até a Argentina desembarcando em Buenos Aires. Depois 

conseguiu entrar com a filha em outro avião até a França, descendo em Roissy-en-

France. Pedro pegou outra aeronave até o Líbano, em Beirute. Da Beirute, teria 

seguido de carro até Trípoli, chegando lá em dezoito de março. (G1, 2017). 

Após Pedro fugir do Brasil com Gabriella, eles passaram a ser procurados 

pela INTERPOL (Organização Internacional de Polícia). Porém, caso saísse do 

Líbano, Pedro teria que ser preso para responder no Brasil pelo crime de ter levado 

Gabriella sem autorização da mãe. A menina, por sua vez, teria de ser repatriada24. 

Mas essa medida da INTERPOL não vale enquanto pai e filha estiverem em território 

libanês. Como o país não é signatário da Convenção de Haia de 1980, sobre 

sequestro internacional de crianças, Claudia teve de pedir à Corte de Trípoli a 

devolução da guarda da filha. (G1, 2017). 

Em 2012, a Justiça brasileira já havia concedido a guarda definitiva de 

Gabriella a Claudia por entender que a garota foi subtraída pelo pai, segundo seus 

advogados. Mas somente em 13 de outubro de 2017, que a Corte de Trípoli 

reconheceu esse direito e decidiu tirar de Pedro a guarda da filha e devolvê-la à sua 

mãe. A informação foi confirmada pela Embaixada Brasileira no Líbano. (G1, 2017). 

Claudia chegou a Beirute em 3 de dezembro de 2017 após a Justiça libanesa 

confirmar uma decisão da Justiça brasileira: a de que a guarda da garota é da mãe, 

que teve a filha levada à força pelo ex-marido, o empresário Pedro, em 2010. (G1, 

2017).  

Então para que a mãe pudesse recuperar a guarda da filha sequestrada pelo 

pai, esta precisou se locomover até o Líbano, a fim de buscar o amparo necessário 

conforme o ordenamento jurídico libanês. (G1, 2017).  

Tendo em vista, que o Líbano não é um país signatário da Convenção da 

Haia, não possui nenhuma obrigação com as regras jurídicas nela contidas, portanto, 

                                                           
24 Retornar à pátria, voltar ao seu país de origem ou fazer voltar à pátria.  
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em casos de sequestro internacional de criança se faz necessário proceder conforme 

o ordenamento jurídico do país. Como no caso analisado, não poderia ser feita 

nenhuma intervenção internacional no Líbano, para localizar e restituir a criança, a 

mãe, detentora da guarda para conseguir o retorno da criança para o Brasil, teve que 

ir até o Líbano, onde tramitou todo o processo.   
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

Este trabalho tinha por objetivo analisar o sequestro internacional de crianças 

e adolescentes sob o prisma das regulamentações dispostas na Convenção da Haia 

de 1980. 

No primeiro capítulo foi abordado acerca do princípio do superior interesse da 

criança, a partir da Constituição da República Federativa do Brasil, bem como o 

Estatuto da criança e do adolescente, concluindo que os direitos da criança devem 

ser salvaguardados com absoluta prioridade, tendo em vista a sua peculiar condição, 

sendo sujeitos de direitos mais vulneráveis.  

No mesmo capítulo foi observado o conceito e características do sequestro 

internacional de crianças e adolescentes, sendo que o sequestro internacional se 

caracteriza pela retenção ilícita da criança por um dos genitores para um outro país 

diferente de sua residência habitual. Assim como o surgimento da Convenção da Haia 

de 1980, que justamente se dá por preocupar-se com o bem estar da criança e buscar 

lhe garantir sua dignidade. Para isso, prevê meios de cooperação entre os Estados 

Partes para que seja atingido de forma plena os objetivos da Convenção.  

No segundo capítulo se discorreu a respeito dos mecanismos internacionais 

como um meio protetivo a criança e ao adolescente. Incluindo nestes, a Declaração 

Universal dos Direitos da criança, a qual prevê um rol de princípios direcionados as 

crianças, uma vez que não possuíam direitos e estavam totalmente sob o poder 

familiar, a partir da Declaração são reconhecidas como sujeitos de direitos. Bem como, 

a própria Convenção da Haia, a qual preocupando-se com o interesse da criança, reza 

as obrigações dos Estados-Partes em salvaguardar tanto os direitos das crianças 

como dos genitores, estes que tem obrigações em cooperar internacionalmente, a fim 

de uma vez localizada a criança, devolver ou não ao seu país de residência habitual. 

E a Convenção Interamericana sobre a restituição Internacional de crianças e 

adolescentes de 1989, seguindo os mesmos objetivos da Convenção da Haia, 

contudo sendo um tratado que envolve os países do continente americano. 

Já no capítulo terceiro se dissertou sobre a Convenção da Haia frente aos 

países signatários e não signatários, concluindo que Convenção da Haia de 1980 traz 
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em seus artigos as obrigações que os países que a ratificaram devem ter, a 

cooperação internacional entre si, frente a subtração internacional de crianças e 

adolescentes, através de um sistema de cooperação entre autoridades centrais, de 

forma administrativa, esta ratificou os aspectos civis da subtração internacional de 

crianças, com o intuito que, através do procedimento imediato, resulte a restituição do 

menor ao país de residência habitual.  Todavia, quando um Estado não opta pela 

ratificação de um tratado internacional, o mesmo não possui obrigação de seguir seus 

ditames, o mesmo ocorre com a Convenção, os países que não são signatários a ela, 

não seguirão o seu formato, portanto em casos de sequestro deveram se valer de 

métodos alternativos, como acordos bilaterais, firmados entre países individualmente 

ou até mesmo por cooperação diplomática, até mesmo do princípio reciprocidade sem 

a interferência de nenhuma convenção.  

Portanto, o problema de pesquisa é respondido da seguinte forma, que o 

sequestro internacional, previsto na Convenção da Haia de 1980, é a subtração de 

crianças e adolescentes, por um dos genitores, o qual leva a criança para outro país 

diferente de sua residência habitual de forma ilegal, com isso cessando o convívio da 

criança com o outro genitor detentor da guarda, bem como com os demais familiares, 

amigos e comunidade em geral na qual a criança já estava habituada.  

A partir desta ruptura dos direitos da criança, os países que são signatários 

da Convenção têm o dever de tornar menos burocráticos os procedimentos de retorno, 

assim como cooperar entre si na localização da criança e devolução ao seu país 

habitual, não permitindo que um transpor de fronteiras ocasione a consolidação da 

retenção ilícita da criança, todos esses procedimentos necessários a própria 

Convenção irá prever, tornando mais célere e eficaz a proteção ao superior interesse 

da criança, o qual  deve ser salvaguardado com absoluta prioridade. Contudo, aos 

países que não ratificaram a Convenção, não terão nenhuma obrigação com os 

ditames da mesma, sendo assim, deverá ser seguido as leis do país de retenção, ou 

poderá se valer de acordos bilaterais, cooperação diplomática, bem como do princípio 

da reciprocidade entre os Estados envolvidos.   
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RESUMO 

 

O objetivo principal do presente estudo reside na análise da criminalidade do colarinho 
branco no cenário remoto e atual, compreendendo o sistema punitivo desses crimes, 
bem como interpretando a cifra negra e a cifra dourada da criminalidade. Neste 
ínterim, responder, quem realmente são os engravatados, e se estão apenas na 
classe alta da Sociedade. Entender ainda, num contexto geral, quem são os 
engravatados que se portam como vítimas da Sociedade atual, e fazer perceber o 
quão ínfimo se tornam os delitos praticados pelos delinquentes da classe baixa da 
Sociedade, quando comparado aos criminosos do colarinho branco. Exemplificar, que 
a mídia considera os crimes corriqueiros (comuns, furto, roubo), uma questão de 
ordem pública, não destinando o mesmo tratamento aos white collar crimes, em que 
a mídia atual é celetista, classificando uma classe social definida, cor, sexo e 
escolaridade, o que não corresponde aos atributos dos membros das corporações 
empresariais, pessoas de elevado status social, resultando numa completa aversão a 
legítima realidade da sociedade. Dessa forma, a mídia configura parte integrante do 
exercício de poder do sistema penal. Analisa-se ainda, a impunidade dos white colar 
crimes, onde agências do sistema penal dispõem de um aparato operacional ínfimo 
se comparada à amplitude da realidade dos delitos deste patamar. A impunidade 
desses crimes está em combinação com as funções latentes do direito penal. Assim, 
como tais crimes são tipicamente praticados pelas camadas mais altas da sociedade, 
sua real repressão geraria um enfraquecimento das classes e, portanto, da própria 
divisão do poder. Ao final concluindo-se, que em um Estado em que as instituições 
responsáveis pelo controle penal são inexistentes ou quase ineficazes, a escolha pelo 
ato delituoso apresenta-se vantajosa para muitas pessoas. Por fim, foi utilizada a 
pesquisa teórica e qualitativa, e como norte o método dedutivo, bem como a técnica 
de pesquisa bibliográfica com diversos materiais, tais como livros, artigos e sítios da 
internet. 
 
Palavras-Chave: Crimes do colarinho branco. Cifra negra e cifra dourada. Impunidade 
dos white colar crime. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Depreende-se que o cometimento dos crimes surge de comunicações com 

essa finalidade, no meio social, de grupos em especiais, que presente todos os 

elementos favoráveis a infringir a norma, será violada, pois, as condições favoráveis 

se sobrepõem as penalidades. Neste norte, o objetivo do presente trabalho será 

analisar os crimes do colarinho branco, denominados white collar crimes, as cifras 

negras da criminalidade e cifras douradas.   

Os White collar crimes, se valem de seu cargo de status social, 

consequentemente confiança, persuadindo suas vítimas.  Quando são barrados pelas 

leis a separar essa adulteração de patrimônio e duplicidade do poder, de início a 

respeitam, mas por “baixo do pano” tudo se encontra intacto. Portanto, com o intuito 

de demonstrar a consequência para os autores destas delinquências, quais   sejam   

os membros   da   alta   sociedade, busca-se entender o porquê na maioria dos casos 

recebem como punição apenas na esfera administrativa. 

À vista disso, objetiva-se analisar a criminalidade de colarinho branco e a cifra 

negra da criminalidade. Tal paralelo será realizado sob a ótica das cifras negras da 

criminalidad, a cifra dourada da criminalidade e os crimes do colarinho branco, que 

tem como precursor o escritor e criminólogo Edwin Hardin Sutherland. 

Nesta esteira, responder, afinal, quem são os engravatados? Estão apenas 

na classe alta da Sociedade? 

Sob esse enfoque, o primeiro capítulo deste trabalho de pesquisa de 

conclusão de curso, buscará exemplificar a criminologia em si, no crime como 

fenômeno social, além de seus estudos que percorre ao longo dos tempos, em relação 

à sociedade, suas diversas formas de punição e conceituações em relação aos 

delinquentes. 

Ressalta-se, que as escolas a serem analisadas, abordam respeitáveis pontos 

a serem considerados neste estudo, tendo em vista que servirá de base para a 

pesquisa a ser realizada sobre os crimes do colarinho branco. 

A abordagem do segundo capítulo é no sentido de apresentar o surgimento 

da teoria dos crimes do colarinho branco, as pesquisas e teorias desenvolvidas pelo 

escritor, no intuito de responder a problemática dessa classe de criminosos. 
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Esclarecer como surge o cometimento de crimes do colarinho branco, e as 

suas violações. Além disso, será explanado sobre o induzimento a estes tipos de 

crimes, em que contexto ocorrem, e como eles se portam no que tange às suas 

ilicitudes. 

Por fim, no terceiro capítulo preocupa-se com a (im)punidade dos  white colar 

crimes, partindo dos conceitos de cifra negra e cifras douradas da criminalidade, o 

papel da mídia na seletividade penal, com a premissa de serem analisados sob o 

contexto atual da Sociedade, bem como se a mídia tem um papel protagonista na 

obscuridade desses delitos.  

Entender ainda, num contexto geral, como os engravatados se portam na 

Sociedade atual, pelo fato de suas grandes empresas, seu poderio econômico ser 

alvo dos delinquentes típicos da sociedade, e fazer perceber o quão ínfimo se tornam 

os delitos praticados pelos delinquentes da classe baixa da Sociedade. 

Além disso, perceber e demonstrar que os criminosos do colarinho branco são 

tratados de modo desigual, dos criminosos em gerais, sendo ou não considerados 

criminosos para a Sociedade em geral, assim como sobre sensacionalismo da mídia. 

Finalmente, destaca-se que a metodologia utilizada no presente estudo foi a 

pesquisa do tipo teórica e qualitativa, utilizando-se como norte o método dedutivo e, 

sobretudo a técnica de pesquisa bibliográfica com diversos materiais, tais como livros, 

artigos e sítios da internet. 
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CAPÍTULO 1 - GÊNESE DA SOCIOLOGIA CRIMINAL 

 

 

O nexo do Direito Penal com a sociologia criminal é o mesmo nexo do Direito 

com a sociologia jurídica. Se o crime, como fenômeno social, exige estudos apurados 

pela ação turbativa que provoca na vida societária, também outros fatos sociais, de 

que o Direito cuida normativamente, são relevantes para o bem comum, por este 

motivo, em um primeiro momento será analisado cada escola precursora da sociologia 

criminal. 

 

 

1.1 OBJETO DA CRIMINOLOGIA 

 

 

Criminologia etimologicamente vem do latim crimino (crime) e do grego logos 

(estudo, tratado), significando o “o estudo do crime”. Deste modo, trata-se como uma 

ciência empírica e disciplinar, que estuda quatro pontos importantes em sua essência, 

o delito, o infrator, a vítima e o controle social que o Estado realiza dos atos delitivos. 

Ressalta-se que, embora o direito penal e a criminologia estudem o crime, 

seus enfoques são distintos para fins penais. Enquanto o direito penal estuda o crime 

como uma ação antijurídica e culpável, a criminologia analisa sobre outra perspectiva 

que não aquela punitiva, e sim reparatória, buscando entender todo o fenômeno que 

induz ao cometimento de delitos.  

Nesse ínterim, compreende-se que a criminologia é uma ciência do “ser”, no 

sentido de que é aparente no mundo real, ao contrário do direito penal que é uma 

ciência do “dever ser”, que ocorre no mundo dos valores. 

No entanto, em épocas mais remotas, a criminologia se voltava a estudos 

distintos, que focava precisamente apenas em relação ao delito e ao infrator, sofrendo 

diversas mudanças variáveis ao longo do tempo, em seu objeto de curso, em cada 

momento se ocupando no estudo de cada um dos seus quatro pontos de basilares 

(delito, infrator, vítima e o controle social). 



 

 

Segundo Gomes e Molina (2008, p.66): 

 

A problematização do objeto da Criminologia – e do próprio “saber” 
criminológico – reflete uma profunda mudança ou crise do modelo da ciência 
(paradigma) e dos postulados até então vigentes sobre o fenômeno criminal. 

 

Deste modo, da criminologia tradicional para a criminologia moderna, sua 

abordagem passa a ter fundamentos diversificados, em que “a própria definição de 

delito e seu castigo, são concebidos radicalmente como problemáticos, conflitivos, 

inseguros” (GOMES; MOLINA 2008, p.66). 

Consoante, percebem-se grandes mudanças nos conceitos criminológicos, 

mas atentando-se as atuais definições do objeto da criminologia, trata-se 1) do delito 

– crime- 2) do delinquente, 3) a vítima e 4) controle social. 

Primeiramente, a Criminologia se ocupa do objeto, delito que como já 

destacado se diferencia do conceito de direito penal. 

Desde as épocas mais antigas a história bíblica, demonstra a delinquência, 

no início da humanidade onde, Caim pratica homicídio contra Abel, seu próprio irmão, 

demonstrado como grande desprezo pela narrativa, já se presumia a rejeição de tal 

conduta àquela época (WHITE, 1971, p. 54). 

 Para a criminologia, o delito é analisado de vários pontos, ou seja, analisa a 

conduta operacionalizada, as condições em que foi cometido, o meio social em que 

se encontra, o fato gerador da conduta, as condições psicossociais em que o agente 

se encontra ou encontrava, bem como prevenções em relação ao caso em apresso.  

Para Shecaira (2008, p.49): 

 

Encarando como um problema social e tendo como referência os atos 
humanos pré-penais, alguns critérios são necessários para que se 
reconheçam nesses fatos condições para serem compreendidos 
coletivamente como crimes. 

 

Neste passo, Shecaira (2008, p. 49), traz a definição de crime baseando-se 

em quatro pontos. O primeiro aduz que para ser caracterizado, analisa-se o crime, tal 

conduta deve ser reiterada em sociedade, ou seja, haja ocorrência excessiva de tal 

comportamento para em um momento posterior ser considerado, ou tipificado como 

crime. 

O segundo ponto para definição de crime, na tese e nas palavras do autor 

Shecaira (2008), é que haja uma incidência aflitiva, isto é, instigação do sentimento 



 

 

humano a sensação de dor, tristeza, o repúdio pela sociedade ou pela sua 

repercussão, pois um ato que seja ínfimo sua consequência, não deve ser 

considerado como crime, não há de ser punido, pois acabaria por ser criadas leis 

apenas pela concepção ou opinião subjetiva do legislador.  

Como terceiro requisito, deve haver, como se trata no direito penal, a 

continuidade delitiva, qual seja a prática reiterada de tal conduta em largos espaços 

de tempo para a sua adequação ao conceito criminológico de crime (SHECAIRA, 

2008, p. 50). 

E por fim, como quarto e último ponto, decorre de todo um vasto estudo e 

entendimento em relação aquele ato que corriqueiramente ocorre e descoberta de 

métodos para sua correção.  

Em segunda análise, o delinquente – (criminoso), como objeto da 

criminologia, é analisado sobre várias perspectivas, como para a Escola Clássica no 

século XX, o delinquente era tratado com um ser que optou pelo lado da criminalidade, 

e mais, que o mesmo havia pecado, mesmo estando ciente das alternativas para 

aproximar-se de sua escolha. Já segundo o Positivismo Penal, o infrator era um 

prisioneiro do determinismo biológico e social, consequência de um contexto 

patológico em que se encontrava ou que foi concebido (GOMES; MOLINA, 2008, 

p.72). 

Para a Escola Correcionalista, o criminoso era um ser inferior, incapaz de se 

auto regrar, necessitando das mãos do Estado para sua instrução. E por fim, a visão 

marxista que entendia o criminoso ligado a uma decorrência natural de certas 

estruturas econômicas (GOMES; MOLINA, 2008, p.72). 

Deste modo, o delinquente embora não esteja consumado por uma patologia, 

mas decorre de uma questão de convivência no meio criminoso que o leva a um 

constante aprendizado, mergulhando no comportamento criminoso. 

A criminologia se ocupa ainda, do estudo da vítima, que nas palavras de 

Gomes e Molina (2008, p.73), “a vítima suporta os efeitos do crime (físicos, psíquicos, 

econômicos, sociais, etc.), assim como enfrenta a insensibilidade do sistema legal”. 

Por muitos anos a vítima não foi tratada com grande valia, inclusive pelo direito 

penal, sendo menosprezada, tratada como uma peça acessória, bem como sua 

neutralização de poder. 

 Mas tal condição ganhou valor com os estudos criminológicos, a vítima é 

então, novamente valorizada. Desde a Escola Clássica (meados do século XVIII), 



 

 

havia indícios dessa valorização. Estudos em relação à vítima melhor ocorreram após 

a 2ª Guerra Mundial (Século XX), instigado pelas barbáries ocorridas. 

A doutrina aponta pelo menos três fases de evolução do papel da vítima no 

decorrer dos anos, como a “idade de ouro da vítima” ou protagonismo que 

compreende entre os primórdios da civilização até o final da Idade Média; em 

segundo, a neutralização da vítima, no início do século XII; e por último, o 

redescobrimento ou revalorização da vítima, qual surgiu desde a Escola Clássica, mas 

que teve maior relevância com os estudos criminológicos.  

Em decorrência, surge a vitimologia qual estuda a personalidade das vítimas 

de crimes ou delitos e seu estatuto psicossocial, além dos efeitos psicológicos nelas 

provocados pelo crime de que foi alvo.  

Permite estudar inclusive a criminalidade real, efetiva, verdadeira, por 

intermédio da coleta de informes fornecidos pelas vítimas e não informados às 

instâncias de controle (cifra negra de criminalidade). 

Conforme Sumariva (2014, p. 49): 

 

O estudo da vitimologia é dotado de suma relevância, pois possibilita a 

análise da vítima diante de sua relação com o delinquente, para que se possa 

constatar a existência de conduta dolosa ou culposa do agente, assim como 

permite analisar o grau de responsabilidade da vítima ou mesmo a sua 

contribuição, ainda que involuntária e inconsciente, para a prática da infração 

penal, tendo repercussão na adequação típica e também na aplicação da 

sanção penal. Ademais, o estudo da vitimologia tem contribuição significativa 

para a compreensão do fenômeno social da criminalidade, trazendo diretrizes 

para o combate ao crime a partir do viés analisado sobre a vítima e os danos 

por ela sofridos. 

 

Portanto, a vítima é analisada atualmente na vitimologia não somente como 

componente da sistemática do delito, mas como figura vulnerável que necessita de 

proteção estatal. 

Por fim, mas não menos importante, analisa-se como objeto da criminologia, 

o Controle social, que nada mais é do que o conjunto de mecanismos e sanções 

sociais que buscam submeter os indivíduos às normas de convivência social.  

Entretanto, existem dois sistemas de controle na sociedade, o sistema formal 

e o sistema informal. Como informal será a família, a profissão, a opinião pública, a 

escola, etc. Formal será a administração penitenciária, a polícia, a Justiça, etc. 

No controle social informal irá regrar o indivíduo, discipliná-lo levando em 

conta todo um processo que se inicia com a família, passando para o núcleo escolar, 



 

 

profissional que finaliza com a obtenção de sua aptidão conformista, internalizando 

em si o processo de aprendizado (processo de socialização) (GOMES; MOLINA, 

2008, p.127). 

Já no controle social formal, conforme explica ainda Gomes e Molina (2208, 

p.127): 

 

Quando as instâncias informais do controle social fracassam, entram em 

funcionamento as instâncias formais, que atuam de modo coercitivo e 

impõem sanções qualitativamente distintas das sanções sociais: são as 

sanções estigmatizantes que atribuem ao infrator um singular status (de 

desviado, perigoso ou delinquente). 

 

Portanto, nesse interim, compreende-se que ambos os controles se 

entrelaçam formando um policiamento comunitário. 

 

 

1.2 DESENVOLVIMENTO TEÓRICO DA CRIMINOLOGIA 

 

 

A criminologia tem origem greco-latina.  Este vocábulo, a princípio reservado 

ao estudo do crime, ascendeu à ciência geral da criminalidade, antes denominada 

sociologia criminal ou antropologia criminal.  

Conforme já mencionado acima, o termo deriva do latim crimino (crime) e do 

grego logos (estudo, tratado), significando “o estudo do crime”. 

O crime desde os primórdios era fato que preocupava os que o rodeavam, a 

sociedade, aos que o presenciavam, bem como as famílias que sofriam. Por este 

motivo, para cada civilização existe um pré-conceito firmado em relação ao 

delinquente, portanto, o que hoje se conceitua como criminologia, não é nenhum 

conceito novo, ou estudo recente. 

Neste sentido, como destaca Penteado Filho (2012, p.30), “é bem verdade 

que a criminologia como ciência autônoma existe há pouco tempo, mas também é 

indiscutível que ela ostenta um grande passado, uma enorme fase pré-científica”. 

Da mesma maneira, não existe uniformidade na doutrina quanto ao 

surgimento da criminologia segundo padrões científicos, porque há diversos critérios 

e informes diferentes que procuram situá-la no tempo e no espaço. 



 

 

No entanto, para saber qual o momento histórico aproximado, é necessário 

analisar o momento que a criminologia ganhou autonomia como ciência. 

Nas palavras de Penteado Filho (2012, p.30), “muitos doutrinadores afirmam 

que o fundador da criminologia moderna foi Cesare Lombroso, com a publicação, em 

1876, de seu livro O homem delinquente”, que, no entanto, não há consenso. 

Logo, segundo Gomes e Molina (2008, p.175): 

 

 Em sentido estrito, a Criminologia é uma disciplina “científica”, de base 

empírica, que surge quando a denominada Escola Positiva italiana (Scuola 

Positiva), é dizer, o positivismo criminológico, cujos representantes mais 

conhecidos foram Lombroso, Garófalo e Ferri, generalizou o método de 

investigação empírico-indutivo. 

 

Portanto, o certo é que ao longo do tempo existiu uma vasta e progressiva 

maturidade de toda a evolução e pensamento criminológico, decorrendo de um longo 

processo, marcado, muitas vezes, por atritos teóricos irreconciliáveis, conhecidos por 

“disputas de escolas”. 

Por volta do final do século XVIII, começaram a surgir as Escolas 

Criminológicas, tendo como objeto de estudo o criminoso, essas escolas lutavam para 

encontrar respostas sobre a origem do crime, a maneira de combatê-lo e de preveni-

lo. 

1.2.1 Escola Clássica 

 

 

Em primeiro plano, o século XIX é marcado pelo surgimento de imensuráveis 

correntes de pensamento definidas sistematicamente, de acordo com alguns 

princípios fundamentais.  

Nas palavras de Prado (2017, p.12): “são as escolas penais, definidas como 

o corpo orgânico de concepções contrapostas sobre a legitimidade do direito de punir, 

sobre a natureza do delito e sobre o fim das sanções”.  

Em meados do século XVIII, mais precisamente na Itália, Marquês de 

Beccaria fez surgir o movimento humanitário em relação ao direito de punir estatal, 

mostrando-se em desfavor das penas de caráter desumano e, sobretudo a 

desigualdade das penas determinada pela classe social do delinquente (Beccaria, 

2003, p.12). 



 

 

Beccaria baseou seu pensamento nos princípios do contrato social, do direito 

natural e do utilitarismo. Devido a sua grande dedicação e iniciativa, seus estudos da 

justiça penal, normas que deduziam princípios fundamentais (como o da 

proporcionalidade das penas), criou a chamada “Escola Clássica Criminal”, oriunda 

de uma grande corrente científica.  

A denominação Escola Clássica, não foi aceita positivamente pelos 

positivistas. “O classicismo significava equilíbrio, apogeu, expressão acabada de uma 

tradição” (PRADO, 2017, p.13). 

O grande precursor da Escola Clássica, Marquês de Baccaria (2003), 

colaborou para a formação de diversos princípios norteadores do Direito, como: o 

princípio da legalidade; o princípio da igualdade; e o princípio da proporcionalidade. 

Conforme elenca Prado (2017, p.13), são vários os princípios basilares desta 

Escola: 

 

 a) o Direito tinha uma natureza transcendente, seguia a ordem imutável da 

lei natural: O Direito era congênito ao homem, porque foi dado por Deus à 

humanidade desde o primeiro momento de sua criação, para que ela pudesse 

cumprir seus deveres na vida terrena. O Direito era a liberdade. Portanto, a 

ciência criminal era o supremo código da liberdade, que tinha por objeto 

subtrair o homem da tirania dos demais, e ajudá-lo a livrar-se da tirania de si 

mesmo e de suas próprias paixões. O Direito Penal tinha sua gênese e 

fundamento na lei eterna da harmonia universal;  

 b) o delito era um ente jurídico, já que constitui a violação de um direito. Ou 

seja: o delito era definido como infração. Nada mais era que a relação de 

contradição entre o fato humano e a lei; 

 c) a responsabilidade penal era lastreada na imputabilidade moral e no livre 

arbítrio humano; 

d) a pena era vista como meio de tutela jurídica e como retribuição da culpa 

moral comprovada pelo crime. O fim primeiro da pena era o restabelecimento 

da ordem externa na sociedade, alterada pelo delito. Em consequência, a 

sanção penal devia ser aflitiva, exemplar, pública, certa, proporcional ao 

crime, célere e justa; 

 e) o método utilizado era o dedutivo ou lógico-abstrato;  

f) o delinquente era, em regra, um homem normal que se sentia livre para 

optar entre o bem e o mal, e preferiu o último;  

g) os objetos de estudo do Direito Penal eram o delito, a pena e o processo. 

 

Para a Escola Clássica, o criminoso era um ser que pecou que optou pelo 

mal, embora pudesse e devesse escolher o bem. 

Assim, nas palavras de Sampaio (2013, p.47): “Para a Escola Clássica, a 

responsabilidade criminal do delinquente leva em conta sua responsabilidade moral e 

se sustenta pelo livre-arbítrio, este inerente ao ser humano”.  



 

 

Portanto, a Escola Clássica discutia as formas de aplicação da pena, que 

Beccaria se empenhou, juntamente com outros iluministas, como precursores 

também, Carrara e Carmignani, numa busca incessante por leis que atendessem a 

real finalidade punitiva, leis potencialmente claras para maior atendimento do 

propósito delitivo buscando segurança estatal. 

 

 

1.2.2 Escola Positiva 

 

 

A Escola Positiva ganhou força no início do século XIX na Europa, influenciada 

por ideias fisiocratas e iluministas do século XVIII. Ela pode ser classificada em três 

fases, a primeira guiada por Cesare Lombroso, a fase antropológica, a segunda 

guiada por Enrico Ferri, chamada sociológica, e por último, patrocinada por Garófalo, 

a fase jurídica. 

Vale ressaltar, que antes destes precursores darem vida a esta Escola, já 

havia resquícios de estudos com bases criminológicas com a uma primeira publicação 

no ano de 1827, na França. Tal publicação chamou exacerbadamente a atenção do 

matemático belga, Adolphe Quetelet, que o inspirou a publicar posteriormente no ano 

de 1835, a obra física social, que desenvolveu três preceitos importantes, que 

Penteado Filho (2012, p.48), elenca: 

 

a) o crime é um fenômeno social;  
b) os crimes são cometidos ano a ano com intensa precisão; 
 c) há várias condicionantes da prática delitiva, como miséria, analfabetismo, 
clima etc. 

 

Em relação aos pensadores precursores, Lombroso, Ferri e Garófalo, 

amparados por outras ciências como a Psiquiatria, Psicologia, Antropologia, 

Sociologia, e com o auxílio de Estatística, puderam analisar o comportamento 

humano, avaliando fatores exógenos (externos) ou endógenos (internos) que o 

causam, e o meio em que surgiu. 

Neste viés, Lombroso estudou o delinquente, buscando desenvolver um perfil 

do criminoso. Estudava ele os criminosos em prisões, e afirmava ser de suma 

importância, estudar a pessoa do delinquente e não o delito sendo que, apesar de 

dizer que fatores biológicos e antropológicos que influenciavam nas condutas ilícitas, 



 

 

também admitia a influência social sobre o delinquente que era considerado uma 

subespécie do homem (PAULA, 2013, p. 24). 

Após seus estudos, Ferri e Garófalo contribuíram também para os alcances 

criminológicos da Escola Positiva. Mas Garófalo considerou que os estudos de Ferri 

e Lombroso, tinham como pesquisa somente o delinquente, portanto, Garófalo, fixou 

sua pesquisa no crime em si (PAULA, 2013, p. 25). 

Neste sentido, Molina (2002, p.195) escreveu: 

 

Por isso, ele pretendeu criar uma categoria, exclusiva da Criminologia, que 

permitisse segundo seu juízo, delimitar autonomamente o seu objeto, mais 

além da exclusiva referência ao sujeito ou as definições legais. Referida 

categoria consiste no “delito natural”, com o qual se distingue uma série de 

condutas nocivas. 

 

Portanto, Garófalo concluiu que existem quatro tipos de delinquentes, o 

ladrão, o assassino, o criminoso e o violento, entendendo ele, que as penas devem 

estar ligadas as características do delito cometido por cada delinquente, descartando 

a ideia de responsabilidade moral e liberdade humana com fundamento da pena. 

Assim, a Escola Positiva abrange diversas conquistas criminológicas nos 

séculos, conforme preceitua Prado (2017, p.15):  

 

Assinalam-se como pontos nodais da escola positiva: a) o Direito Penal é um 
produto social, obra humana; b) a responsabilidade social deriva do 
determinismo (vida em sociedade); c) o delito é um fenômeno natural e social 
(fatores individuais, físicos e sociais); d) a pena é um meio de defesa social, 
com função preventiva); e) o método é o indutivo ou experimental; e f) os 
objetos de estudo do Direito Penal são o crime, o delinquente, a pena e o 
processo. 

 

Desta forma, para a Escola Positivista o indivíduo que comete um crime está 

em um estado de anormalidade, ainda que por determinado tempo, e passageira, pois 

a pessoa normal está sempre apta para viver em sociedade. 

 

 

1.2.3 Escola de Chicago 

 

 

A Revolução Industrial, entre os séculos XVIII e XIX, proporcionou uma forte 

expansão do mercado Americano. A sociologia americana em primeira mão é 



 

 

marcada por um exterior religioso, anos após é coroada por uma aproximação da elite 

instruída com pessoas comuns com cursos que resultam num envolvimento da 

comunidade com a Universidade de Chicago, que se denominou “teoria da ecologia 

criminal” (PENTEADO FILHO, 2012, s/p): 

Devido ao crescimento urbanístico de Chicago no final do século XIX e início 

do século XX, e com objetivo de apresentar propostas pelo Centro de cultura 

Contemporâneo (CEDEC), a cidade foi dividida em bairros com o objetivo de 

diagnosticar riscos existentes em cada tipo de pessoa em determinado bairro. 

Dados levantados, e percebeu-se que o número de homicídios por 100 mil 

habitantes era variável segundo cada região, por este motivo foi aperfeiçoado mais 

tarde, com notas socioeconômicas, qual constatou que quanto maior a nota 

socioeconômica, menor o índice de risco da população (SHECAIRA, 2008, p.149) 

Tendo em vista o vasto crescimento da cidade, instalaram-se inúmeros 

problemas sociais, econômicos, culturais, etc., que originou um ambiente favorável à 

criminalidade. 

A Escola de Chicago então passou a usar inquéritos sociais na investigação 

dos delitos que ocorriam. Nessas investigações eram realizados interrogatórios 

diretos, diga-se por amostragem, por equipes próprias. 

Por consequência, resultante dos inquéritos e interrogatórios diretos, chegou-

se a casos individuais gerando perfis delituosos, os quais foram colocados sobre o 

mapa da cidade, formando uma estrutura ecológica. 

Segundo Penteado Filho (2012, s/p):  

 

Os meios diferentes de adaptação das pessoas às cidades acabam por 
propiciar a mesma consequência: implicação moral e social num processo de 
interação na cidade. 

 

A escola de Chicago desenvolveu trabalhos nas ciências humanas com 

estudos dos movimentos sociais mais relevantes do período, opinião pública, 

psicologia social, criminalidade e crime, entre outros. 

Com este vasto crescimento da população, as pessoas começam a fazer 

surgir um controle informal da sociedade, onde devido à criminalidade instalada e a 

pouca segurança estatal, aderem entre vizinhos cuidados entre si, enquanto um 

vizinho sair a trabalho, a viagens, o outro vigia sua residência mais facilmente. 



 

 

Com o crescimento das cidades, os hábitos dos indivíduos passam a ser 

predominantes e característicos de cada área. Assim, cada área da cidade acaba por 

ser encoberta por cada modo de vida e sentimentos de sua população.  

Ocorre que com a mobilidade social, as pessoas começaram a sair 

constantemente de bairros para outros, perdendo a intimidade com vizinhos que 

tinham de longas épocas, com consequente mudança de empregos, ocupação, ou 

seja, a chamada mobilidade, gerando a promoção da queda social. 

Nas palavras de Shecaira (2008, p.164): 

 

A cidade não regula a interação, mas cria obstáculos a ela, promovendo a 
exclusão e inclusão. O efeito é a segmentação da multidão através de uma 
ecologia do medo que, na cidade, se materializa na figura do estrangeiro, do 
imigrante, do desempregado, do dependente de drogas. 

 

Em decorrência, surge a teoria da Ecologia Criminal, que trata-se de uma 

desorganização social em distintas áreas de delinquência que obedece a uma 

gradiente tendência. 

Exemplifica Penteado Filho (2012, p. 84): 

 

 O crescimento desordenado das cidades faz desaparecer o controle social 
informal; as pessoas vão se tornando anônimas, de modo que a família, a 
igreja, o trabalho, os clubes de serviço social etc. não dão mais conta de 
impedir os atos antissociais. 

 

As grandes cidades são divididas em várias zonas, para o trabalho, moradia, 

lazer, etc., sendo o nível de criminalidade variante entre elas. 

Dessa forma, a cidade passa a ter rupturas dos mecanismos de controle antes 

criados. A ecologia criminal, em resumo, tem como propostas, mudanças nas 

condições econômicas e sociais das crianças; reconstruir a solidariedade social por 

meio de igrejas locais, escolas, associações de bairros; melhoria das residências e 

das condições sanitárias de certos bairros, etc. Ela relaciona o crime aos ambientes e 

suas formas de ocupação e organização. 

Segundo Dias e Andrade, a Ecologia Criminal (1997, p. 270): 

 

 É o próprio princípio ecológico que, aplicado aos problemas humanos e 
sociais, postula a sua equacionação na perspectiva do equilíbrio duma 
comunidade humana com o seu ambiente concreto. 

 



 

 

Da ecologia, buscou-se então, conceitos de simbiose, invasão, dominação e 

sucessão. Assim, chegando à conclusão de que o crime não depende unicamente do 

indivíduo, mas muito mais do ambiente e grupos a que pertence. 

Na busca constante dos conceitos e suas soluções, dão luz à teoria das zonas 

concêntricas, tal teoria teve como objetivo exemplificar como as cidades geralmente 

são organizadas, concluindo que haveria uma zona central, por eles denominada loop, 

ao redor da qual se espalha o restante da cidade em círculos concêntricos, sendo que 

a criminalidade diminui do centro para às margens.  

Desta forma, verificou-se que dentro mesmo das cidades coexistem diversas 

outras cidades inclusas, ou pode se dizer, bairros.  

Nas palavras de Melhem (2013, s/p): 

 

A primeira zona seria então o loop, espaço eminentemente comercial, aonde 
circulam as mercadorias, valores e serviços. São os espaços mais 
barulhentos, de trânsito problemático, com emissão de constante poluição, 
fumaça e mau cheiro. A zona logo subsequente, zona II, é justamente aquela 
que tem maior caráter criminogênico. Quem ocupa esses locais aí está por 
não ter outra opção, precisam colocar-se próximos a seus locais de trabalho 
por sua impossibilidade de arcar com os custos de deslocamento, caso 
vivessem em locais mais distantes. 
Na zona II o contato pessoal é precário, uma vez que ninguém pretende 
permanecer definitivamente nestes locais, ocupam então casas em pior 
estado, situação transitória, habitadas por estranhos.  

 

Ainda, descreve Dias e Andrade (1997, p.275): 

 

A segunda é uma zona intersticial e de transição, tanto em sentido estático 
como dinâmico. Está permanentemente sujeita à invasão resultante do 
crescimento da zona central e, por isso, à constante degradação física. Está 
também sujeito á força centrífuga de seus habitantes, sempre dispostos a 
abandoná-la logo que tal lhes seja possível. Sendo, por tudo isto, a zona 
menos desejada, ela é a única acessível às novas camadas de imigrantes, 
os mais pobres, por definição. 

 

Nesse contexto, as pesquisas são baseadas em demasiados estudos, mas o 

que ocorre é que os seres humanos são relativos. Claro está que esses estudos 

tratam-se de uma realidade vivenciada, que não inclui em sua análise a demanda das 

cifras negras, que certamente influenciariam na construção de qualquer mapa da 

criminalidade real e como está distribuída dentro de uma cidade. 

Assim, as escolas abordadas são respeitáveis pontos analisados, tendo em 

vista que servirá de base para a pesquisa a ser realizada sobre os crimes do colarinho 

branco.  



 

 

Analisou-se com a evolução de cada teoria, que em cada escola em especial, 

o criminoso era tratado de diversas maneiras, cada um em seu momento ou época 

em especial. Utiliza-se como exemplo a Escola de Chicago, que em seus estudos, 

concluiu-se que a criminalidade ocorria apenas na área da população mais carente, 

findando que devido ao grande crescimento desordenado da Cidade de Chicago, 

eram eles que cometiam os delitos.  

Por conseguinte, na Escola Positiva, o perfil do criminoso é, milimetricamente 

estudado, qual era considerado uma subespécie de homem, o assassino, o criminoso 

e o violento, criando um estigma que até então era o perfil designado e analisado de 

um criminoso. Já na Escola Clássica, discutia as formas de aplicação da pena, na 

busca incessante por leis que atendessem a real finalidade punitiva. 

Porém, a teoria do colarinho branco surge para elucidar a realidade, 

demonstrando que os crimes não se fazem presentes apenas na classe baixa, mas 

também, e de maneira mais ostensiva, na classe alta. 

Posto isto, todas as doutrinas apresentadas são bases para ao decorrer da 

presente pesquisa, demonstrar que as teorias anteriores nos dias atuais são ceifadas 

pela vasta ocorrência dos crimes do colarinho branco, derrubando o modelo de 

criminoso até então modulado. É crível que todas as teorias têm intensa relevância, 

mas não explica abertamente como é possível à classe alta cometer delitos, o que 

será abordado na pesquisa em demanda. 

  



 

 

CAPÍTULO 2 - A TEORIA WHITE COLLAR CRIMES 

 

 

The White Collar Crime define-se como o Crime do Colarinho Branco. Tal 

nomenclatura teve origem com o escritor e professor da Universidade de Indiana, nos 

Estados Unidos da América, Edwin Hardin Sutherland, no ano de 1940. Sutherland foi 

o primeiro a utilizar e empregar o termo Criminalidade de Colarinho Branco no ramo 

da Criminologia. Como o próprio autor revelou posteriormente na sua Magnum opus 

dedicada ao tema, a inspiração para o emprego do termo “colarinho branco” (white-

collar) advém do título da biografia The Autobiography of a White Collar Worker, 

escrita por um Presidente da General Motors (RINEHART; WISTON, 1949, p.9). 

 

 

2.1 O SURGIMENTO DA TEORIA DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO 

 

 

O termo Crime de Colarinho Branco surgiu como um problema a ser analisado 

no ano de 1940, pelo sociólogo norte-americano Edwin Hardin Sutherland, intitulado 

White Collar Criminality, publicado na American Sociological Review (SUTHERLAND, 

2014, p. 93). 

O Sociólogo Sutherland até então, era conhecido por suas obras de 

criminologia que seguia a tradicional linha de estudo da sociologia norte americana, 

como emprego de métodos científicos e associação da criminalidade à pobreza e às 

condições geográficas de desorganização social, bem como diversos outros estudos 

aprofundados, como a teoria da Associação Diferencial (FERRO, 2008, p. 144). 

Sutherland em suas pesquisas nunca havia, até então, se posicionado ou 

aprofundado suas análises em relação a classe mais alta da sociedade. Ele era tido 

como um homem equilibrado, discreto, avesso a polêmicas25.  

Conforme destaca Sutherland (1940, p.01), citado por Veras (2006, p.36), o 

surgimento da teoria do colarinho branco originou em um de seus discursos em um 

encontro de sociólogos e economistas em 27 de dezembro de 1939, e assim elucidou:  

                                                           
25 Segundo dados da biografia de seu pai George Sutherland, depositada na biblioteca da Sociedade Batista da 

História em Rochester, Nova Iorque, apresentados por Gilbert GEIS e Colin GOFF na Introdução de Edwin 

SUTHERLAND, White collar crime: the uncut version, p.XVIII. 



 

 

 

Economistas estão familiarizados com as estratégias de negócios, mas não 
estão acostumados a considerá-los do ponto de vista criminal; e os 
sociólogos estão familiarizados com o crime, mas não estão acostumados a 
considerá-lo em sua expressão no mundo dos negócios. Este artigo pretende 
integrar estes dois campos do conhecimento. 

 

Conforme Ferraz (2015, p. 04), Sutherland dá o pontapé inicial em seus 

estudos sobre os crimes do colarinho branco em meados de 1928. No ano de 1932 

fez menção ao White colar classes, com o apoio e influência de Veblen. Já no ano de 

1936, utilizou a expressão white-collar workers, para se referir aos diferentes tipos de 

residentes em Chicago que dispunham de certo status por sua atividade (profissionais 

universitários, homens de negócios, clérigos ou vendedores). Só em 27 de dezembro 

de 1939, no 34º Encontro Anual da Sociedade Americana de Sociologia, Sutherland 

profere sua conferência intitulada White-Collar Criminality, publicada então em 1940.   

Em consonância, explica Sutherland, (1940, p.11-12), apud Ferraz (2015, 

p.05)(sem grifos no original):  

 

Nesse polêmico trabalho, Sutherland apresenta, a partir de anos de estudos 
e pesquisas no tema, as vigas mestras de seu pensamento criminológico, 
que viriam a se aperfeiçoar e consolidar definitivamente na famosa obra 
“Crime de Colarinho Branco”, de 1949. As conclusões de Sutherland 
naquela conferência foram, em síntese, que: (i) a criminalidade de colarinho 
branco é, de fato, criminalidade, sendo em todos os casos violação da lei 
penal; (ii) a criminalidade de colarinho branco difere da criminalidade das 
classes menos favorecidas principalmente na implementação da lei 
penal, que segrega administrativamente os criminosos de colarinho 
branco de outros criminosos; (iii) as teorias criminológicas que explicam 
o crime a partir da pobreza ou de condições psicopáticas ou 
sociopáticas estatisticamente associadas à pobreza são inválidas 
porque, primeiro, são derivadas de amostras (estatísticas) bastante 
deformadas por fatores de status socioeconômico; segundo, elas não 
se aplicam a criminosos de colarinho branco; (iii) sequer explicam a 
criminalidade das classes menos favorecidas, uma vez que estes fatores não 
se relacionam a um processo geral característico de qualquer criminalidade; 
(iv) uma teoria do comportamento criminoso que explique tanto a 
criminalidade de colarinho branco e a criminalidade das classes menos 
favorecidas é necessária; e (v) uma hipótese desta natureza é sugerida em 
termos de associação diferencial e desorganização social. 

 

Neste ínterim, na visão e pesquisas do sociólogo, o criminoso se vale de seu 

cargo de status social, consequentemente confiança, persuadindo suas vítimas, e 

quando são barrados pelas leis a separar essa adulteração de patrimônio e 

duplicidade do poder, de início a respeitam, mas por “baixo do pano” tudo se encontra 

intacto. 



 

 

Assim, segundo Hermann Mannheim (1984, p.725) são quatro os elementos 

conceituais sobre os white collar crimes que Sutherland desenvolveu: a) é um crime; 

b) cometido por pessoas respeitáveis; c) com elevado status social; d) no exercício de 

sua profissão. Além disso, geralmente constituem uma violação de confiança. 

No entanto, após a apresentação de seu artigo publicado na American 

Sociological Review, seu ponto de vista mudou, Sutherland abriu seus olhos à 

criminalidade que ocorria exacerbadamente e não escondeu a sua repulsa em relação 

aos crimes de colarinho branco que passou a analisar.  

Sutherland (2014, p. 94), fez comparações com o propósito de desenvolver 

teorias do comportamento criminoso, e não de polemizar ou modificar algo além da 

Criminologia. 

A partir de então, seu objetivo era combater a criminalidade que ocorria na 

classe alta. Ele defendia a livre concorrência, mas sem a utilização de práticas 

abusivas e ilegais. 

Destaca Veras (2006, p.35), que Sutherland instituiu o termo white collar 

crime, para dar ênfase à posição que os criminosos têm em sociedade, que seria o 

fator crucial para esse tratamento diferenciado que recebem, e serem ocultos os 

crimes que cometem. Contribuiu também, com o estudo do comportamento de 

homens de negócios (empresários, políticos) como autores profissionais e 

econômicos dos crimes, o que antes não era algo de comum ocorrência. 

Entretanto, explica Sutherland (2014, p.94), que crimes de colarinho branco 

já existiam, os barões ladrões do século XIX. As suas atitudes são ilustradas pelas 

seguintes declarações: (sem grifos no original) 

 

Coronel Vanderbilt perguntou “Você   não   acredita   que   pode 
administrar uma ferrovia em conformidade com as leis, não? ” A.B.  
Stickney, um presidente de ferrovia, disse para outros dezesseis de 
sua classe, na casa de J.P. Morgan, em 1890: “Eu tenho   o   mais   
profundo   respeito   por   vocês, cavalheiros, individualmente, mas, 
como presidentes de ferrovias, eu não confiaria a vocês o meu 
relógio sem perdê-lo de vista. ” 

 

Portanto, resta evidente que o white collar crime já existia desde as épocas 

mais remotas, o que difere é de que suas ações com a sociedade eram mais 

silenciosas, os criminosos atuais são mais aprimorados, mais aperfeiçoados em suas 

atuações do que os barões ladrões do passado. 



 

 

Por este motivo, Sutherland (2014, p.95), buscou sempre esclarecer que a 

criminalidade do colarinho branco é muito simples de ser desmascarada, pois existe 

em todo lugar, e para isso não precisa de nenhum esforço, ela ocorre numa conversa 

casual com um representante, em um segmento qualquer, somente ao perguntar se 

existem práticas desonestas e quais são em sua atividade profissional. 

Ressalta-se que àquela época (1940), os criminólogos em geral desenvolviam 

suas teses criminológicas em dados da justiça criminal que se concentrava nas 

classes mais baixas, e assim a criminalidade era associada à pobreza das classes 

baixas, (teoria desenvolvida inicialmente pela Escola de Chicago em meados do final 

do século XIX e início do século XX), pois as estatísticas eram baseadas apenas nos 

crimes mais corriqueiros que ocorriam, aqueles que envolviam violência, sangue e 

alguns de grande repúdio pela sociedade devido a barbáries ocorridas, portanto, 

assim ficavam disfarçados os crimes silenciosos cometidos pelos ”engravatados”. 

Ocorre que até então, apenas havia indícios de que os crimes do colarinho 

branco eram práticas disseminadas, mas evidente era que entre empresários restava 

límpido que as práticas abusivas e corruptas ocorriam (SUTHERLAND, 2015, p.13-

14).  

Sutherland demonstrou outra explicação para a criminalidade, fugindo do 

paradigma há muito tempo criado, para demonstrar que havia uma criminalidade 

latente na classe alta, que comprometiam a lisura, a confiança nas relações 

econômicas em sociedade (VERAS, 2006, p.184). 

Assim, é inegável que os white collar crimes são de fato crimes para o estudo 

da criminologia, revelados pela teoria do escritor Edwin Hardin Sutherland. 

Desta forma, em quatro momentos Sutherland apresentou suas propostas 

metodológicas para aproximar os dados efetivos de violação penal na classe alta e 

sua teoria (VERAS, 2008, p. 38). 

Em um primeiro momento apresentou uma tese que incluía outros órgãos de 

controle, além dos juízos criminais no campo de pesquisa; em segundo, considerou 

os crimes que ficavam restritos na responsabilidade civil, bem como aquelas que 

tinham alta probabilidade de condenação na esfera criminal; terceiro, analisou aqueles 

crimes que claramente teriam condenações criminais, mas que não foram devido a 

grandes pressões nos juízos criminais ou administrativos, fora evitada; e em quarto, 

buscou de forma ampla analisar todas as estatísticas todos os indivíduos envolvidos 

no crime (VERAS, 2006, p. 38). 



 

 

Por consequência, chegou à conclusão que os engravatados se portam como 

vítimas da sociedade atual, por suas grandes empresas, por seu poderio econômico 

ser alvo dos delinquentes típicos da sociedade, fazem perceber o quão ínfimo se 

tornam os delitos praticados pelos delinquentes da classe baixa da sociedade. 

Assim, os criminosos do colarinho branco são tratados de modo díspar, dos 

criminosos em geral, não sendo considerados criminosos para a sociedade em geral. 

Depreendeu-se ainda, que o cometimento dos crimes surge de comunicações 

com essa finalidade, no meio social, de grupos em especiais, que se presente todos 

os elementos favoráveis a infringir a norma, violarão, pois, as condições favoráveis se 

sobrepõem as penalidades. 

 

 

2.2 PESQUISAS REALIZADAS POR SUTHERLAND 

 

Em meados do século XX, as investigações criminológicas eram baseadas 

numa sólida associação entre os indivíduos desfavorecidos em sociedade e a 

criminalidade.  

Ressalta-se que antes da conferência oferecida na sede da American 

Sociological Society, onde Sutherland apresentou sua pesquisa sobre os White collar 

crimes, os estudos realizados pelos criminólogos em geral, consideravam que os 

delitos resultavam de fatores sociais, bem como sociológicos e psicológicos, e que a 

soma desses fatores que geravam a criminalidade no lado mais fraco da sociedade 

(VERAS, 2006, p.36). 

Assim, Sutherland fez críticas a tais teorias estigmatizadas em sociedade até 

àquela época, afirmando que elas não explicavam um tipo de criminalidade, que era 

gerada por condutas não violentas, mas baseadas em fraudes, erros ou simulações, 

advindas de indivíduos com alto poder aquisitivo (VERAS, 2006, p. 43). 

Por consequência, com a tese de criminalidade de colarinho branco, 

Sutherland propôs um campo de investigação criminológica a ser explorado mais 

afundo e qualificado, baseado em diferentes características dos delitos habitualmente 

praticados, retirando o foco das classes mais baixas, redirecionando as pesquisas 

para a classe que menos imaginavam cometer crimes, afastando dogmas criados com 

os “colarinhos brancos” (FERRO, 2008).  



 

 

Uma das principais pesquisas de Sutherland é a desorganização social, onde 

propaga que a Revolução Industrial (séculos XVIII e XIX), foi a responsável pelo 

surgimento de uma desorganização em sociedade complexa e diferenciada, 

resultando em uma diminuição do controle em relação aos comportamentos 

individuais. Assim, desviando o direcionamento de pesquisas em relação aos crimes 

em geral na sociedade, focou nas classes menos favorecidas, com estudos mais 

aprofundados em relação à classe alta, concluindo que os crimes de colarinho branco 

acabam por violar a confiança e, portanto, criam insegurança, reduzindo a moral social 

e produzindo a desorganização social (SUTHERLAND, 1940, p. 97-98). 

Segundo pesquisas de Edwin Hardin, os crimes de colarinho branco têm como 

característica a complexidade das condutas e a obscuridade de suas atitudes, ou seja, 

com o desenvolvimento da sociedade atual, fica cada vez mais difícil para os cidadãos, 

compreenderem as atividades que necessitam de um grau de especialização maior. 

Que é o que ocorre no mundo dos negócios, pois não são perceptíveis aos olhos da 

sociedade as práticas ilegais, pode se dizer que ocorre “entre quatro paredes”, 

portanto, mais difícil de ser revelado. Diferente do que ocorre em crimes comuns que 

são rodeados de expectadores e de grande repercussão, tendo em vista a 

visualização por vários (BORDON; DIAS, 2015, p. 70-74).  

Assim, associado com a circunstância de os o white collar crimes serem 

instruídos e por estarem em uma posição que inspira confiança, permite que a prática 

do crime seja facilitada. Portanto, mais uma vez, a visibilidade da conduta perante a 

sociedade é amenizada.  

Sutherland também aprofundou suas análises em relação às vítimas dos 

crimes do colarinho branco, a vitimização, afinal nos crimes de colarinho branco ocorre 

comumente duas situações, uma na qual as vítimas sofrem danos tão pequenos que 

notam ou não, ou então, considerando a burocracia e complexidade do sistema 

judiciário, não o acionam, bem como em uma segunda situação, na qual a vítima é o 

Estado ou uma organização (PIMENTEL, 1974). 

Assim, outra pesquisa realizada pelo sociólogo chegou à conclusão de que o 

crime de colarinho branco não faz uso, via de regra, da violência.  

Conforme Pimentel (1974, p. 11): 

 

A etiqueta colocada por Sutherland causou grande sensação e foi 
adoptada por quase todos os autores, com o significado originalmente 
atribuído pelo autor: designar o comportamento reprovável dos 



 

 

homens de negócios que, desviando-se de suas condutas profissionais 
e da linha moral estrita, obtém vantagens indevidas, causando danos 
à coletividade. 

 

Segundo sua teoria e o resultado de suas pesquisas, Sutherland (2014), 

argumentou que o comportamento criminoso não encontra uma justificativa 

apropriada em patologias sociais, como a pobreza, no sentido de necessidade 

econômica e de outras causas a ela associadas, bem como a causas pessoais, baixo 

padrão intelectual, anormalidades biológicas e emocionais. 

 O cerne das causas do comportamento criminoso estaria nas relações sociais 

e interpessoais, que num dado momento pode estar associado com a pobreza, mas 

em outro com a riqueza e em alguns com ambas. (FERRO, 2008, p.151).  

Segundo Veras (2006), para o criminólogo Sutherland, o comportamento 

criminoso é aprendido em decorrência de associações com outros, ocorrendo a parte 

mais importante da aprendizagem, no interior de grupos pessoais privados.   

A criminalidade do colarinho branco está associada às pessoas situadas nos 

estratos socioeconômicos superiores. A tese de Sutherland foi concebida da análise 

das 70 maiores empresas americana, nos ramos da manufatura, mineração e 

comércio (FERRO, 2008, 51). 

Neste sentido, para uma melhor análise acerca dos crimes de colarinho 

branco, Sutherland realizou pesquisa sobre as empresas no ramo de manufatura, 

mineração e atividade mercantil. Analisando suas carreiras, quais possuíam uma 

média de 45 anos de idade, e, ainda, as decisões contra as filiais que se encontravam 

nos estatutos das grandes empresas e estavam sobre comando da empresa principal, 

a matriz (SUTHERLAND, 2015, p.41). 

Durante a pesquisa foram observadas as violações a imperativos legais, tais 

como restrição de comércio, publicidade enganosa, violações de direitos trabalhistas, 

patentes, marcas, direitos autorais, leis de guerra, rebates, fraudes financeiras, sigilo 

e outras. Essas violações se encontravam em relatórios federais e estaduais, decisões 

judiciais, complementados pelos relatórios presentes no Diário Oficial da Agência de 

patentes, e relatórios de jornal, mais especificamente do New York Times, por ter uma 

expressiva quantidade de material sobre as 70 empresas num lapso temporal desde 

1913 (SUTHERLAND, 2015, p. 43). 

Foi verificado durante a pesquisa que a quantidade de decisões disponíveis 

nas fontes utilizadas era expressivamente menor que a quantidade real, muitas das 



 

 

decisões não foram publicadas em nenhum meio, em outras situações não foram 

produzidas decisões, mas sim acordos fora do âmbito da justiça (SOUSA, 2016, p. 

20).  

Neste interim, Sutherland (2015, p. 45-47), em uma tabela exemplificativa, 

apresentou decisões judiciais e administrativas contra as 70 grandes empresas 

investigadas por tipos de lei violada, conforme a tabela a seguir: 

Empresas Restrição de 
comércio 

Propaganda 
enganosa 

Violação 
de 

propriedad
e 

intelectual 

Violação de 
direitos 

trabalhistas 

  Rebates   Outros   Total 

Allied 
Chemical 

& Dye 

7 1 - 5 - - 13 

Aluminum 
Co. of 

America 

4 - 1 3 3 3 14 

American 
Can 

6 - 1 - - 1 8 

American 
Car & 
Fondry 

1 - 6 2 - 1 10 

Amer. 
Radiator & 
Stan. San. 

- - - 2 - - 2 

 
              

American 
Rolling 
Mills 

1 . - - 3 1 - 5 

AmericanS
dXgig & 
Refin. 

2 - 1 4 2 5 14 

American 
'sugar 

1efining 

7 - - - 10 6 23 

American 
Tobaco 

19 - 2 - 2 2 25 

American 
Woolen 

1 1 1 - - - 3 

 
              

Anaconda
Copper 

4 - 4 2 - 7 17 

Armour & 
Company 

12 6 2 11 6 13 50 

Bethlehem 
Steel 

3 - 2 5 4 - 14 

Borden 7 2 1 - 1 1 12 

Chrysler 1 3 1 1 1 2 9 
 

              



 

 

Esse total, não é uma medida precisa das amostras prováveis dos 

comportamentos ilegais destas empresas.  

Verifica-se, que as empresas Armour e a Swift, estando sujeitas à Lei de 

Alimentos e Drogas Puras, devem ser mais atentas as exigências, o que não se aplica a 

muitas das outras empresas. A General motors, que se encontra na terceira posição, possui 

mais da metade das decisões desfavoráveis, envolvendo propriedade intelectual, enquanto a 

Sears Roebuck e a Montgomery Ward possuem decisões concentradas em “publicidade 

enganosa” e “infrações de propriedade intelectual” (SUTHERLAND, 2015, p.48) 

 

Empresas Restrição 
de 

Comércio 

Propaganda 
enganosa  

Violação de 
propriedade 
intelectual 

Violação de 
direitos 
trabalhistas 

Rebates Outros Total 

Gimbel - 12 11 - - - 23 

Glen Alden Coal 5 - - 1 1 - 7 

Goodrich 1 1 2 3 - - 7 

Goodyear 1 1 4 3 - 5 14 

Great A & P 8 3 - 1 - 7 19 

Inland steel 1 - - 3 1 3 8 

International 
Harvest 

11 - 3 2 3 - 19 

International Paper 2 - 2 - 2 2 8 

International Shoe - 2 - - - 1 3 

Jones & Laughlin 1 - - 4 1 1 7 

Kennecott Copper 2 - 1 2 - - 5 

Corn 
Products 

3 4 1 - 1 1 10 

Crane 3 - 1 1 1 - 6 

Crown 
Zellerbach 

5 - - - - - 5 

Deere 
DuPont 

- 
7 

- 
- 

2 
4 

2 
3 

- 
- 

- 
- 

4 
14 

 
              

Eastman 
Kodak 

5 - 3 - - - 8 

Firestone 1 1 4 2 - - 8 

Ford 1 2 8 15 1 1 28 

General 
Electric 

13 2 9 - - - 25 

General 
Motors 

6 2 22 9 - 1 40 



 

 

Kresge - 1 9 1 - 7 18 

Liggett & Myers 1 - - - - 1 2 

Loew's 22 - 6 - - 3 31 

Macy & Company - 5 13 - - - 18 

Marshall Field 1 2 2 3 - - 8 

Montgomery Ward 1 12 15 5 - 6 39 

Natiorial Biscuit 2 - 1 - - 2 5 

Natiorial Dairy 
Products 

8 1 1 - 1 1 12 

National Lead 3 - 3 5 - 1 12 

National Steel 1 - - 2 2 1 6 

Paramount 21 - 4 - - - 25 

Phelps Dodge 3 - 1 9 - 1 14 

Philadelphia & 
Reading Coal 

6 - 1 - - - 7 

 

Das 980 decisões, 158 (16%) foram proferidas no âmbito criminal, contra 41 

das empresas, 296 foram decisões cíveis, contra 57 empresas, 129 por decisões de 

tribunais sob equity jusrisdiction, 361 foram por comissões administrativas, 25 casos 

foram por confisco e 11 casos terminaram em acordos entre a empresa e a justiça 

(SOUSA, 2016, p. 21).  

As comissões, ainda, confiscaram bens em 25 casos por violação de Lei de 

Alimentos Puros. 11 casos foram enquadrados como acordos, e, em centenas de 

outros casos foram realizados fora da justiça e acabaram não incluídos em tabelas, 

para contagem dos ilícitos. 

Assim, portanto, seu trabalho ampliou o campo de estudo da criminologia para 

além das estatísticas oficiais, e mais, realizou uma crítica da própria utilização cega 

dos números. Impulsionou ainda, pesquisas sobre os crimes colarinho branco, bem 

como trouxe elementos suplementares para as discussões sobre as causas do crime 

como um todo e, por fim buscou a verdadeira raiz da criminalidade nos valores de 

todo o sistema social, saindo do limitado universo das áreas de pobreza e de seus 

moradores. 

 

 



 

 

 

2.3 TEORIA DA ASSOCIAÇÃO DIFERENCIAL 

 

 

A criminalidade do colarinho branco assim como qualquer outra criminalidade, 

é aprendida, ou seja, ela pode ser desenvolvida em contatos diretos ou indiretos com 

os que praticam o comportamento criminoso. 

O comportamento criminoso, como qualquer outro, é consequência de um 

processo que se desenvolve no seio de um grupo social, produzindo-se por interação 

com indivíduos que violam determinadas normas. A causa geral para o delito, em todo 

agrupamento social, seria a aprendizagem (SOUZA, 2011, p. 111). 

De tal modo, segundo Sutherland (2014, p.102): 

 

Se uma pessoa se torna um criminoso ou não é amplamente determinado 
pela frequência e intimidade de seus contatos com as duas espécies de 
comportamento. Isto pode ser denominado de processo de associação 
diferencial. É uma explicação para a origem das criminalidades de colarinho 
branco e da classe baixa. 

 

Assim, os criminosos de colarinho branco usualmente iniciam suas carreiras 

em bons bairros, são eles graduados em universidades idealistas, participam de ações 

negociais em que a criminalidade é comum e assim são introduzidos naquele sistema 

de comportamento como se fosse qualquer outro costume (SUTHERLAND, 2014, p, 

102). 

Ao contrário dos criminosos da classe baixa, que decorre de todo um contexto 

social, nascem já enraizados em uma sociedade rodeada pela miserabilidade, baixo 

grau de escolaridade, em bairros e famílias decadentes, se reunindo com delinquentes 

adquirindo técnicas para os crimes que se tornam comum naquele contexto social. 

Em princípio, a teoria da associação diferencial focava em explicar a 

delinquência juvenil, bem como a criminalidade em bairros pobres. Mas após 

demasiados estudos passou a se expandir e focar nos White collar crimes.  

Assim, a essência desta teoria não se encontra ligada à origem do indivíduo, 

ou no contexto em que foi criado, mas sim, de um decorrente processo de aprendizado 

no crime, na interação com outras pessoas no mundo de negócios de uma classe alta, 

entre operadores de direito, entre outros. 



 

 

Diferente do que ocorre com os dogmas e padrões criados ao longo dos 

tempos sobre os criminosos, assim como sobre teoria de Lombroso, em que o 

criminoso tem suas características físicas específicas e anomalias atávicas 

(GRUNER; SILVA, 2015, p. 185). 

Mas Sutherland estava ciente, a descoberta de diversos fatores relacionados 

aos crimes de colarinho branco, que eram diversos dos crimes comumente ocorridos, 

não eram o suficiente, pois derivava de variados fatores que deveria desenvolver e 

revelar à sociedade. 

Ao mesmo tempo, para a formação da teoria da associação diferencial, a 

pesquisa de Sutherland foi de grande valia, pois revelou que não é possível uma 

pessoa que deseja se tornar criminosa profissional só pela vontade livre e consciente, 

ela passa por todo um processo de interação e aprendizado no crime, para a partir de 

aí, tornar-se ou não um criminoso de colarinho branco, é neste sentido se alavanca a 

teoria da associação diferencial. 

Nesse contexto, nas palavras de Veras (2006, p. 50-51):  

 

A principal forma de aprendizagem dos comportamentos definidos como 
crimes do colarinho branco era o contato do indivíduo com pessoas próximas 
geralmente bem-sucedidas dentro do seu ramo profissional, que definiam o 
comportamento criminoso com favorável e recomendável. Tal contato 
colocava o indivíduo a par de todas as vantagens de cometer tais crimes e 
afastado das definições desfavoráveis.  

 

Foi assim desenvolvida a teoria da associação diferencial. Deste modo, para 

Sutherland, apud Veras (2010, p. 37-38), os princípios basilares para que uma pessoa 

assuma o comportamento criminoso desenvolvido na teoria da associação diferencial 

são: 

 

1)  O comportamento criminoso é aprendido.  2)  O comportamento criminoso 
é aprendido na interação com outras pessoas, em um processo de 
comunicação. 3) O aprendizado se dá principalmente com as pessoas mais 
íntimas. 4) tal aprendizado inclui: a) as técnicas de cometimento do crime, 
simples ou sofisticadas (aspecto objetivo); b) assimilação dos motivos, 
razões, impulsos, racionalizações e atitudes (aspecto subjetivo).  5)  Os 
impulsos e os motivos são aprendidos por definições favoráveis ou 
desfavoráveis. 6) A pessoa se torna delinquente porque é exposta a mais 
definições favoráveis à violação da lei do que a definições desfavoráveis. 7) 
A associação diferencial pode variar em frequência, duração e intensidade. 
8)  O processo de aprendizagem criminosa por associação com padrões 
criminosos e não criminosos envolve os mesmos métodos da aprendizagem 
de comportamentos lícitos.  9)  O comportamento criminal expressa 
necessidades e valores semelhantes aos que se expressam pelos 
comportamentos lícitos. 



 

 

 

Assim sendo, a origem da criminalidade não é hereditária, a aprendizagem do 

crime se dá mediante processos de interação, de comunicação com outras pessoas, 

nas palavras de Garcia (2009, p. 31-32):  

 

Desta forma, para Sutherland a influência de agências impessoais como o 
meio de comunicação ou o cinema são mais secundárias. O que se aprende 
não são as técnicas para cometer os crimes – que, na realidade, são 
frequentemente muito simples – mas os seus motivos e racionalizações. O 
ponto-chave da teoria é que uma «pessoa se torna criminosa devido a um 
excesso de explicações favoráveis à infracção da lei face a explicações 
desfavoráveis à infracção da lei». Sutherland denomina este critério Princípio 
da Associação Diferencial:  nas sociedades contemporâneas não existe uma 
homogeneidade total em relação à ideia de que todas as normas têm de ser 
respeitadas ou não, de modo que todos nós estamos expostos a argumentos 
que podem ser favoráveis, ou não, à obediência das normas (grifei). 

 

A versão final da associação diferencial rejeita o conceito de desorganização 

social, escrita pela Escola de Chicago. Isso porque Sutherland concebera a 

associação diferencial como hipótese complementar, a contrapartida da 

desorganização social (SUTHERLAND, 1999, p. 295, apud. FERRAZ, 2015, p. 06). 

Desta forma, a associação diferencial acaba por adotar uma perspectiva 

macrossociológica26, apresentando explicação para o crime como hipótese, do ponto 

de vista da aprendizagem. 

Quando as metas individuais socialmente propostas aos indivíduos destoam 

gravemente dos meios à sua disposição para atingi-los, nasce a criminalidade 

(SHECAIRA, 2013, p. 70). 

Quanto à difusão das práticas ilícitas no ramo dos negócios, Sutherland 

entendia ser um sintoma do processo da associação diferencial (VERAS, 2006, p.61). 

Neste sentido dá-se lugar à teoria da associação diferencial, quando a 

influência de pessoas próximas ligadas à criminalidade é maior para o crime, do que 

para o comportamento previsto em lei, o indivíduo torna-se criminoso. 

Portanto, nas palavras de Costa e Achutti (2016, p.11-12):  

 

O crime pode ser ensinado em qualquer categoria social, de onde surge o 
crime do colarinho branco, cometido por pessoas de alta posição social, em 
razão de seus cargos e acesso a grandes recursos financeiros. 

                                                           
26 Sociologia que estuda a sociedade globalmente, em suas principais estruturas: econômicas, ideológicas, etc. 

Ainda, a macrossociologia tem por objetivo estudar e compreender os mecanismos e os processos pelos quais as 

partes que compõem uma sociedade, em processo de interação, a fazem funcionar e existir enquanto tal, isto é, 

enquanto essa sociedade específica. 



 

 

 

Assim, a teoria da associação diferencial insurge resultante de um produto de 

socialização, em que o criminoso e o conformista são orientados por princípios 

idênticos (FERRO, 2008, p.05). 

Logo, no entendimento de Veras (2006, p.40): 

 

Portanto, se quisesse formular uma teoria geral sobre o delito, a criminologia 
deveria reformular as teorias tradicionais. A pobreza não podia mais ser vista 
como a causa principal do comportamento criminoso, E foi o que Sutherland 
fez com a sua teoria da associação diferencial. 

 

Então, a associação diferencial emerge, como produto de socialização no qual 

o criminoso e o conformista são orientados por muitos princípios idênticos.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

CAPITULO - 3. A (IM) PUNIDADE WHITE COLLAR CRIMES 

 

 

As notícias sobre a prática dos crimes do colarinho branco não estão restritas 

ao Brasil. Com a globalização e o avanço da sociedade tecnológica, a criminalidade 

econômica aperfeiçoou-se e expandiu-se em um nível global e foi capaz, inclusive, de 

auxiliar no desencadeamento de crises econômicas e políticas e a não punição pelos 

mecanismos estatais de crimes que não geram de alguma forma revolta ou repúdio 

pela sociedade. 

 

 

3.1 A CIFRA NEGRA E CIFRA DOURADA 

 

Diariamente, incontáveis delitos são cometidos em todo o território mundial. 

Contudo, não são todos os crimes levados a conhecimento das autoridades e, dentre 

aqueles que chegam ao conhecimento oficial, nem todos são encaminhados para 

apreciação judicial através de uma ação penal (PÁDUA, 2015, s/p). 

As agências de criminalização em geral não possuem estrutura para realizar 

o programa de repressão penal em sua totalidade, acabam por realizar apenas uma 

parte, por conta dessa falha, surgem às cifras do direito penal. 

Essa quantidade de crimes não revelados, portanto, gera uma “lacuna 

punitiva” tratada na criminologia como cifra negra da criminalidade, ou seja, são 

percentuais de infrações, delitos que acabam por não ser punidos ou encontrado uma 

solução (SÉVERIN, 1979, p. 10). 

Deste modo, Aniyar de Castro (1983, p. 68), expõe: a cifra negra diminui, à 

medida que aumenta a visibilidade do delito. 

Com a revelação da cifra negra, em meados de 1960 as estatísticas perderam 

sua confiabilidade como principal método dos estudos no ramo criminológico. Dos 

estudos da criminologia afastaram-se as bases do paradigma etiológico: as causas do 

crime e o método estatístico (VERAS, 2006, p. 114).  

Assim, por cifra negra entende-se aquela parcela de crimes que não faz parte 

dos dados oficiais, ou seja, um campo obscuro da delinquência, não conhecido pelo 

sistema e, portanto, tampouco perseguido. Nas palavras de Vera Regina Pereira de 



 

 

Andrade (2003, p. 261-262), designa a defasagem que medeia entre a criminalidade 

real (isto é, as condutas criminalizáveis efetivamente praticadas) e a criminalidade 

estatística (oficialmente registrada).  

A cifra negra surge do cometimento de crimes ocorridos, mas não registrados, 

gerando a vasta discrepância entre o número de crimes praticados e o número de 

crimes conhecidos pelas autoridades competentes, sendo a criminalidade real maior 

que a porcentagem de crimes não comunicados ou elucidados (ANDRADE, 2003, p. 

261). 

Continua Cervini (1987, p.155):  

 

[...] comprovadamente, acerca de alguns delitos, num percentual substancial, 
em que não é aplicado o sistema pena, e que, em alguns casos, é 
praticamente absoluto, circunstância que debilita a sua própria credibilidade, 
ou seja, credibilidade de todo o sistema penal.  

 

O fato é que os órgãos de controle estatal reagem de formas variadas em 

relação a determinados fatos que ocorrem e até mesmo pessoas. Ao classificar um 

criminoso, corriqueiramente recai sobre pessoas das classes mais baixas, e sobre 

essas incidem mais controle e vigilância de forma intensa, o local onde habitam e suas 

atividades rotineiras. De forma diversa é o controle exercido sobre outros grupos de 

pessoas, de classe mais elevada, tais como os autores de white collar crime, 

superficialmente estão distante dos estigmas da definição de criminosos27 (VERAS, 

2006, p. 87). 

Assim, é impossível quantificar a verdadeira dimensão da cifra negra. A 

existência da cifra negra também revela nas palavras de Veras (2006, p. 87):  

 

Há certas condutas e pessoas que não são objeto do processo criminal, não 
integram as estatísticas dos tribunais e da polícia, muito embora realizem 
comportamentos descritos na lei como crime. Essa diferença de reação do 
sistema criminal aparentemente não se baseava na gravidade social das 
condutas, mas em outros fatores, de caráter predominantemente político. 

 

E assim prossegue elucidando Veras (2006), que a cifra negra envolve 

inúmeras condutas previstas em leis como crime, mas que jamais entram ou chegam 

até o fim das etapas de definição do sistema penal. Sendo assim, os causadores 

                                                           
27 Entretanto, não é correto afirmar que as pessoas de classe mais baixas cometem crimes. Sua frequência é maior 

nas estatísticas porque os atos cometidos por essas pessoas são selecionados preferencialmente para ingressar no 

sistema de controle social. 



 

 

destes crimes não chegam a sofrer o estigma da rotulação de criminoso operada pelas 

instâncias penais.  

É certo que, como antecipou Sutherland em sua busca empírica, os crimes do 

colarinho branco são bastante frequentes no cotidiano da atividade empresarial, e, 

portanto, são os crimes contidos na cifra negra por excelência (SUTHERLAND, 2015).  

Winfred Hassemer (2001, p. 142) apud, Ryanna (2006, p. 109), classifica a 

cifra negra em cinco etapas: 

 

1) crimes ocorridos e não revelados; 2) crimes revelados e não registrados; 
3) crimes registrados e não esclarecidos; 4) crimes esclarecidos e não 

denunciados; 5) crimes denunciados e que não geram condenações.  
 

Assim, a teoria do labeling approach28 revelou que o delito não é uma 

realidade ontológica, mas produto da interpretação dos fatos sociais por homens 

(agentes do sistema penal), que os definem e rotulam. Ponderou que a cifra negra 

(ações que, embora previstas como crimes, não são objeto da rotulação) consiste na 

maioria das condutas que ocorre na sociedade, e que, portanto, o sistema penal é 

seletivo (RYANNA, 2006, p. 196). 

Tais delinquências são deixadas de lado, não são tanto abordados devido ao 

fato de aos olhos de muitos, talvez até do legislador, não ser tão prejudicial quanto os 

crimes convencionais, tendo em vista não envolver violência, sangue, repercussão ou 

revolta da Sociedade devido às barbáries praticadas, dando lugar às cifras negras na 

criminalidade. 

 Mas o que ocorre é que não analisam que estão por ceifar indiretamente a 

vida de inúmeras pessoas em Sociedade, lesando a ordem econômica, são recursos 

desviados, que poderiam resultar em medicamentos, educação, hospitais, entre 

muitas outras ações que resolveriam a pobreza existente diariamente. A 

consequência de tudo isso é uma grande insegurança estatal. 

Já as infrações penais praticadas por pessoas de alto escalão e elevado poder 

aquisitivo, que se valendo de sua influência social, acabam não sendo investigados 

pelas autoridades, são os “crimes de colarinho branco”, que integram a chamada cifra 

dourada da criminalidade (LANDIN, 2015, p. 88). 

                                                           
28 Teoria do labelling approach, é uma teoria criminológica marcada pela ideia de que as noções de crime e 

criminoso são construídas socialmente a partir da definição legal e das ações de instâncias oficiais de controle 

social a respeito do comportamento de determinados indivíduos. 

 



 

 

Diversos são os motivos pelos quais tais delitos não obtém a resposta penal 

devida. Em se tratando da cifra negra, é exemplo: o medo da vítima, o descrédito na 

efetividade da punição, a reduzida lesividade da conduta, etc. Já em relação à cifra 

dourada: a corrupção, a influência de determinadas organizações sobre autoridades, 

a dificuldade de investigação, dentre outros (NEVES, 2009, s/p). 

A cifra dourada identicamente são crimes praticados pela classe alta que não 

são solucionados, que são, por exemplo, contra a ordem tributária, o sistema 

financeiro, como: lavagem de dinheiro, sonegação de impostos, apropriação indébita. 

As cifras douradas ocultam crimes, elas fogem das investigações oficiais, camufla 

crimes praticados por agente de poderio econômico elevado, que exercem 

impunemente seu poder em benefício próprio (NEVES, 2009, s/p). 

Severin Carlos Versele (1980, p.12) afirma: 

 

[...] em matéria econômica e financeira, o predomínio absoluto da 
predisposição à ganância, a complexidade das leis e regulamentos, a 
cumplicidade mais ou menos admitida das autoridades e banqueiros, assim 
como a falta de controle por parte do Estado, convergem para sustentar a 
delinquência dourada. 

 

Em meados dos anos 60, a política criminal, redescoberta na Europa, em 

razão da crise que atinge a dogmática, assim como em razão de demasiadas 

necessidades que permeavam a sociedade busca de soluções para os problemas que 

permeia as sociedades (crimes em geral, crises econômicas, etc.), surge um grande 

movimento de reforma do Direito Penal. Em virtude deste espírito de reforma, vai aos 

poucos se delineando e desmascarando a criminalidade oculta latente que antes ali 

não era vista. Por consequência, brota a existência da cifra negra e cifra dourada no 

mundo da criminalidade, revelando as anomalias do sistema punitivo do Estado 

(CERVINI, 1992, p.01). 

Nas palavras de Eduardo Luiz Santos Cabette (2013, s/p): 

 

Representa a criminalidade de 'colarinho branco’, definida como práticas 
antissociais impunes do poder político e econômico (a nível nacional e 
internacional), em prejuízo da coletividade e dos cidadãos e em proveito das 
oligarquias econômico-financeiras. 

 

Escreve Bacila (2015, p. 14), que tudo isso não pode ser considerado nada 

se equiparado às sombras que interferem no momento de aplicar as leis, estas 

sombras o autor chama de estigmas. Os estigmas ocultam os crimes de colarinho 



 

 

branco, pois os reais dados repassados à população não eram e não são reais, e 

acabam por ser desmascarados apenas na hipótese de uma criminalidade latente, 

que ao ocorrer em algum escândalo, vem à tona. 

A sociedade é regrada por leis, criadas por um legislador, e todos estão 

subordinados a elas. Calha ressaltar acaba ocorrendo que, cada um tem sua maneira 

de interpretação a partir de cada norma elaborada, resultando numa aplicação da lei 

estigmatizada, pois elas são e serão aplicadas pelo Direito conforme quiser e contra 

quem quiser, dependendo dos estigmas criados e do poder econômico de quem é a 

vítima de sua aplicação, ou seja, os estigmatizados por todo sistema penal (BACILA, 

2015 p. 15). 

Registra ainda Bacila (2015, p. 15): 

 

Então, se os métodos de interpretação não são assim tão determinantes e 
seguros e se a questão da interpretação é, também, um fator político, quais 
seriam os fatores preponderantes a influenciar a aplicação do Direito? 

 

Assim, cada vez mais os crimes não estão sendo punidos ou investigados de 

acordo com a melhor interpretação das normas penais, uma vez que o lado social da 

norma jurídica é considerado pelo lado que a realidade não demonstra, pelo lado do 

poderio econômico mais robusto e avantajado, configurando assim, a grande babilônia 

dos crimes de colarinho branco, alimentando as cifras douradas da criminalidade. 

Portanto, verifica-se que o índice da criminalidade real é maior do que o 

percentual oficialmente apresentado, tanto no que tange às cifras negras, quanto às 

cifras douradas. 

 

 

3.2 O PAPEL DA MÍDIA NA SELETIVIDADE PENAL: A CRIMINOLOGIA MIDIÁTICA 

 

A mídia há muito tempo já era considerada como um quarto poder de um país. 

Desde sempre manipulou suas reportagens, sobrecarregadas pelo sensacionalismo. 

Essa denominação de quarto poder, se deu pelo fato de a mídia exercer extrema 

influência no cotidiano social que pode ser considerada, diante do princípio da 

separação dos poderes, um “quarto poder” existente na República (TOMASI; 

LINHARES, 2015, p. 07). 



 

 

Visando o aumento da audiência, a mídia trata o crime como se fosse um 

espetáculo, explorando a exaustão o "catastrófico", o "sanguinário", o "aberrante", 

havendo sempre um amplo apoio popular a esses fatos. 

Pois assim, Bourdieu (1997, p. 23-24), aclara: 

 

Há uma proporção muito importante de pessoas que não lêem nenhum jornal; 
que estão devotadas de corpo e alma à televisão como fonte única de 
informações. A televisão tem uma espécie de monopólio de fato sobre a 
formação das cabeças de uma parcela muito importante da população. Ora, 
ao insistir nas variedades, preenchendo esse tempo raro com o vazio, com 
nada ou quase nada, afastam-se as informações pertinentes que deveria 
possuir o cidadão para exercer seus direitos democráticos.  

 

Deste modo, tendo em vista a televisão ser o principal modo de acesso à 

informação optado pela população, a mídia se abastece de informações 

completamente contaminadas, não dando margem às críticas, e assim, barrando a 

evolução ao pensamento e, consequentemente manipulando todos colocando uma 

realidade posta e acabada. 

Segundo Zaffaroni (2012, p. 305), a comunicação produzida pela mídia no que 

tange a fatos criminosos se configura numa espécie de “criminolgia midiática”. A mídia 

atual tem como principal meio técnico a televisão para propagar o discurso do 

neopunitivismo29. 

Zaffaroni (2012) dá conta de que a Criminologia midiática cria a realidade de 

um mundo de pessoas decentes frente a uma massa de criminosos, identificada 

através de estereótipos que configuram um ‘eles’ separado do resto da sociedade, por 

ser um conjunto de diferentes e maus.  

A mídia de massa indiretamente controla a opinião pública e a crença da 

sociedade. Ela acaba por corroborar a ação punitiva estatal contra a classe baixa, os 

pobres, que são estigmatizados pelo sistema, mas em relação à criminalidade do 

colarinho branco, se posiciona diferente, com seus olhos vendados. 

Para Veras (2006, p. 53), a mídia considera os crimes corriqueiros (comuns, 

furto, roubo), uma questão de ordem pública, não destinando o mesmo tratamento 

aos white collar crimes. Os motivos para esse tratamento diferenciado incidem sobre 

                                                           
29 Neopunitivismo, entendido como corrente político-criminal que se caracteriza pela renovação da crença de que 

o poder punitivo pode e deve chegar a todos os espaços da vida social. O neopunitivismo se manifesta na 

denominada “expansão do direito penal” e figura como a questão central das reflexões políticoscriminais dos 

últimos anos. 



 

 

a condição de grandes empresas das redes de rádio, jornal e televisão, além da maior 

parte de seus anunciantes também ser formado por grandes empresas. 

Como se denota, a criminalidade é constatada a partir da reação social, 

subjugada pelo comportamento sob a descriminalização das elites, a qual 

ilusoriamente está justificada na ausência de conhecimento acerca dos bens jurídicos 

e da não criminalização de elites, quando estas instâncias estão desconectadas com 

a compreensão dos crimes do colarinho branco. Ocorre que essas instâncias são 

claramente alimentadas pela seletividade da mídia, pelo discurso midiático da 

construção de um oponente do Estado (MAZONI; FACHIN, 2012). 

A mídia atual é celetista, ela classifica uma classe social definida, cor, sexo e 

escolaridade, o que certamente não corresponde aos atributos dos membros das 

corporações empresariais, pessoas de elevado status social, resultando numa 

completa aversão a legítima realidade da sociedade em que a mídia expõe os crimes 

mais corriqueiros e os demais do alto escalão são mascarados, ou deixados por “baixo 

do pano” (DIAS; DIAS; MENDONÇA, 2013, p. 391). 

No que se refere à seletividade do sistema penal, demonstra de forma 

sintética Zaffaroni (2001, p. 26): 

 

 [...] as agências do sistema penal dispõem apenas de uma capacidade 
operacional ridiculamente pequena se comparada à magnitude do 
planificado. A disparidade entre o exercício de poder programado e a 
capacidade operativa dos órgãos é abissal, mas se por uma circunstância 
inconcebível este poder fosse incrementado a ponto de chegar a 
corresponder a todo o exercício programado legislativamente, produzir-se-ia 
o indesejável efeito de se criminalizar várias vezes toda a população. Se 
todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas as defraudações, 
todas as falsidades, todos os subornos, todas as lesões, todas as ameaças, 
etc. fossem concretamente criminalizados, praticamente não haveria 
habitante que não fosse, por diversas vezes, criminalizado. 

 

Baratta (2002, s/p), apud Andrade (2003, p. 266), assegura que o “sistema de 

justiça penal está integralmente dedicado a administrar uma reduzidíssima 

porcentagem das infrações, seguramente inferior a 10%”9.  

Na realidade, explica Greco (2008, p. 139):  

 

Na verdade, todos somos criminosos, mesmo que em maior ou menor grau. 
Quem nunca praticou um crime contra a honra de seu semelhante, não 
comprou um produto de algum camelô, de origem duvidosa, não perturbou o 
sossego alheio; enfim, todos nós, mesmo sem essa noção, praticamos crimes 
quase que diariamente. Se fôssemos levar a ferro e fogo a aplicação de todos 



 

 

os tipos penais, não haveria ninguém disponível para apurar o fato criminoso, 
tampouco julgar o autor do delito, pois todos estaríamos presos.  

 

O que diferencia, é que há uma grande margem de crimes que são relatados 

ou delatados ao sistema punitivo, às cortes, assim como concomitantemente, existe 

uma margem muito maior de crimes de grande escala e ofensa ao patrimônio público, 

à ordem pública, que não são delatados ou compreendidos pela população, 

resultando assim, num aparato estatal falho, ocasionando uma seletividade do 

sistema penal.  

É de se destacar quão é perceptível que o sistema seleciona determinadas 

pessoas e não as ações, assim como o sensacionalismo que a mídia exterioriza 

também. 

Depreende-se, que as falhas na criação, aplicação e execução da lei penal 

não constituem um problema de conjuntura, pontual, mas sim, uma doença crônica 

que aflige o sistema penal selecionando os menos providos economicamente como 

seus destinatários. Há, destarte, um abandono do direito penal do fato30 para a eleição 

de um direito penal de autor, que “seleciona pessoas e não ações, como também fica 

evidente que criminaliza a pessoas determinadas, segundo a classe e posição social” 

(BIANCHINI, 2000, p. 62).  

Dessa forma, a mídia configura parte integrante do exercício de poder do 

sistema penal, ela tem o poder de criar o punitivismo popular, pois impõe uma forma 

de analisar os problemas sociais de uma forma muitas vezes muito bem acentuada. 

Assim, é responsável por criações legislativas “às pressas” que vão totalmente de 

encontro com as garantias constitucionais. 

Portanto, através da criminologia midiática e de nenhum esforço de quem 

detém o conhecimento para afirmar o contrário, formou-se uma sociedade 

majoritariamente convencida de que, prendendo aceleradamente pobres e negros, 

está no caminho certo para reduzir a violência e fazer justiça (SOARES, 2011. p. 11). 

Assim, constata-se que existe o crescimento da criminalidade real, e o 

crescimento da criminalidade que a mídia quer que exista. 

 

 

                                                           
30 Teorias em que o autor de uma conduta delituosa pode ser punido pelo que é (direito penal do autor), ou então 

pelo que fez (direito penal do fato ou da culpa), pelos dois motivos concomitantemente ou, até mesmo, ora por 

um, ora por outro. 



 

 

3.3 A (IM)PUNIDADE DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO 

 

Se o delito de colarinho branco pode ser definido, como o delito cometido por 

uma pessoa respeitável e de alto status social no decorrer de sua atividade, então se 

presume que há de existir tipos de delinquentes, para este caso, delinquentes comuns 

em face de delinquentes de colarinho branco. Estes diversos tipos de delinquentes 

podem ter características diferentes, podem requerer para sua explicação teorias 

criminológicas também distintas, entre outros (MAÍLLO, 2011, p. 2). 

Naturalmente, podem ser estabelecidas várias outras tipologias de 

delinquentes, mas o que está a abordar são os crimes de colarinho branco e a sua 

impunidade ou a branda punição pelo Estado. 

O Estado brasileiro não está bem equipado de instrumentos legais que, com 

efetividade e rigor, fiscalizem o sistema financeiro brasileiro e inibam as práticas 

irregulares de que se tem notícia, com poder de coibir e de punir.  Além de tudo, não 

se pode negar, a lei que define os crimes contra o sistema financeiro resta eivada de 

falhas, equívocos e inconsistências, vai desde a definição mais precisa dos crimes de 

gestão temerária e fraudulenta de instituição financeira até a fixação de contornos 

mais claros dos crimes praticados por “doleiros” (STOCO, 2017, p. 07). 

Ainda, explica Stoco (2017. p. 07) que: 

 

Suprimem-se alguns delitos, como a evasão de divisas na mera saída do 
território nacional com porte de dinheiro, e transferem-se outros para o 
Código Penal, organizando o ordenamento e facilitando sua compreensão e 
interpretação. Embora as penas previstas in abstracto sejam elevadas, os 
tipos dela constantes, como da confusão redacional, não conduzem à 
moralização do mercado financeiro.  

 

Obtempera Araújo Junior (1995, s/p): 

 

Os delitos financeiros talvez sejam aqueles que, em nosso País, causem mais 
danos à economia. A necessidade de um tratamento sério e amplo de tais 
delitos é manifesta, especialmente se atentarmos para o fato de que o nosso 
Direito Penal dispõe de escassas e, lamentavelmente, imperfeitas normas, 
numa legislação fragmentária, elitista e seletiva, que tem como consequência, 
a impunidade. 

 

Ainda, era difícil nos casos em que se incorria na conduta ilícita dos white 

colar crimes, chegasse a uma persecução e não já a uma condenação em sentido 

jurídico-penal. Este era o motivo pelo qual as estatísticas oficiais se inclinavam a 



 

 

desvalorizar a extensão destes crimes. Os delitos de colarinho branco tendem a não 

ser perseguidos por um processo de aplicação diferencial da lei: as pessoas das 

classes superiores têm uma maior facilidade para não serem descobertas, presas e 

condenadas, no caso de incorrer em algum ato proibido (MAÍLLO, 2011, p. 3).  

O comportamento que vai contra as normas é muito mais vasto do que os 

processos ou as denúncias indicam. Sutherland (2015, p. 334), compara os crimes de 

colarinho branco com o roubo profissional, crime organizado, primeiro exemplo, faz 

comparações em relação à reincidência destes criminosos, tendo normalmente duas 

ou mais condenações. 

 A impunidade resta clara em um relato que o escritor descreve de um 

denunciado em seu julgamento, o qual narrou que “não conseguia entender por que 

estava sendo processado, uma vez que tinha feito apenas o que todos os outros 

empresários estavam fazendo” (SUTHERLAND, 2015, p. 334). 

Ainda, continua o autor supracitado (SUTHERLAND, 2015), na maioria das 

vezes o que faz manter um homem de negócios longe de acusações, é de que as 

probabilidades da sua não punição estão sempre ao seu favor, o que em decorrência 

desses benefícios sempre acaba não virando parte em um processo, tanto 

administrativo quanto na esfera penal. E também, depreende-se que o os criminosos 

de colarinho branco que violam as normas legais, não perdem seus status em relação 

aos parceiros, por mais que alguns passem a evitá-los, os demais o admiram. 

Em continuação, nas expressões de Sutherland (2015, p. 336), os 

empresários costumam sentir e expressar desprezo pelas leis, pelo governo e pelos 

seus funcionários. Os homens de negócios costumam considerar como intrometidos, 

curiosos todo o aparato governamental, os políticos, os burocratas e as pessoas 

autorizadas a investigar práticas comerciais, assim como os ladrões profissionais 

odeiam promotores, juízes e policiais. 

Assim, constata-se que esta comparação entre ambos envolve sempre uma 

prática delituosa, ilegal, que vai contra o ordenamento, pois as leis têm o objetivo de 

controlar os seus comportamentos. Sutherland (2015, p. 338), explica que alguns 

criminólogos têm insistido que o criminoso do colarinho branco não é “realmente” um 

criminoso, porque não se enxerga como tal. 

Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 73) ressaltam que: 

 



 

 

Há uma clara demonstração de que não somos todos igualmente 
“vulneráveis” ao sistema penal, que costuma orientar-se por “estereótipos” 
que recolhem os caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a 
criminalização gera fenômeno de rejeição do etiquetado como também 
daquele que se solidariza ou contata com ele, de forma que a segregação se 
mantém na sociedade livre. 

 

Os estereótipos alimentados pelas pesquisas e pela população em geral, faz 

com que cada vez mais os criminosos do colarinho branco, além de não se avaliarem 

criminosos, não serem considerados também pela população, e pelo que se 

depreende, nem pelo aplicador das leis, uma vez que suas penas são brandas, uma 

vez que a mídia não demonstra estes crimes com tanto repúdio como os crimes da 

classe baixa (furtos, roubos)31 (SUTHERLAND, 2015). 

 Uma vez que se a mídia resolve relatar estes crimes, pouco se vê que suas 

penas brandas e mal elaboradas são colocadas em prática e, ainda, não demonstram 

a sua aplicação até o final pela mídia, por quê? 

Segundo o criminólogo Baratta (2011, p. 165): 

 

O direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a 
imunizar do processo de criminalização comportamentos socialmente 
danosos típicos dos indivíduos pertencentes, e ligados funcionalmente à 
existência da acumulação capitalista, e tende a dirigir o processo de 
criminalização, principalmente, para formas de desvio típicas subalternas. 

 

Além de ser baixa, a pena raramente é aplicada contra os criminosos do 

colarinho branco, a pena prescreve. Advogados habilidosos, contratados a peso de 

ouro, do ouro da sociedade, desviado dos cofres públicos, manejam petições e 

recursos protelatórios sucessivos até alcançarem a prescrição e, consequentemente, 

a completa impunidade dos réus (DALLAGNOL, 2015, s/p). 

No mesmo sentido, Santos (2012, p. 453) destaca que: 

 

Essa concepção mostra o significado de conservação e de reprodução social 
realizado pelo programa desigual e seletivo do Direito Penal, cujas sanções 
estigmatizantes realizam dupla função: de um lado, a função política de 
garantir e reproduzir a escala social vertical, como função real da ideologia 
penal; de outro lado, a função ideológica de encobrir/imunizar 
comportamentos danosos das elites de poder econômico e político da 
sociedade, como função ilusória da ideologia penal. 

Ainda, segundo Dallagnol (2015, s/p), os mais reconhecidos estudiosos da 

corrupção no mundo dizem que, se optar-se por um país livre da corrupção, ele deve 

                                                           
31 Pessoas de classes mais baixas, habitantes de determinados bairros, com estrutura familiar e educação 

semelhantes conforme análise da Escola de Chicago e da teoria das subculturas criminais. 



 

 

ser um crime com penas mais severas e com punições elevadas que cheguem até 

uma sentença final como forma de punição e possível ressocialização destes 

criminosos. 

Clara é a falta de persecução aos crimes de colarinho branco pelas instâncias 

oficiais de controle, mas este não é o único motivo pelo qual esses crimes não 

adentram na esfera da punição estatal. Outro ponto importante é que os tipos penais 

mais usuais praticados pelos criminosos de colarinho branco, crimes contra o sistema 

financeiro nacional, contra a economia popular, contra a ordem econômica, contra a 

ordem tributária, corrupção ativa e passiva e outros, possuem penas máximas 

consideráveis, mas as penas mínimas são irrisórias, exemplo disso é o crime de 

corrupção (ativa e passiva) que possui pena máxima de 12 anos e mínima de 02 dois 

anos (SOUSA, 2016, p. 68-69). 

A impunidade desses crimes, segundo o discurso crítico, está em combinação 

com as funções latentes do direito penal. Como tais crimes são tipicamente praticados 

pelas camadas mais altas da sociedade, sua real repressão geraria um 

enfraquecimento das classes e, portanto, da própria divisão do poder. Além do mais, 

a criminalidade do colarinho branco é útil aos mais ricos, pois os ajuda a alimentar o 

sistema político que garante suas posições sociais (VERAS, 2006, p. 181). 

Segundo advertência de Eugenio Raul Zaffaroni e outros (2003, p. 50) (sem 

grifos no original): 

 

A Lei 7.492/1986, também chamada de ‘Lei do Colarinho Branco’, é o retrato 
mais marcante da administrativização do Direito Penal no âmbito brasileiro. 
Cuida-se ‘de um uso indiscriminado do poder punitivo para reforçar o 
cumprimento de certas obrigações públicas (em especial no âmbito fiscal, 
societário, previdenciário etc.), o que banaliza o conteúdo da legislação 
penal, destrói o conceito limitativo de bem jurídico, aprofunda a ficção 
do conhecimento da lei, põe em crise a concepção do dolo, vale-se da 
responsabilidade objetiva e, em geral, privilegia o Estado em sua relação com 
o patrimônio dos habitantes. 

 

Rezende (2012, s/p), com adequação, advertiu (sem grifos no original): 

 

Os ‘crimes de colarinho branco’ (assim chamados por serem praticados por 
executivos) têm duas características importantes: a posição social 
privilegiada do autor e a estreita relação da atividade criminosa com sua 
profissão, o que facilita a conduta delitiva. A prática criminosa é de caráter 
estritamente financeiro e econômico, que são realizadas de forma ilícita: 
captação, gestão e aplicação de recursos de terceiros, operações com títulos 
e valores mobiliários, atividades realizadas por instituições financeiras que 
possuem a função de intermediários no sistema econômico. 

 



 

 

Para a sociedade este tipo de crime não é facilmente visualizado, tendo em 

vista não prescindirem de violência, utilizando-se de administrações enganosas de 

forma ardil e sutil sempre, resultando na sua impunidade. 

A prática criminosa tem caráter estritamente financeiro e econômico, de modo 

que essas condutas são realizadas de forma ilícita: captação, gestão e aplicação de 

recursos de terceiros, operações com títulos e valores mobiliários, atividades 

realizadas por instituições financeiras que possuem a função de intermediários no 

sistema econômico. Por tais características é imprescindível sua punição. 

Uma pesquisa incluída no Índice de Respeito às Leis, relatório publicado pelo 

World Justice Project (WJP) em 28 de abril de 2014, afirma que 62% da população 

mundial não acreditam um membro de governo que use dinheiro público em benefício 

próprio será punido. Segundo o relatório, a pesquisa aponta que impunidade em casos 

de corrupção governamental é uma realidade disseminada por todo o planeta (O 

GLOBO, 2014, s/p). 

A pesquisa reuniu entrevistados em 99 países, que deram suas opiniões 

sobre o que aconteceria a membros de governo que desviassem dinheiro público. Os 

países mais confiantes na punição de políticos corruptos são Botsuana (88%), Nova 

Zelândia (79%), Noruega (76%) e Hong Kong (75%). A confiança na punição a atos 

de corrupção por parte de membros do governo foi menos no Uzbequistão (3%), El 

Salvador (11%), Argentina e Paquistão (17%). Entre os brasileiros, apenas 39% dos 

entrevistados disseram acreditar que políticos envolvidos em atos de corrupção serão 

punidos (O GLOBO, 2014, s/p). 

A pesquisa destaca um pessimismo global em relação à impunidade.  A tabela 

a seguir, demonstra o levantamento do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), de casos 

de corrupção, processos julgados e condenados em cada Estado:  



 

 

 
 

Percebe-se o quão ínfimo é a quantidade de crimes que chegam a julgamento 

em relação ao estoque de processos, processos iniciados, tudo isso apenas no ano 

de 2012, como relatos mais precisos e recentes, ou seja, os crimes tendem a cada 

vez mais aumentar, mas punibilidade não os alcança, ocorrem apenas práticas 

protelatórias.  

Observa-se o Distrito Federal que está no topo da tabela com o um número 

de estoque de processos de 1.141, por consequência, com 52% das condenações em 

relações aos julgados, o que difere do estado que se encontra em segundo lugar na 

tabela, em que consta com 3.291 julgados, que teve como condenações em relação 

aos processos julgados apenas 47%, ou seja, menos da metade dos julgados, o que 

demonstra a impunidade dos corruptos, pois resta claro conforme demonstrado até 

aqui nas pesquisas, o quão “por baixo do pano” se sobressaem os crimes do colarinho 

branco. Dessa forma, o funcionamento adequado das instituições que compõem o 

controle penal serve de desestímulo ao cometimento do crime.   



 

 

Nóbrega Júnior (2010), desde sempre afirma, cada pessoa buscará decidir-

se de acordo com atos que possuem uma maior quantidade de aspectos positivos e 

uma menor quantidade de aspectos negativos. No entanto, em um Estado em que as 

instituições responsáveis pelo controle penal são inexistentes ou quase ineficazes, a 

escolha pelo ato delituoso apresenta-se vantajosa para muitas pessoas.  

Depreende-se, que o cometimento dos crimes surge de comunicações com 

essa finalidade, no meio social, de grupos em especiais, que se presente todos os 

elementos favoráveis a infringir a norma, violarão, pois, as condições favoráveis se 

sobrepõem às penalidades.  

Porquanto, se os criminosos conhecem os aparatos existentes para a não 

ocorrência de crimes, qual seria o motivo de seu cometimento?  

Dados apresentados por Araújo (2013) apontam que 95% dos crimes em 

geral, investigados pela polícia civil brasileira não são esclarecidos, devido à falta de 

aparato estatal. Portanto, a polícia civil brasileira consegue esclarecer apenas 5% dos 

casos pelos quais ela é responsável. No estado de Pernambuco, por exemplo, a 

realidade é mais drástica: apenas 0,8% dos homicídios são punidos.  

A impunidade investigada por Lopes (2000, p. 78), focou sua pesquisa em 

crimes financeiros descobertos pelo Banco Central do Brasil e oficiados ao Ministério 

Público, apenas 3,9% dos criminosos são punidos. Essa porcentagem não se refere 

ao procedimento total, mas apenas à fase judicial, que seria do oferecimento da 

denúncia até a condenação.  

Assim, tentando desvendar a lógica da impunidade Elster (1994, p. 175) apud 

Landin (2015, p. 99), escreveu: 

 

A resposta se encontra na ausência ou deficiência dos mecanismos 
institucionais voltados para coerção, os quais não intimidam ninguém, e, 
assim, não determinam ou direcionam os atos da vida de um delinquente. Os 
dados expostos anteriormente demonstram que, em média, só é punido dois 
em cada cem atos criminosos, o que, de acordo com a teoria da Escolha 
Racional, contribui decisivamente para o aumento da criminalidade.  

 

Portanto, a ineficácia dos mecanismos e instituições responsáveis pelo 

controle penal, pela punição estatal, mecanismos reguladores das condutas atípicas, 

revelada pela pequena porcentagem de delitos punidos, resulta em muito, a 

possibilidade da escolha de um agente pelo comportamento antissocial, não punível. 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
 

Este trabalho teve como objetivo entender, num contexto geral, como os 

criminosos do colarinho branco se portam como vítimas da Sociedade atual, buscando 

justificar-se no fato de suas grandes empresas, seu poderio econômico ser alvo dos 

delinquentes típicos da sociedade, e fazer perceber o quão ínfimo se tornam os delitos 

praticados pelos delinquentes da classe baixa da Sociedade. 

Além de demonstrar como os white collar crimes são tratados de modo 

desigual, dos delinquentes em geral, não sendo considerados criminosos contumazes 

para a Sociedade, bem como demonstrou-se que o sistema penal, seleciona 

determinadas pessoas e não as ações, assim como o sensacionalismo que a mídia 

externa, faz esta seleção de pessoas, devido à repercussão que têm os crimes da 

classe baixa, como roubos, ameaças, homicídios, pois os crimes do colarinhos 

branco, são silenciosos sempre tendo em não vista  envolver violência, sangue, 

repercussão  ou  revolta  da  Sociedade  devido  às  barbáries  praticadas,  mas  não 

analisam  que  estão  por  ceifar  indiretamente  o direito de inúmeras pessoas em 

Sociedade. 

Analisou-se a criminalidade do colarinho branco em seus diversos cenários, 

além do sistema punitivo desses crimes, entendendo a peculiar cifra oculta e cifra 

dourada da criminalidade, bem como a teoria da Associação Diferencial de 

Sutherland. 

Neste seguimento, no primeiro capítulo, foi exposta a gênese da sociologia 

criminal, sendo as escolas abordadas com reverenciáveis pontos analisados, tendo 

em vista que serviu de base para a pesquisa e conceituação sobre os crimes do 

colarinho branco, diverso do conceito de criminoso enraizado. 

Sondou-se com a evolução de cada teoria, que em cada escola em especial, 

o criminoso era tratado de múltiplas maneiras, cada um seu momento ou época em 

especial. Utiliza-se como exemplo a Escola de Chicago, que em seus estudos, 

percebeu-se que a criminalidade ocorria em maior escala, na área da população mais 

carente, findando que devido ao grande crescimento desordenado da Cidade de 

Chicago, eram eles que cometiam os delitos, a população carente. 

Por conseguinte, na Escola Positiva, o perfil do criminoso foi milimetricamente 

estudado, qual era considerado uma subespécie de homem, o assassino, o criminoso 



 

 

e o violento, criando um estigma que até então era o perfil designado e analisado de 

um criminoso. Já na Escola Clássica, discutia as formas de aplicação da pena, na 

busca incessante por leis que atendessem a real finalidade punitiva. 

Posteriormente, já no segundo capítulo, estudou-se o surgimento da teoria 

dos crimes do colarinho branco, também as pesquisas de Edwin Hardin Sutherland e 

sua teoria da associação diferencial. Especialmente, conceituou-se the white collar 

crime, que se define como o Crime do Colarinho Branco. Tal nomenclatura teve origem 

com o escritor e professor da Universidade de Indiana, nos Estados Unidos da 

América, Edwin Hardin Sutherland, no ano de 1940. Sutherland foi o primeiro a utilizar 

e empregar o termo Criminalidade de Colarinho Branco no ramo da Criminologia. 

Depreende-se assim, que a criminalidade de colarinho branco difere da 

criminalidade das classes menos favorecidas principalmente na implementação da lei 

penal, que segrega administrativamente os criminosos de colarinho branco de outros 

criminosos. As teorias criminológicas que explicam o crime a partir da pobreza ou de 

condições psicopáticas ou sociopáticas estatisticamente associadas à pobreza, são 

inválidas porque, primeiro, são derivadas de amostras (estatísticas) bastante 

deformadas por fatores de status socioeconômico. Em segundo, elas não se aplicam 

aos criminosos de colarinho branco. Por fim, sendo uma teoria do comportamento 

criminoso que explique tanto a criminalidade de colarinho branco e a criminalidade 

das classes menos favorecidas é necessária. 

Compreendeu-se que são quatro os elementos conceituais sobre os white 

collar crimes que Sutherland desenvolveu, ou seja, é um crime, cometido por pessoas 

respeitáveis, com elevado status social e no exercício de sua profissão. Além disso, 

geralmente constituem uma violação de confiança. Neste sentido, constatou-se que 

quando as metas individuais socialmente propostas aos indivíduos destoam 

gravemente dos meios à sua disposição para atingi-los, nasce a criminalidade. 

Por fim, no terceiro capítulo foi explanado acerca da cifra negra/oculta e a cifra 

dourada da criminalidade, concluindo-se que cada vez mais os crimes não estão 

sendo punidos ou investigados de acordo com a melhor interpretação das normas 

penais, uma vez que o lado social da norma jurídica é considerado pelo lado que a 

realidade não demonstra, pelo lado de poderio econômico mais robusto e avantajado, 

configurando assim, a grande babilônia dos crimes de colarinho branco, alimentando 

as cifras douradas da criminalidade, verificando-se que a criminalidade realmente 



 

 

existente é muito maior e díspar do que o percentual que é apresentado aos aparatos 

estatais. 

Ainda, abordado sobre o papel da mídia na seletividade penal, conclui-se que 

através da criminologia midiática, formou-se uma sociedade majoritariamente 

convencida de que, prendendo aceleradamente pobres e negros, está no caminho 

certo para reduzir a violência e fazer justiça, constatando-se que existe o crescimento 

da criminalidade real, e o crescimento da criminalidade que a mídia externa 

autonomamente. 

Nesta senda, o objetivo principal do presente estudo foi analisar a impunidade 

dos crimes de colarinho branco, o que restou concluído que as agências do sistema 

penal dispõem apenas de uma capacidade operacional ridiculamente pequena se 

comparada à amplitude do campo abordado. A desigualdade entre o exercício de 

poder programado e a capacidade operativa dos órgãos é algo assombroso. 

Depreendeu-se, que as falhas na criação, aplicação e execução da lei penal não 

constituem um problema de conjuntura, pontual, mas sim, uma doença crônica que 

aflige o sistema penal selecionando os menos providos economicamente como seus 

destinatários. 

Assim, constatou-se que as leis não estão bem elaboradas e o aparato estatal 

com instrumentos legais que, com efetividade e rigor, fiscalizem o sistema financeiro 

brasileiro e inibam as práticas irregulares de que se tem notícia, com poder de coibir 

e de punir, e ainda, que as leis que definem os crimes contra o sistema financeiro 

restam eivadas de variadas falhas no contexto em geral, equívocos e inconsistências. 

Demonstrou-se ainda, que os criminosos do colarinho branco sentem 

desprezo pelas leis e pelo governo que tenta controlar seus comportamentos, deste 

modo, restou evidenciado que os white collar crimes, não se enxergam como 

criminosos, o que demonstra que não somos todos igualmente vulneráveis ao sistema 

penal. 

Portanto, concluiu-se que a ineficácia dos mecanismos e instituições 

responsáveis pelo controle penal, pela punição estatal, mecanismos reguladores das 

condutas atípicas, revelada pela pequena porcentagem de delitos punidos, resulta em 

muito, a possibilidade da escolha de um agente pelo comportamento antissocial, não 

punível.  
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RESUMO 

 

Este trabalho teve como objetivo analisar a assistência jurídica gratuita durante a 
Execução da Pena, sendo assim, para chegar a um resultado quantitativo a respeito 
do referido tema, foi realizado a pesquisa de campo na Penitenciária Estadual de 
Francisco Beltrão (PEFB) e no Fórum de São João, no qual, ajudaram a observar que 
os dados obtidos com a pesquisa e o direito previsto na Legislação Brasileira, 
comprova que o sistema carcerário está em crise, não somente nesses órgãos citados 
acima, mas, também nas inúmeras penitenciárias do Brasil, que o sistema está falido 
e em crise. Diante desse aspecto, os direitos que estão previstos na Constituição da 
República Federativa do Brasil e na Lei de Execução Penal deverão ser respeitados 
e cumpridos, principalmente no que tange ao princípio da dignidade da pessoa 
humana e do contraditório e ampla defesa. No que tange a assistência jurídica 
gratuita, a Defensoria Pública é o órgão competente para assistir e fiscalizar os direitos 
dos necessitados que comprovarem insuficiência de recursos financeiros, para que a 
ampla defesa e o contraditório sejam respeitados. Tais resultados foram comparados 
com doutrinas, leis especiais que regem a execução da pena e os questionários 
aplicados na Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão e na Comarca de São 
João/PR, para que, ao final, possíveis soluções para a crise penitenciária seja 
apresentada. 
 

Palavras-chave: Direito. Direito Penal. Assistência Jurídica Gratuita. Execução da 
Pena. Penitenciárias.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

This work has as a objective to analise the free legal Assistant during feather 
executation, therefore a quantity result about the refered theme, the visits in the state 
penitentiary in Francisco Beltrão (PEFB) and to the forum in São João comarc, helped 
to observe that the results obteined with this search and the rights forseen in Brazilian 
Legislation comprove that the carcerarium system is in crise not only in the above cited 
organ , but also in many other penitentiaries in Brasil in front of this aspect the rights 
that are prevists in Brazilian Republic Federation need to be followed and respected 
principaly in what refers to the principle dignity of the human person of the 
contraditorion and extensive defense. In what is referd to the free Judic Assistance, 
the Public Defender is the competent organ to watch and inspect the rights of needy 
people that comprove insuficient financial resources, that the ample defense to 
contraditorioun and further guarantees will be respected and followed. Such results 
were compared with doutrined and special lows that govern the penal executation to 
what, at the end possible solutions to the penitenciarian crises can be aprenseted. 
 

Key Words: Right. Penal Rights. Free Judic Assistance. Executation of the Sentence. 
Penitenciarian. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente Trabalho de Conclusão de Curso tem como objetivo apresentar a 

importância da assistência jurídica na Execução da Pena, analisando, com ênfase a 

pesquisa de campo aposto na Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão e na 

Comarca de São João. 

O contexto do referido trabalho é analisar a Lei de Execução Penal no que 

refere-se da assistência jurídica gratuita, em casos, de apenados que necessitam 

desta assistência.  

Este trabalho tem como escopo tornar visível que é possível os apenados 

durante o cumprimento da pena, possuírem uma defesa ampla, de forma com o que 

prevê a Constituição da República Federativa do Brasil, a Lei de Execução Penal, 

juntamente com os órgãos da Defensoria Pública, Promotoria da Justiça e o Juiz da 

Execução.  

No Primeiro Capítulo, busca o contexto histórico da evolução do direito de 

defesa, como as previsões do Código de Hamurabi foram de suma importância para 

a humanização das penas aplicadas aos delinquentes, ao mesmo tempo em que se 

pune também reeduca. Já no Ordenamento Jurídico Brasileiro, quais são as previsões 

do direito de defesa e de que forma se exerce esse direito.  

No que tange ao Segundo Capítulo, busca analisar os princípios fundamentais 

que tem previsões na Constituição da República Federativa do Brasil, Código de 

Processo Penal e Lei de Execução Penal.  

Os princípios fundamentais são os norteadores para qualquer processo, na 

execução da pena, é de suma importância à aplicação de cada princípio no decorrer 

da pena, como tais princípios devem ser aplicados no dia a dia de um presídio, para 

que, seja efetivado e observado, sobretudo, a dignidade humana de cada preso e a 

ressocialização dos apenados junto a sociedade.  

A Lei n° 7.210 de 1984, dispõe sobre a maneira do cumprimento da pena, com 

previsões de direitos e deveres de cada preso, da assistência material, à saúde, 

jurídica, educacional e religiosa; da remição da pena, que poderá ser por meio de 

trabalho ou estudo; do livramento condicional, da monitoração eletrônica, anistia, 

indulto, da progressão de regime, enfim, com duzentos e quatro artigos que rege a Lei 

de Execução Penal.  

 



 

 

No Terceiro Capítulo, busca aprofundar os estudos do referido projeto, 

realizando uma pesquisa de campo na Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão e 

no Fórum da Comarca de São João – PR.  

Nos dois casos da pesquisa, foi aplicado questionários, no qual o Diretor da 

Penitenciária e o Juiz da Vara de Execuções respondessem as perguntas dos 

questionários, apontando como e quem patrocina a assistência jurídica gratuita dos 

apenados carentes, buscando um complementando dos estudos realizados na forma 

prática do referido assunto. 

Desta forma, a pesquisa realizada nos órgãos de Execução da Pena denota-

se que o sistema carcerário necessita de cuidados ao que se refere à prestação da 

assistência jurídica e gratuita.   

É de suma importância analisar de como a assistência jurídica deve ser 

respeitada e aplicada de forma que os direitos fundamentais de todos os indivíduos 

sejam efetivados, com a maior dignidade humana possível.  

Porém, de quem é o dever de prestar essa assistência jurídica aos 

necessitados que se encontram reclusos? Qual são os principais fatores que da crise 

carcerária? Quais são as possíveis soluções para melhorar o cumprimento da pena?   

Sendo assim, esse Trabalho de Conclusão de Curso, tem como principal 

objetivo, analisar as pesquisas de campo, comparar com as previsões legais do 

Ordenamento Jurídico, aprofundando com estudos em legislação, julgados, doutrinas, 

para que, possivelmente busque uma solução ao sistema carcerário brasileiro. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

1 CÓDIGO DE HAMURÁBI (LEI DO TALIÃO)  

 

 

Conforme o Ordenamento Jurídico Pátrio, os apenados, durante o 

cumprimento da pena, terão o direito de defesa, para que, seja resgaurdado a garantia 

da dignidade da pessoa humana, pois tal princípio é um dos mais importantes acerca 

de garantias fundamentais, portanto, o apenado deve ser representado por algum 

defensor, ficando na opção de escolha de custear o seu defensor ou ser amparado 

com a assistência jurídica gratuita. 

Desta maneira, se analisar o surgimento da Lei do Talião, é de se observar 

que a lei exigia que o “agressor” ou a pessoa que cometece algum crime, deveria ser 

punido em igual medida de sofrimento que causou a vítima, ou seja, se o possível 

agressor desferiu socos e chutes, a vítima, poderia de igual forma, causar-lhe o 

mesmo sofrimento que sentiu, como forma de punição ao agressor.  

O Código de Hamurabi foi encontrado em vários códigos de leis antigas, a fim 

de que garantisse, que o “direito” fosse feito com as próprias mãos, portando a Lei do 

Taião, quando entrou em vigor garantiu que a punição fosse feita, mas, por meio de 

decisões do Estado e não mais a vítima ou sua família punissem o acusado. A Lei do 

Talião ficou famosa pela expressão “olho por olho, dente por dente”. 

O Código de Hamurabi, tem 21(vinte e uma) colunas e 282 (duzentos e oitenta 

e dois) cláusulas, a mais conhecida é a lei criminal “lex talionis” no qual a pena de 

morte era aplicada como a punição mais severa para algum crime cometido.  

Quando codificada, tal lei, o maior interesse foi à implantação de justiça, a 

prevenção para que os crimes não ocorrecem, destruição do “mal”, o bem estar da 

população. Portanto, o indivíduo pensaria muito bem antes de cometer algum crime, 

pois a punição era de acordo com o ato cometido.  

No artigo primeiro do Código de Hamurábi dispõe que “Se alguém enganar a 

outrem, difamando está pessoa, e este outrem não puder provar, então aquele que 

enganou deve ser condenado a morte”, portanto, o rigor desse dispositivo é notório, a 

pena de morte era aplicada ao um crime de menor potencial ofensivo.  

Há de destacar também que no dispositivo terceiro do referido código, traz 

com rigor a pena de morte para aqueles que fizerem acusação e não trouxerem provas 

aos anciões. No artigo sétimo do código trata como ladrão aquele que comprar 

 



 

 

escravo, boi, ovelha, cabra, ou seja o que for, sem testemunha, será condenado a 

morte, conforme transcrito abaixo: 

 

Art. 7°. Se alguém comprar o filho ou escravo de outro homem sem 
testemunhas ou contrato, prata ou ouro, um escravo ou escrava, um boi ou 
ovelha, uma cabra ou seja o que for, se ele tomar este bem, este alguém será 
considerado ladrão e deverá ser condenado a morte.  

 

No artigo 21 do referido código aduz que “Se alguém arrombar uma casa, ele 

deverá ser condenado à morte na frente do local do arrombamento e ser enterrado”, 

desta forma, além de receber a punição mais severa, será na frente do local do crime.  

Nestes primeiros artigos do Código de Hamurabi, fica claro que a punição 

deveria ser de maneira rigorosa e severa, além de observar que a punição também é 

uma vingança da parte coagida, para que o mesmo fosse punido da mesma maneira 

ou até pior.  

O perdão e a compaixão não existiam enquanto houvesse algum ato que 

gerasse mal a outrem, não existia a ampla defesa para que os acusados pudessem 

ter uma chance de defesa, e salvassem suas vidas.  

Na parte dos delitos e penas do Código de Hamurabi, fica evidenciado que a 

punição é como a famosa expressão “olho por olho, dente por dente”, conforme 

menciona o artigo 196 “Se alguém arrancar o olho a um outro, se lhe deverá arrancar 

o olho”, e continua essas previsões no artigo 200: “Se alguém parte os dentes de um 

outro, de igual condição, deverá ter partido seus dentes”.  

No artigo 202 do referido código, chega ao lapso total da crueldade, prevendo 

que: “Se alguém espanca um outro mais elevado que ele, deverá ser espancado em 

público sessenta vezes, com chicote de couro de boi”, isso não é uma punição, mas 

sim uma tortura, pois o indivíduo deveria pagar além do ato praticado ao ser 

chicoteado sessenta vezes em público.  

Desta forma, é notório que tal lei previu punições de forma vingativa, na qual, 

as penalidades eram de acordo com o crime praticado, sem menos, porém em alguns 

casos até demais, como a punição de morte, em casos que não eram necessários a 

morte do acusado para que a justiça fosse feita.  

Em geral essa lei tinha por objetivo resguardar o direito do povo, com punições 

extremamente severas, como por exemplo: pular em um rio, pagar quantias altas, 



 

 

pena de morte, e a punição por vingança, conforme previsão dos artigos 196 ao 202 

do Código de Hamurabi. 

Neste contexto o autor Kuehne discorre:  

 

Assim é que, numa retrospectiva sintética, de se salientar que nos primórdios 
da antiguidade não se pode falar em Sistema Penitenciário, ou regime, enfim, 
qualquer terminologia que se queira emprestar, posto que quando imposta a 
medida punitiva, os condenados, via de regra, sofriam as sanções que lhes 
eram ditadas, as quais consistiam, em sua maioria, na morte, através das 
mais variadas formas [...]. (KUEHNE, 1989, p. 29). 

 

Assim sendo, conforme aduziu Kuehne, as punições, via de regra, era a morte 

do indivíduo, mesmo que o crime cometido não fosse algo tão bárbaro, conforme 

artigos já citados acima.  

Em Hamurabi, o marco da história, foram os grandes avanços para o 

desenvolvimento de um código onde assegurasse o direito da população, como a Lei 

do Talião, o combate aos falsos acusadores, leis sobre a família, e vários tipos de 

contrato. O Código de Hamurabi é bem completo, tratando de vários direitos e deveres 

que a população deveria seguir, caso contrário, a punição era severa e a justiça seria 

feita.  

Conforme artigo publicado na Revista Eletrônica de Estudo Hegelianos, a 

autora Melina Duarte, relata sobre a forma de punição bárbara que traz a Lei do Talião, 

no qual, não deve se pensar em uma punição vingativa ou algum tipo de sofrimento 

compensatório, conforme a previsão da Lei do Talião, mas sim, é preciso que um se 

coloque no lugar do outro, desta forma é feita a justiça, não com base na vingança, 

mas com base na dignidade e respeito a pessoa humana, conforme segue:   

 

[...] se nós atacarmos apenas a existência do crime ou apenas o crime 
mesmo, nós não cumpriremos a justiça, uma vez que não se pode punir a 
existência do crime sem o determinar, nem punir somente o crime sem 
considerar sua existência. É preciso então recorrer ao direito para garantir a 
efetividade moral. (DUARTE, 2009 p. 77). 

 

Desta forma, o bem moral deverá ser levado em consideração na hora de 

aplicar a pena, devendo assim, que a justiça e a segurança do impedimento de que 

as normas jurídicas se tornem instrumentos de dominação utilizados por grupos 

isolados. (DUARTE, 2009, p. 77). 



 

 

Não deve ser levado em consideração e muito menos utilizar na pratica a 

expressão “olho por olho, dente por dente”, pois a utilização de uma sanção deverá 

ser, somente para punir com sabedoria tal ato cometido, e que o mesmo não venha 

praticar novamente o crime, não levando em analise a punição de forma vingativa e 

cruel, sendo que o objetivo é que o indivíduo aprenda com seus erros, e não volte a 

cometê-los novamente.  

Neste sentido, a autora Duarte relata: 

 

[...] assim, nós vemos que a exigência de igualdade não pode ser definida 
segundo o “caráter específico da lesão”, pois, mesmo que isso signifique 
antes punir “roubo com roubo” como na forma figurativa “olho por olho”, isso 
significa também cair nas armadilhas de uma generalização perigosa ao 
assumir também, na mesma lógica, “vida por vida”. Esta igualdade não deve 
então repousar sobre o caráter específico da pena, mas seguindo a exigência 
da razão, sobre seu valor. É então a determinação do conceito que faz desta 
igualdade uma igualdade de valor, que consiste precisamente em 
compreender racionalmente a exata punição pelo crime que deve diferir da 
simples anulação de um mal por um outro mal, que deve distinguir a justiça 
da vingança legal. (DUARTE, 2009, p. 82).  

 

No mais, a punição deve ocorrer de forma racional e humana, pois é barbárie 

aquele que admite punições grotescas em nome da justiça e que não respeita o 

criminoso como um cidadão sendo que o crime, muitas vezes, é ocasionado pela 

insuficiência do Estado, conforme preconiza a autora Melina Duarte em seu último 

trecho “A lei do Talião e o Princípio da Igualdade”.  

Apesar da previsão e punição vingativa e grotesca no Código de Hamurabi, 

disposições da Lei do Talião impede que a vítima ou algum membro de sua família, 

faça justiça com as próprias mãos, passando então ser dever dos juízes competentes 

definir o tipo de punição que o acusado iria sofrer, conforme o crime cometido a sua 

punição era proporcional, uma espécie de “castigo-espelho”, passando assim, a 

punição ser aplicada de acordo com a gravidade do delito.  

Conforme ensinamentos do autor Greco: 

 

[...] a primeira modalidade de pena foi consequência, basicamente, da 
chamada vingança privada. O único fundamento da vingança era pura e 
simples retribuição a alguém pelo mal que havia praticado. Essa vingança 
podia ser exercida não somente por aquele que havia sofrido o dano, como 
também por seus parentes ou mesmo pelo grupo social em que se encontrava 
inserido. (GRECO, 2017, p. 84). 

 

No mesmo sentido, segue o autor supracitado: 



 

 

  

[...] a Lei do Talião pode ser considerada um avanço em virtude do momento 
em que havia sido editada. Isto porque, mesmo que de forma insipiente, já 
trazia em si uma noção, ainda que superficial, do conceito de 
proporcionalidade. (GRECO, 2017, p. 84). 

 

Portanto, conforme preconiza Greco, apesar das punições vingativas, a Lei do 

Talião pode ser considera um avanço, pois deixou de que a vitima ou sua família 

propusesse a punição, passando o Estado a executar, conforme decisões a aplicar a 

punição. 

 

 

1.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO DE DEFESA  

 

Conforme a humanidade foi desenvolvendo, o crime também acompanhou os 

avanços humanitários, desta forma surgiu o delito. Logo após foi pensado no direito 

de defesa, que o indivíduo poderia usufruir para sua proteção. Porém, nem sempre foi 

observado e cumprido com o direito do acusado na esfera de resguardar a sua defesa. 

Nos séculos passados, era comum que o acusado não usufruísse o direito de 

defesa, a pena era de forma cruel podendo levar a morte, se o crime cometido fosse 

entendido de forma totalmente grave.  

Porém, aos poucos e conforme o passar dos séculos, o direito de defesa do 

acusado viera ser reconhecido, de maneira que as penas fossem pensadas de forma 

mais humanitárias.  

Neste sentido o autor Greco dispõe: 

 

[...] através do raciocínio jusnaturalista, passou-se a ser reconhecer direitos 
inatos ao ser humano, que não podiam ser alienados ou deixado de lado, a 
exemplo de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante leis 
etc. Até mesmo no que dizia respeito à pena de morte, algumas formas de 
aplicação foram sendo aperfeiçoadas. (GRECO, 2017, p. 87).  

  

Desta forma, com os avanços na previsão de aplicação de pena, o século 

XVIII foi um marco fundamental para a substituição das penas corporais (incluindo a 

pena de morte) pela privação de liberdade, deixando o objetivo de punição por 

vingança de lado, passando a importar-se que o homem do futuro não cometa os 

mesmos erros do passado. (GRECO, 2017, p.87).  



 

 

A prisão do acusado tinha por finalidade aguardar uma decisão, impedindo 

que o acusado fugisse antes que a sua pena fosse aplicada, se a decisão fosse uma 

pena corporal, a pena seria aplicada e o acusado seria liberado, mas se a decisão 

fosse por pena de morte, o acusado não teria mais como recorrer.  

Um dos marcos mais importante para a história da evolução de defesa foi à 

obra do autor Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, pois conforme defende 

Greco:  

 

[...] Os pensamentos de Beccaria, ainda hoje servem de inspiração (...) obras 
de Beccaria, que têm o condão de influenciar nosso sistema prisional, 
pugnando por um cumprimento de pena que não seja ofensivo à dignidade 
da pessoa humana, que leve em consideração o fato de que o homem pode 
errar, mas o Estado, não. Não compete ao Estado aniquilar com direitos que 
são inatos ao ser humano, direitos que não podem ser alienados ou mesmo 
sacados arbitrariamente de sua personalidade. 
[...] as lições e princípios propostos por Beccaria modificaram completamente 
a maneira de tratar o ser humano, que tem em seu favor, como direito inato, 
sua dignidade. (GRECO, 2015, p.27)  

 

 

Não restam dúvidas que Beccaria, foi e sempre será uns dos grandes 

pensadores humanitários, preservando o direito e a dignidade de qualquer cidadão 

acima de qualquer crime cometido, e como conclusão ao tópico escrito por Greco “o 

livro de Beccaria ainda pode ser considerado uma semente que já brotou e que 

necessita ser regada para que cresça, floresça e dê frutos”.  

O autor do livro Estate of prisions, John Howard, foi um dos grandes 

revolucionários no que se refere a situação precária de prisões e penitenciárias, 

Howard estudou varias prisões chegando a conclusão que a situação dos detentos 

era totalmente cruel. Sendo assim, estabeleceu algumas modificações no sistema 

prisional, que até hoje essas modificações servem como base no cumprimento de 

pena.  

As lições de Howard são utilizadas para a construção de penitenciárias mais 

humanas, que visem à recuperação do condenado ou que, pelo menos, não o façam 

sair de lá pior do que entrou. (GRECO, 2017, p. 117). 

Jeremy Benthan foi o criador do chamado panóptico, sua intensão propunha 

que esse novo modelo do sistema prisional garantisse a dignidade da pessoa humana, 

pois está criação dava a possibilidade que toda parte interior da prisão pudesse ser 

vista de um único ponto. 



 

 

Desta forma, o funcionário da prisão poderia vigiar todas as celas da prisão 

de um ponto central, sem que nenhum detento pudesse o ver, esse funcionário era 

considerado um “olho que não podia ser visto”. (GRECO, 2017, p.120).  

Deste modo, a evolução para que a garantia do direito de defesa e dignidade 

da pessoa humana pudesse avançar, foi preciso de vários marcos históricos, autores 

e defensores para contribuir em um direito que deve ser cumprido e respeitado pelo 

Estado, pois tem garantia da legislação suprema, não podendo o Estado se omitir ao 

seu cumprimento.   

O acusado passou a ser tratado com dignidade, as aplicações de punições 

foram diminuindo a crueldade, buscando visar o um tratamento da forma mais humana 

aos detentos, desde então, várias legislações surgiram para que o direito de dignidade 

da pessoa humana, o direito do contraditório e ampla defesa fossem garantidos 

conforme previsões legais vigentes hoje em dia.  

A luta para o reconhecimento de um cidadão preso foi grande e demorada, 

portanto, nada mais justo de que, os mesmos, venham a usufruir de seus direitos 

garantidos pelos princípios constitucionais, de forma que possam ser representados 

e tratados de maneira justa e humanitária. 

 

 

1.2 PREVISÕES LEGAIS DO DIREITO DE DEFESA DOS DETENTOS  

 

Após a evolução histórica que serviu de base para a criação de princípios, 

leis, tratados, com previsão e avanços no direito e deveres dos apenados, um dos 

princípios mais importantes tem previsão no artigo 1°, III da Constituição Federal, qual 

seja, a dignidade da pessoa humana. Vários princípios no Ordenamento Jurídico 

vigente asseguram direitos enquanto o processo está tramitando e até depois do 

trânsito em julgado, sendo que o principal objetivo do sistema prisional é a 

ressocialização enquanto cumprem penas.   

No que tange o sistema prisional durante a execução da pena a autor Maurício 

Kuehne relata:  

 

[...] O primeiro aspecto a ser consignado deve ser para chamar a atenção dos 
segmentos sociais de que a responsabilidade para com a Execução da Pena 
é de todos. Não se pense, como erroneamente alguns setores procuram 
proclamar que os problemas devem ser resolvidos pelo Judiciário ou pelo 



 

 

Executivo. Ledo engano. Todos os poderes e toda a sociedade, por seus 
diversos segmentos deve ser mobilizada, pois o retorno do homem, após o 
cumprimento da pena, se dará, exatamente, dentro da sociedade que 
temporariamente o alijou. E, se pretendemos um retorno que seja salutar, 
urge fazermos algo. A Lei de Execução nos parece extremamente sábia, em 
que, apenas àqueles que não tem ciência do que esta contém, persistem em 
criticar. (KUEHNE, 2009, p. 35).  

 

Desta forma, conforme o autor Kuehne defende, a Lei de Execução Penal é 

extremamente bem elaborada, previsões que respeitam princípios elencados na 

Constituição, a ressocialização em primeiro plano, e com deveres de todos para que 

os apenados, quando terminarem de cumprir suas penas, voltem à sociedade 

recuperados. 

Adentrando na esfera do direito, deveres e assistência dos apenados, analisa-

se que o artigo 11 do Capítulo II da Lei de Execução Penal, prevê: 

 

Art. 11. A assistência será: 
I – material; 
II – à saúde; 
III – jurídica;  
IV – educacional; 
V – social;  
VI – religiosa.  

 

Deste modo, a previsão da assistência resulta de um ambiente no qual os 

detentos terão qualquer tipo de direito para que durante o cumprimento da pena, o 

tratamento venha ser de forma humana e de convivência adequado dentro de suas 

celas e fora também.  

No artigo 39 e seus incisos da Lei de Execução Penal, está previsto os 

deveres dos detentos:  

 

Art. 39. Constituem deveres do condenado: 
I – comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentença; 
II – obediência ao servidor e respeito a qualquer pessoa com que deva 
relacionar-se;  
III – urbanidade e respeito no trato com os demais condenados; 
IV – conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de 
subversão à ordem ou disciplina; 
V – execução do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; 
VI – submissão à sanção disciplinar imposta; 
VII – indenização à vítima ou seus sucessores; 
VIII – indenização ao Estado, quando possível, das despesas realizadas com 
a sua manutenção, mediante desconto proporcional da remuneração do 
trabalho; 
IX – higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento; 
X – conservação dos objetos de uso pessoal.  

 



 

 

A Lei de Execuções Penais tem várias previsões de direitos e assistência 

elencados nos artigos, mas é de suma importância ressaltar que os detentos também 

possuem deveres e obrigações a serem cumprido enquanto dure a pena, devendo 

submeter-se às normas da execução.  

No que tange a previsão dos direitos elencados no artigo 40 e 41 da Lei de 

Execução Penal, estabelece:  

 

Art. 41. Constituem direito do preso: 
I – alimentação suficiente e vestuário; 
II – atribuição de trabalho e sua remuneração; 
III – previdência social; 
IV – constituição de pecúlio; 
V – proporcionalidade na distribuição do tempo de trabalho, o descanso e a 
recreação; 
VI – exercício das atividades profissionais, intelectuais, artísticas e 
desportivas anteriores, desde que compatíveis com a execução da pena; 
VII – assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social e religiosa;  
VIII – proteção contra qualquer forma de sensacionalismo; 
IX – entrevista pessoal e reservada com o advogado; 
X – visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias 
determinados;  
XI – chamamento nominal; 
XII – igualdade de tratamento salvo quanto às exigências da individualização 
da pena; 
XIII – audiência especial com o diretor do estabelecimento; 
XIV – contato com o mundo exterior por meio de correspondência escrita, da 
leitura e de outros meios de informação que não comprometam a moral e os 
bons costumes; 
XVI – atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da 
responsabilidade da autoridade judiciária competente.  

 

Esse rol do Capítulo IV da Lei de Execução Penal traz de forma bem explicada 

os direitos dos apenados, porém, como é sabido que o sistema prisional é falido, 

alguns desses direitos elencados, não são meramente cumpridos de acordo com a 

sua previsão.  

Mas é de salientar, que, a grande quantidade dos direitos previstos nesta 

legislação vigente, é de alguma maneira extraordinária para o apenado. O importante 

é analisar que a garantia dos direitos seja cumprido de forma proporcional ao 

estabelecimento prisional, porém, com a superlotação dos presídios, não tem como 

garantir que todos os direitos elencados, sejam cumpridos de forma eficaz.  

É de suma importância analisar também, que os detentos deverão cumprir 

com os seus deveres previsto neste código, para que o bom funcionamento do sistema 

prisional ocorra de forma equilibrada, sempre observando e respeitando a integridade 

física e moral dos presos condenados.  



 

 

Adentrando no tema deste referido trabalho, como visto acima, que um dos 

direitos elencados é a prestação de assistência jurídica, podendo ser por advogado 

particular ou defensores públicos.  

No que tange a previsão da Constituição Federal sob essa matéria, dispõe no 

artigo 5°, inciso LXXXIV: “O Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos 

que comprovarem insuficiência de recurso”.   

No mais, na Lei de Execução Penal a parte que trata dessa matéria, mais 

especificadamente o Capítulo IX, em seu artigo 81, este foi acrescido dos dispositivos 

respectivamente o seguinte:  

 

Art. 81 - A. A Defensoria Pública velará pela regular execução da pena e de 
medida de segurança, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da 
execução, para a defesa dos necessitados em todos os graus e instâncias, 
de forma individual e coletiva.  

 

 

E segue com a previsão do artigo 81 – B: 

 

81 - B. Incube, ainda, à Defensoria Pública: 
I. requerer: 
a) todas as providências necessárias ao desenvolvimento do processo 
executivo; 
b) a aplicação aos casos julgados de lei posteriores que de qualquer modo 
favorecer o condenado; 
c) a declaração de extinção da punibilidade; 
d) a unificação das penas; 
e) a detração e remição das penas; 
f) a instauração dos incidentes de excesso ou desvio de execução; 
g) a aplicação de medida de segurança e a sua revogação, bem como 
substituição de pena por medida de segurança; 
h) a conversão de penas, a progressão de regimes, a suspensão condicional 
da pena, o livramento condicional, a comutação e o indulto;  
i) a autorização de saídas temporárias; 
j) a internação, a desinternação e o restabelecimento da situação anterior; 
k) o cumprimento da pena ou medida de segurança em outra comarca; 
l) a remoção do condenado na hipótese prevista no §1° do art. 86 desta lei; 
II – requerer a emissão anual do atestado de pena a cumprir; 
III – interpor recurso de decisões proferidas pela autoridade judiciária ou 
administrativa durante a execução; 
IV – representar ao Juiz de execução à autoridade administrativa para 
instauração de sindicância ou procedimento administrativo em caso de 
violação das normas referentes à execução penal; 
V – visitar os estabelecimentos penais, tomando providências para o 
adequado funcionamento, e requerer, quando for o caso, a apuração de 
responsabilidade;  
VI – requerer a autoridade competente a interdição, no todo ou em parte, de 
estabelecimento penal.  

 



 

 

A Defensoria Pública fica na obrigação de prestar assistência jurídica gratuita, 

quando o preso não tiver condição de constituir um advogado, desta forma, fica 

evidenciado, no artigo 81 – A e 81 – B, com rol exemplificativo, que a Defensoria 

Pública, deve propor uma ampla defesa, assegurando em todos os graus de jurisdição 

a defesa do preso, e no que tange o cumprimento, o dever de fiscalizar os sistemas 

prisionais, fazer pedidos de progressão de regime, livramento condicional da pena, 

saídas temporárias etc.  

Ademais, há de salientar que esses direitos expressos na Constituição da 

República Federativa do Brasil e na Lei de Execuções Penais, não são bem aceitos 

na sociedade, pois ainda existe, na grande maioria, a ideologia punitiva, não gerando, 

portanto, nenhuma perspectiva da volta do preso recuperado na sociedade. 

 

Diante disso, Araújo preconiza:  

 

A defesa dos direitos sociais das pessoas presas não possui um poder 
atrativo à sociedade em geral, que envolvidos em uma ideologia punitivista, 
enxergam qualquer atuação em favor do apenado como perda de tempo e 
recursos públicos. As medidas – e, por vezes, os responsáveis por eles – que 
buscam efetivar os direitos sociais dos apenados recebem a mesma censura 
do que os próprios presos. O discurso do ódio que alastra em relação a 
pessoa condenada atinge todos que estejam ao seu lado. A família é uma 
das principais vítimas desse efeito reflexo. A defesa técnica também. 
(ARAÙJO, 2014, p. 137). 

 

Desta forma, Araújo descreve a sociedade com uma ideologia bem punitiva, 

que a prisão é somente para punir o criminoso, não merecendo ao menos, uma defesa 

técnica digna, pois os recursos do Estado não deveriam ser para presídios ou para 

criminosos, porém, a sociedade é de grande ajuda aos apenados, pois, para ser 

reinserido novamente a sociedade o preso não é bem visto, e geralmente não 

consegue um bom convívio aos demais da sociedade.  

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

2 PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DA EXECUÇÃO DA PENA  

 

 

O Sistema Jurídico Brasileiro prevê em vários artigos de lei, jurisprudência e 

súmulas, que, em qualquer ato do processo, seja em qualquer na fase inicial ou na 

fase da execução da pena, deve-se analisar e respeitar os princípios fundamentais 

que norteiam o processo, conforme assegura a Constituição da República Federativa 

do Brasil de 1988.  

Conforme ensinamentos de Thums:  

 

Os princípios são a base da ordem constitucional, não podendo servir apenas 
para fundamentar decisões, mas devem constituir o fundamento do qual a 
norma infraconstitucional não pode ser desvinculada. Desse modo, a 
Constituição é formada por conjunto de princípios que devem formar um 
sistema que “constituiu” e dá forma ao Estado. (THUMS, 2006, p.79). 

  

Portanto, é de analisar que o princípio dá forma para ao Estado, sendo que seu 

interesse é no desenvolvimento dos procedimentos processuais sobre o sistema 

penal, dando harmonia às normas, para que, em todos os atos processuais sejam 

respeitados os princípios que regem no decorrer da pena.  

O princípio da Dignidade da Pessoa Humana e da Cidadania está previsto no 

artigo 1° da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, considerando 

que tais princípios são a estrutura do Estado Democrático de Direito, como assim 

doutrina Thums:  

 

Assim, o sistema jurídico num Estado Democrático de Direito é um sistema 
normativo aberto de regras e princípios. Observando-se o art. 1° da 
Constituição Federal do Brasil, constata-se que a cidadania e a dignidade da 
pessoa humana são princípios fundantes (estruturais) do Estado Democrático 
de Direito Brasileiro. Não são palavras vazias de conteúdo, mas não diretrizes 
traçadas para a elaboração, interpretação e aplicação de leis, bem como 
devem ser o objetivo das políticas sociais dos governos. (THUMS, 2006, p. 
81).   

 

Sendo assim, fica evidenciado que os princípios da cidadania e da dignidade 

da pessoa humana, é que os regentes, primordialmente, a execução da pena, 

devendo os mesmo, ser de grande valia, no decorrer da execução.  

Nos ensinamentos de Luiz Regis Prado, este aduz que deve selecionar o que 

precisa e merece tal proteção jurídica, de forma que os princípios preveem: 

 

 



 

 

Para selecionar o que deve ou não merecer a proteção da lei penal – bem 
jurídico, o legislador ordinário deve necessariamente levar em conta os 
princípios penais que são as vigas mestras – fundantes e regentes – de todo 
o ordenamento penal. (PRADO, 2006, online).  

 

Desta forma, o legislador deve analisar o bem jurídico a ser tutelado, 

observando onde necessita da proteção de tais princípios fundamentais, conforme 

seus limites e deveres que o ordenamento prevê na esfera penal. 

 

 

2.1 PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE  

 

O princípio da Legalidade tem como uma definição genérica, que o Estado 

autoriza ou proíbe tais atos dentro da esfera jurídica, deve-se aplicar a todos, sendo 

que todos devem respeito à lei, desta forma Thums relata que “A garantia que tem o 

cidadão, diante do princípio da legalidade, é de que ao Estado só é permitido fazer o 

que a lei autoriza e o cidadão pode fazer tudo que a lei não proíbe”. (THUMS, 2006, 

p. 115). 

Com embasamento na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 

em seu artigo 5°, inciso II, dispõe que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa senão e virtude de lei. 

Portanto, comparando esse dispositivo supracitado com o princípio da 

legalidade, observa-se que tudo é permitido ao indivíduo, salvo as previsões que estão 

dispostas especificadamente na lei, e seguindo a linha do pensamento dos 

ensinamentos do autor já citado acima, aduz que para o Estado o princípio da 

legalidade é oposto, isto é, o Estado só pode fazer aquilo que a lei lhe permite fazer. 

(THUMS, 2006, p.115). 

Já na matéria penal e processual penal, o princípio da legalidade é uma das 

principais colunas do Estado de Direito, consagrando-se pelas garantias no que se 

refere à pena e ao delito. 

Em seu livro Execução da Pena, o autor Norberto Avena, preconiza:  

 

A doutrina clássica costuma desdobrar o princípio da legalidade em duas 
outras regras: o princípio da reserva legal, segundo o qual não há crime sem 
lei que o defina, nem pena sem cominação legal, considerando-se lei, neste 
caso aquela elaborada segundo os trâmites previstos na Constituição 
Federal; e o princípio da anterioridade, certificando que não há crime sem lei 
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal, de onde se 



 

 

infere que o enquadramento da conduta como crime e a previsão de pena 
deverão ser anterior ao fato delituoso. (AVENA, 2014, online). 

 

Conforme Avena descreve, no princípio da legalidade deve ser observado e 

respeitado que não haverá pena sem prévia cominação legal, e não há crime sem lei 

que o defina, significando que nenhum comportamento pode ser considerado crime e 

nenhuma pena pode ser aplicada e executada sem uma lei anterior a sua prática 

assim estabeleça. (AVENA, 2014).  

Já nos ensinamentos de Greco, fica clara a importância do princípio da 

legalidade em matéria penal:  

 

Na seara penal evidencia-se, ainda mais, a importância do princípio da 
legalidade. A lei é a única fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou 
impor condutas sob ameaça de sanção. Tudo que não for expressamente 
proibido é permitido em Direito Penal. (GRECO, 2017, p.31) 

 

Portanto, é dever de todos, Estado ou somente o indivíduo, o respeito a tais 

princípios constitucionais, quando prevê o que é permitido e proibido na esfera penal, 

pois tal desobediência vai gerar punições pela falta de obediência a norma suprema.    

Tal qual Greco descreve em seu livro que devem ser obedecidas não somente 

as formas e procedimentos impostos pela Constituição, mas também, e 

principalmente, o seu conteúdo, respeitando-se suas proibições e imposições para a 

garantia de nossos direitos fundamentais por ela previstos. (GRECO, 2017, p.36).  

Durante a execução da pena, o respeito a tal princípio é importante, já que 

tem previsão legal em nosso ordenamento jurídico e ditou regras para o seu 

cumprimento durante a fase do processo legal, devendo continuar, sobretudo, o 

respeito por tal princípio também na fase da execução da pena. 

Desta maneira, os autores Távora e Alencar ensinam:  

 

Como a execução penal é atividade que restringe garantia fundamental - o 
status líbertatis -, ela é regulada de forma exauriente pelo legislador, não se 
admitindo, nessa esfera, meios executivos que não estejam expressamente 
previstos naquele diploma legal. Trata-se de característica do necessário 
garantismo penal que deve inspirar o sistema de aplicação de penas no 
direito brasileiro. Em outras palavras, não é permitida a liberdade dos meios 
de execução, mas que a execução penal se dê na forma legalmente 
estabelecida. (TÁVORA, ALENCAR, 2013, p. 1289).  

   

Portanto, como é uma garantia fundamental tal princípio, deve ser seguido e 

executado, em todas as fases, inclusive na execução da pena. 



 

 

2.2 PRINCÍPIO DA IGUALDADE  

 

O princípio da igualdade refere-se que todos são iguais perante a lei, sendo 

em algo benéfico ou maléfico, seja para proteger ou para punir, deve-se tratar de igual 

maneira a todos.   

A desigualdade é o problema que assola neste país, pois o princípio da 

igualdade e até mesmo da legalidade, não são respeitados, estão previstos, porém, é 

apenas para “algumas pessoas” que realmente está sendo aplicado.  

Pois, no que tange na esfera penal, esse princípio é o menos observado e 

respeitado, se analisar o que preleciona o autor Greco:  

 

Quando o autor da prática da infração penal, por exemplo, é uma pessoa sem 
“importância social”, isto é, quando aquele que cometeu o delito pertence às 
camadas sociais mais baixas, com certeza, a lei será aplicada a ele com todo 
rigor. Ao contrário, quando o autor da infração penal frequenta as camadas 
sociais mais elevadas, faz parte de um seleto grupo que, inclusive, em 
algumas situações, possui o poder de conduzi o destino da Nação, integrando 
algum dos Poderes constituídos (Executivo, Legislativo e Judiciário), o 
tratamento que lhe é dispensado é completamente diferente. (GRECO, 2017, 
p. 40).   

 

E continua dizendo:  

 

Uma simples verificação do sistema prisional confirma essa assertiva. 
Quantas pessoas de classe média, média alta ou alta estão presas no sistema 
penitenciário? Será que os integrantes dessas classes não praticam crimes? 
Pelo contrário, muitos empresários, políticos, detentores de grandes fortunas, 
por exemplo, cometem infrações penais que causam danos irreparáveis à 
população em geral. Sonegam impostos, superfaturam obras públicas, 
abusam do poder que lhe foi conferido, enfim, são inúmeras as infrações 
penais praticadas pela chamada “elite”. No entanto, essas pessoas 
eventualmente são processadas criminalmente e, mais raramente ainda são 
levadas ao cárcere. (GRECO, 2017, p. 40) 

  

De tal modo, fica evidenciado, o quanto a desigualdade assola nosso país, 

pois a todo instante o princípio da igualdade é quebrado, é violado, causando assim, 

um sentimento revolta na população, pois se até mesmo os princípios de grande valia 

são quebrados todos os dias, como proceder e garantir uma vida digna e respeitosa 

conforme prevê as normas constitucionais.  

 

 



 

 

2.3 O ACESSO À JUSTIÇA (PRINCÍPIO DA JUSTICIALIDADE) 

 

O princípio da justicialidade refere-se sobre a importância da defesa, sobre o 

acesso à justiça, e, sobre o descumprimento da lei, por quem quer que seja. Este 

princípio é tido como direito fundamental, pois tem previsão na garantia dos direitos 

fundamentais na Constituição Federal, está ligado aos princípios da dignidade da 

pessoa humana, do contraditório e da ampla defesa.  

Enquanto a previsão do acesso à justiça está amparada pela lei suprema 

como garantia fundamental, no qual, deve-se todo o respeito, a batalha para que este 

princípio não seja violado e de acesso a todos é constante. 

E como preleciona Greco: 

 

De nada adiantaria, por exemplo, a Constituição fazer previsão expressa da 

proteção da dignidade da pessoa humana para, logo em seguida, o legislador 

infraconstitucional criar uma norma que permitisse, por exemplo, a tortura, 

como meio oficial de obtenção da confissão dos réus, nas ações de natureza 

penal. (GRECO, 2017, p. 43).  

     

No mesmo sentido, segue o autor supracitado: 

 

A primeira missão do princípio da justicialidade, como se percebe, é levar a 
efeito o efetivo controle de constitucionalidade das leis, evitando que o 
princípio da legalidade seja violado, principalmente no que diz respeito à 
legalidade material, ou seja, a relação de conformidade entre o texto da lei e 
a Constituição, sua fonte de validade. (GRECO, 2017, p. 43).  

 

Desta forma, a missão do princípio da justicialidade, primeiramente é 

conseguir adequar à lei para que a mesma não venha ferir a norma suprema, sendo 

assim, o respeito pelas garantias e princípio se faça da maneira correta, sempre 

analisando a norma suprema.   

Nas lições de Cappelletti e Garth: 

 

O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental 
– o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e 
igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos. 
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 4).  

 

Enfim, analisando os preceitos dos autores citados acima, fica evidenciado 

que o acesso à justiça, é o direito mais básico que o ser humano pode usufruir, sempre 



 

 

respeitando a norma suprema, a dignidade da pessoa humana e todas as garantias 

que se possa desfrutar em todas as fases do processo, enquanto o mesmo durar.  

 

 

2.4 PRINCÍPIOS DA AMPLA DEFESA E CONTRADITÓRIO  

 

Os princípios do contraditório e da ampla defesa tem previsão legal no artigo 

5°, inciso LV, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, no que 

dispõe “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral 

são assegurados o contraditório e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela 

inerentes”.  

Tais princípios também são observados na fase da execução da pena, quando 

o apenado, por exemplo, comete alguma falta grave, sendo assim, para que as 

medidas de punição sejam adequadas, deve-se respeitar o contraditório e a defesa, 

no qual se refere o artigo 59° da Lei de Execução Penal.  

Para Gilberto Thums: 

 

A garantia constitucional da ampla defesa está intrinsecamente ligada ao 
contraditório, não podendo existir uma sem a outra, todavia não se 
confundem, na medida em que o contraditório pode ser entendido com uma 
das formas de defender-se. Ampla defesa significa que o acusado tem 
assegurado o direito de exercer sua defesa processual de forma ampla, 
incluindo nesta acepção o direito a uma defesa técnica, o direito à autodefesa 
[...]. (THUMS, 2006, p. 128). 

 

Por conseguinte, os princípios citados acima, garantem aos apenados o 

benefício de usufruir do que dispõe  na sua matéria, durante o cumprimento da pena.  

E conforme preconiza Távora e Alencar: 

 

A ampla defesa é garantida ao apenado mediante a necessidade de defesa 
técnica. Isso não significa dizer que o juízo da execução penal desconsidere 
as manifestações do apenado sem a assistência de advogado, haja vista que 
o contato direto entre apenado, juiz e Ministério Público é bastante elucidativo 
para o esclarecimento de dúvidas no processo de execução penal, a exemplo 
de esclarecimentos sobre cumprimento de parte ainda não computada. 
Desse modo, o juiz da execução deve manter nos autos petições ou cartas 
subscritas pelo condenado, admitindo sua postulação leiga toda vez que 
signifique otimização do direito ao contraditório e à ampla defesa. (TÁVORA, 
ALENCAR, 2013, p. 1290). 

  

Desta maneira, observa-se que a defesa e o contraditório é importantíssimo 

durante o cumprimento da pena, podendo ser defensor público, nomeado, particular 



 

 

ou até mesmo pelo próprio preso, o importante é garantir sua defesa de maneira que 

possa manifesta-se no processo sem gerar prejuízo em seu cumprimento de pena.   

  

 

2.5 PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE  

 

O princípio da publicidade tem previsão na Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5°, inciso LXI, no qual aduz: “A lei só poderá 

restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou 

interesse social o exigir”. 

De tal forma, a publicidade referente à execução da pena, é pública, e 

somente poderá ser restringida ou limitada quando a lei prevê, como, nos casos da 

preservação do direito à intimidade do apenado ou interesse público quando existir.  

Conforme o artigo 93, inciso IX da Constituição da República Federativa do 

Brasil de 1988:  

 

Art. 93: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá 
sobre o Estatuto da Magistratura, observando os seguintes princípios: 
IX - Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e 
fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei 
limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus 
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito 
à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à 
informação.  

 

Portanto, respeitando sempre o princípio da publicidade, durante o 

cumprimento da pena, todos os atos deverão ser públicos, como por exemplo, as 

cartas produzidas pelos apenados manifestando-se sobre a sua pena, que deverão 

estar anexados aos autos, conforme preconiza o artigo transcrito acima, e somente 

em atos previsto na lei, poderá o processo seguir em segredo de justiça.  

Para Renato Brasileiro de Lima:  

 

A garantia do acesso de todo e qualquer cidadão aos atos praticados no curso 
do processo revela uma clara postura democrática, e tem como objetivo 
precípuo assegurar a transparência da atividade jurisdicional, oportunizando 
sua fiscalização não só pelas partes, como por toda a comunidade. (LIMA, 
2015, p. 62).  

 

De tal maneira, os atos processuais serão públicos em respeito à Constituição 

da República Federativa do Brasil de 1988, para que a fiscalização, não seja somente 



 

 

pelas partes, mas até mesmo pela sociedade, para que não gere alguma desconfiança 

de excessos ou ausência de algum direito ou dever da parte do apenado e do poder 

judiciário.  

 

 

2.6 PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA  

 

O princípio da dignidade da pessoa humana é o princípio que rege em todas 

as áreas do Direito, é o princípio fundamental na esfera jurídica e como relata Greco, 

(2017, p. 61): “a luta no que diz respeito à dignidade da pessoa humana não está mais 

centrada no seu reconhecimento, mas sim na sua efetiva aplicação prática”, sendo 

assim, analisa-se que tal princípio preocupa-se na sua aplicação e que seja realmente 

efetivada o seu cumprimento. 

A tarefa difícil desse princípio, é conseguir conceituá-lo, pois é um princípio 

bem abrangente, portanto a sua definição deve sempre pensar em proteger a 

dignidade da pessoa humana, neste sentido preconiza o autor Greco:  

 

Contudo, embora de difícil tradução, podemos nos esforçar para tentar 
construir um conceito de dignidade da pessoa humana, entendida esta como 
uma qualidade que integra a própria condição humana, sendo, em muitas 
situações, considerada, ainda, como irrenunciável e inalienável. É algo 
inerente ao ser humano, um valor que não pode ser suprimido, em virtude da 
sua própria natureza. Até o mais vil, o homem mais detestável, o criminoso 
mais frio e cruel é portador desse valor. (GRECO, 2017, p. 65) 

 

E no mesmo sentido, continua Greco:  

 

Conceituar dignidade da pessoa humana, já no século XXI, ainda continua a 
ser um enorme desafio. Isto porque tal conceito encontra-se no rol daqueles 
considerados vagos e imprecisos. É um conceito, na verdade, que, desde a 
sua origem, encontra-se em um processo de construção. Não podendo, de 
modo algum, edificar um muro com a finalidade de dar contornos precisos a 
ele, justamente por ser um conceito aberto. (GRECO, 2017, p. 64).  

 

Consequentemente, nota-se, que tal princípio além de muito abrangente, é de 

grande valor na sociedade, deve acolher a todos, independente do crime cometido, 

independente se o indivíduo merece a aplicação do princípio ou não, só deve ser 

seguido e respeitado por todos, inclusive pelo Estado e pelo Judiciário, no que tange 

a execução da pena. 



 

 

O autor Thums, nos seus ensinamentos, compartilha sobre o princípio da 

dignidade da pessoa humana ser absoluto:  

 

Em caso de conflito, haverá de prevalecer o princípio da dignidade da pessoa 
humana, que se sobrepõe, por ser absoluta, por se tratar de princípio 
fundante da Constituição que, no caso brasileiro, está inserido no art. 1°, 
inciso III, da Constituição Federal, portanto, vem antes dos direitos e 
garantias fundamentais. (THUMS, 2006, p. 103). 

 

E não somente em conflitos que este princípio deve se sobrepor, já que está 

elencado no primeiro artigo da Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988, pois em qualquer ato, em qualquer processo ou em qualquer presídio, deve-se 

obedecer a esse princípio, conforme: 

 

Art. 1. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 
Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa 
humana. 

 

 Destarte, como o nosso país é um Estado Democrático de Direito e tem 

previsão do princípio da dignidade da pessoa humana, todos os cidadãos e autarquias 

devem o respeito a esta previsão.  

Para Vicente Barreto:  

 

Com o advento da Constituição de 1988 e sua caracterização como 
“Constituição cidadã”, a dignidade humana passou a fazer parte da cultura 
jurídica brasileira como referência obrigatória na cultura cívica e nas lides 
judiciais. Falta-lhe, entretanto, uma reflexão que delimite sua conceituação 
própria e mostre em que medida se insere no sistema jurídico. (BARRETO, 
2013, p. 64).   

 

E o autor supracitado continua seu ensinamento acerca do princípio da 

dignidade da pessoa humana, dizendo que: 

 

A dignidade humana é, principalmente, um direito do homem que surge em 
função da necessidade do reconhecimento de outros direitos da pessoa, que 
se situem para além dos direitos individuais. Essas novas categorias de 
direitos fundamentais, reconhecido nos textos constitucionais, aparecem 
paralelamente ao surgimento de ideias jurídicas como a de humanidade ou 
espécie humana. (BARRETO, 2013, p. 64).    

 

Sendo assim, o autor Vicente Barreto, aduz a necessidade de atender o direito 

da espécie humana, na esfera da execução penal, têm-se, vários princípios que regem 



 

 

o direito dos apenados, porém, ainda a necessidade de respeito a estes princípios, 

pois o princípio da dignidade da pessoa humana não é respeitado quanto ao local 

adequado para o cumprimento da pena, a superlotação é problema maior que se 

enfrenta dentro das penitenciárias e fere totalmente o princípio da dignidade da 

pessoa humana.  

O autor José Afonso da Silva relembrou a época da Ditadura Militar, o qual 

motivou incluir o princípio da dignidade humana na Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, e assim destacou: 

 

E assim, também, a tortura e toda sorte de desrespeito à pessoa humana 
praticadas sob o regime militar levaram o constituinte brasileiro a incluir a 
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado 
Democrático de Direito, conforme disposto no inciso III do art. 1° da CF de 
1988. (SILVA, 2007, p. 37).  

 

E Silva relata ainda sobre a proteção constitucional da dignidade humana: 

 

Portanto, a dignidade da pessoa humana não é uma criação constitucional, 
pois ela é um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda 
experiência especulativa, tal como a própria pessoa humana. A Constituição, 
reconhecendo sua existência e sua eminência, transformou-a num supremo 
da ordem jurídica, quando a declara como um dos fundamentos da República 
Federativa do Brasil constituída em Estado Democrático de Direito [...] 
Portanto, não é apenas um princípio da ordem jurídica, mas o é também da 
ordem política, social, econômica e cultural. Dai sua natureza de valor 
supremo, porque está na base de toda a vida nacional. (SILVA, 2007, p. 38).   

 

A dignidade da vida humana é de valor supremo, não somente na esfera 

jurídica, mais no que condiz a toda vida em si, tanto na ordem política, econômica, 

social e cultural, para todos esses atos, é de se observar que a Constituição ao incluir 

a dignidade da pessoa humana como princípio fundamental, analisou o passado, para 

que no presente e no futuro, não houvesse no mesmo sentido, atos praticados a fim 

de ferir outro ser humano.  

E no que se refere à execução da pena, essa premissa deve ser levada em 

consideração, aos apenados, pois por mais cruéis e bárbaros os crimes cometidos, 

deverão ser agraciados pelos benefícios que tem previsão constitucional e processual 

penal, já que está ali para cumprir com o que foi dado como sentença, em outras 

palavras, “pagar pelo que fez” não incumbindo mais o julgamento pelos crimes 

cometidos, mas sim, para cumprir a sua pena de forma adequada e que garanta a sua 

dignidade como de qualquer outra pessoa. 



 

 

Neste contexto, como relata Greco (2017, p. 71) “a sua dignidade deverá ser 

preservada, haja vista que o Estado foi permitido somente privá-lo da liberdade, 

ficando resguardados, entretanto, os demais direitos que dizem respeito diretamente 

à sua dignidade como pessoa”.  

Para Lemos: 

 

Onde não houver respeito pela vida e pela integridade física e moral do ser 
humano, onde as condições mínimas para uma existência digna não forem 
asseguradas, onde não houver limitações do poder, enfim, onde a liberdade 
e a autonomia, a igualdade – em direitos e dignidade – e os direitos 
fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não 
haverá espeço para a dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, 
poderá não passar de mero objeto de arbítrio e injustiças. (LEMOS, 2007, 
p.25).  

 

 Como consequência pelo delito cometido, o apenado irá responder, conforme 

leis e normas que a executam, portanto, não incube a sociedade o direito de julga-los 

ou de opinar como deve cumprir a sua pena, o dever é de respeitar as normas 

previstas, pois além de tudo, trata-se de seres humanos que estão ali para cumprir o 

que foi determinado em sentença condenatória e possivelmente ser ressocializados, 

para que, na sequência voltem reinseridos na sociedade, e possuir um convívio social 

de forma harmônica e pacífica. 

Importante destacar também, conforme aduz o Defensor Público Estadual 

Marcelo Negreiros que: “o Estado, conquanto tenha a obrigatoriedade de promover a 

dignidade humana32”, e como somos um Estado Democrático de Direito, a obrigação 

é de todos em prestar o respeito ao princípio básico elencado na Constituição da 

República Federativo do Brasil.  

 

 

2.7 RESUMO E BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA LEI N° 7.210 DE 1984 (LEI 
DE EXECUÇÃO PENAL - LEP) 
 

A Lei de Execução Penal foi criada em 11 de julho de 1984, é regida por 204 

(duzentos e quatro) artigos que dispõe sobre a maneira do cumprimento da pena, com 

deveres e direitos de cada preso.  

Conforme preconiza Norberto Avena:  

                                                           
32 Informação extraída do site: https://ensaioseprosas.wordpress.com/tag/dignidade-da-pessoa-
humana-sistema-prisional-preso-brasil-constituicao-federal-desrespeito/. Acesso em: 30.05.18. 

https://ensaioseprosas.wordpress.com/tag/dignidade-da-pessoa-humana-sistema-prisional-preso-brasil-constituicao-federal-desrespeito/
https://ensaioseprosas.wordpress.com/tag/dignidade-da-pessoa-humana-sistema-prisional-preso-brasil-constituicao-federal-desrespeito/


 

 

 

Estabelece o art. 1º da LEP que “a execução penal tem por objetivo efetivar 
as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições 
para a harmônica integração social do condenado e do internado”. A partir 
desse regramento, infere-se que a execução penal pode ser compreendida 
como o conjunto de normas e princípios que tem por objetivo tornar efetivo o 
comando judicial determinado na sentença penal que impõe ao condenado 
uma pena (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa) ou estabelece 
medida de segurança. (AVENA, 2014, online).  

 

Tem como finalidade de acordo com o que dispõe no seu artigo 1°, efetivar as 

decisões de sentença ou decisão criminal, ou seja, dar o efetivo cumprimento da pena.  

No capítulo II da referida Lei, existe a previsão da assistência que o apenado 

tem direito, sendo que no artigo 10 está elencado rol da assistência material, à saúde, 

jurídica, educacional, social e religiosa, cuja qual é dever do Estado proporcionar a 

todos que se encontrarem reclusos, sendo em caráter provisório ou definitivo (com 

trânsito em julgado), conforme ensinamento de Marcão (2015, p. 50) “o objetivo da 

assistência, como está expresso, é prevenir o crime e orientar o retorno à convivência 

em sociedade”. 

Acerca da assistência jurídica a Lei contempla na Seção IV, mais 

especificadamente nos artigos 15 e 16, que relatam o direito do preso com 

insuficiência de recursos financeiros, que poderá contar com a assistência jurídica 

integral e gratuita, a qual deve ser dada pela Defensoria Pública, dentro e fora dos 

estabelecimentos penais, podendo a família do apenado recorrer a estes núcleos de 

defesa também. 

Ainda sobre a referida assistência jurídica dos apenados, merece destaque 

os ensinamentos de Renato Marcão:  

 

A assistência jurídica é destinada aos presos e aos internados sem recurso 
financeiro para constituir advogados. Pobres na acepção jurídica do termo, 
assim considerando aqueles que não reúnam condições de custear a 
contratação de advogado sem prejuízo do sustendo próprio e de sua família. 
(MARCÃO, 2009, p. 22).  

 

Portanto, comprovada a necessidade da assistência jurídica gratuita, o Estado 

deve custear a sua defesa no decorrer da pena, pois se trata de garantia legal e 

também constitucional, bem exemplificadas pelos princípios da ampla defesa e da 

dignidade da pessoa humana. 

Já no capítulo IV é tratado dos direitos e deveres dos condenados, com 

previsão nos artigos 38 ao 43, deixando claro, seus deveres e seus direitos para 



 

 

manter a ordem e um bom convívio dentro da cadeia, sendo observada também, a 

disciplina como está elencado no capítulo citado acima.  

Na seção II, do titulo V, a referida Lei trata sobre os regimes do cumprimento 

da pena (fechado, semiaberto e aberto). Já na subseção II relata sobre a autorização 

para a saída temporária, no qual faz jus o preso que está cumprindo regime no 

semiaberto, ostentar bom comportamento e cumprir com 1/6 da pena, para os presos 

que atenderem a esse critério, serão beneficiados com 07 (sete) dias, podendo ser 

renovada por mais 4 (quatro) vezes no ano (artigo 124). 

A Remição da pena, está prevista nos artigos 126 ao 128, incluindo remição 

pelo trabalho, onde se pode remir 1 (um) dia de pena a cada 3 (três) dias trabalhados, 

e a remição pelo estudo, onde se pode remir 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) 

horas de frequência escolar. 

Contempla ainda o Livramento Condicional onde serão analisados os critérios 

do artigo 83 do Código Penal seguido pelos artigos 131 ao 146. Também dispõe 

acerca da monitoração eletrônica, cujas disposições constam no artigo 146.  

O capítulo III contemplado pelos artigos 187 ao 193 trata sobre a anistia e o 

indulto, sendo que a anistia poderá ser concedida de ofício pelo juiz, enquanto o 

indulto deverá se dar por meio de petição submetida a despacho do Presidente da 

República.  

Analisado o contexto legislativo da Lei de Execução Penal é de se reconhecer 

que a mesma respeita os princípios fundamentais já oportunamente expostos no 

presente estudo, caracterizando-se como uma Lei que se preocupa com o apenado, 

objetivando sua recuperação efetiva a fim de viabilizar satisfatoriamente sua 

reinserção social. Porém, é de notório conhecimento que tal normatização em 

enormes proporções, não é satisfatoriamente cumprida, violando o direito do preso, 

bem como princípios fundamentais do direito que são constitucionalmente previstos. 

Para finalizar destaca as palavras de Marcão (2015, p. 32) que diz: “a pena 

não busca apenas a prevenção, mas também a humanização. Objetiva-se, por meio 

da execução, punir e humanizar”. Notando-se que a Lei foi pensada e está posta neste 

contexto, cabendo aos operadores do direito trazer efetividade plena aos seus 

ditames. Para isto, uma das disposições legais da Lei de Execução Penal que merece 

melhor e maior atenção é o tópico que trata da assistência jurídica, cujo qual será 

tratado com maior especificidade no próximo capítulo.  

 



 

 

 

 

 

3 DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA GRATUITA NA EXECUÇÃO DA PENA – 

ASPECTOS DESTACADOS  

 

 

3.1 DA DEFENSORIA PÚBLICA COMO ÓRGÃO PRINCIPAL DA ASSISTÊNCIA 
JURÍDICA GRATUITA NA EXECUÇÃO DA PENA  

 

A Lei n°. 12.313 de agosto de 2010 incluiu e alterou disposições na Lei de 

Execução Penal, mais especificamente o artigo 81 – A e B, no que se refere da 

competência da Defensoria Pública e assistência ao preso.  

Conforme previsto no capítulo IX, artigo 81 – A e B da Lei n°. 7.210/84 

disponibiliza:  

 

Art. 81 - A.  A Defensoria Pública velará pela regular execução da pena e da 
medida de segurança, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da 
execução, para a defesa dos necessitados em todos os graus e instâncias, 
de forma individual e coletiva.  

 

E continua a parte B do referido artigo: 

 

Art. 81 - B.  Incumbe, ainda, à Defensoria Pública; 
I – requerer 
a) todas as providências necessárias ao desenvolvimento do processo 
executivo;  
b) a aplicação aos casos julgados de lei posterior que de qualquer modo 
favorecer o condenado; 
c) a declaração de extinção da punibilidade; 
d) a unificação de penas; 
e) a detração e remição da pena; 
f) a instauração dos incidentes de excesso ou desvio de execução; 
g) a aplicação de medida de segurança e sua revogação, bem como a 
substituição da pena por medida de segurança;  
h) a conversão de penas, a progressão nos regimes, a suspensão condicional 
da pena, o livramento condicional, a comutação de pena e o indulto; 
i) a autorização de saídas temporárias; 
j) a internação, a desinternação e o restabelecimento da situação anterior;  
k) o cumprimento de pena ou medida de segurança em outra comarca; 
l) a remoção do condenado na hipótese prevista no § 1o do art. 86 desta Lei; 
II – requerer a emissão anual do atestado de pena a cumprir; 
III – interpor recursos de decisões proferidas pela autoridade judiciária ou 
administrativa durante a execução; 

 



 

 

IV – representar ao Juiz da execução ou à autoridade administrativa para 
instauração de sindicância ou procedimento administrativo em caso de 
violação das normas referentes à execução penal;  
V – visitar os estabelecimentos penais, tomando providências para o 
adequado funcionamento, e requerer, quando for o caso, a apuração de 
responsabilidade; 
VI – requerer à autoridade competente a interdição, no todo ou em parte, de 
estabelecimento penal.  
Parágrafo único.  O órgão da Defensoria Pública visitará periodicamente os 
estabelecimentos penais, registrando a sua presença em livro próprio. 

 

Desta forma, pode-se observar o rol exemplificativo da autuação e fiscalização 

da Defensoria Pública, a qual incumbe, junto com o Ministério Público e o Juiz da 

Execução, visitar periodicamente os estabelecimentos penais, conforme parágrafo 

único do referido artigo, citado acima.  

Para Rodrigo Roig: 

 

A atuação plena e independente dos Defensores Públicos é vital para a 
execução penal, mostrando-se inegavelmente eficaz para a redução dos 
riscos de rebeliões, dos índices de superlotação, corrupção e tortura, assim 
como para a maior rapidez e eficiência dos processos judiciais. (ROIG, 2016, 
online).   

 

Portanto, para assegurar os direitos dos apenados, a atuação da Defensoria 

Pública é indispensável durante o cumprimento da pena, destacando também que 

essa defesa é para apenados carentes financeiramente, com base na Lei 

Complementar n° 80 de janeiro de 1994.  

No que tange a referida Lei, destaca-se que a função da Defensoria Pública é 

prestar orientação jurídica aos necessitados e exercer a defesa em todos os graus, 

pois, a assistência jurídica gratuita e integral custeada ou fornecida pelo Estado será 

exercida pela Defensoria Pública, conforme dispõe o artigo 4º, § 5º da referida Lei 

Complementar n° 80.  

Para finalizar destaca as palavras de Cunha (2018, p. 124) que diz: “em linhas 

gerais, incube à Defensoria Pública o acompanhamento da execução da pena, 

fazendo valer todos os direitos do preso assistido”. 

Com isto, notória e fundamental se mostra a existência e necessidade de 

eficácia das defensorias públicas para tais finalidades. 

 

 

 



 

 

3.2 A IMPORTÂNCIA DA DEFESA DURANTE O CUMPRIMENTO DA PENA 

 

É de conhecimento público que o sistema prisional está falido e não possui 

grande perspectiva para o futuro, bem como que os locais de cumprimento da pena 

(penitenciárias, carceragens etc.) são insuficientes e inadequados, mas que por sua 

vez não são elementos que afastam a necessidade de cumprimento dos ditames 

legais previstos.  

A Defensoria Pública, conforme estabelece a Constituição da República 

Federativa do Brasil e a Lei de Execução Penal, deve atuar em prol dos necessitados 

que não possuem condições de arcar com as custas de um advogado particular, desta 

forma Rochester Oliveira Araújo, na revista Transgressões Ciências Criminais em 

Debate explica:  

 

A Defensoria Pública atua na Execução Penal junto às Varas de Execução 
Penal, funcionando como órgão que realiza a defesa processual necessária 
dos indivíduos que não possuam condições de arcar com as custas de um 
Advogado. Essa forma de atividade exercida pela Defensoria Pública se 
relaciona com a proteção dos hipossuficientes, prestando a assistência 
jurídica gratuita, nos moldes da atuação tradicional do órgão. (ARAÚJO, 
2014, p. 136). 

 

A defesa é de suma importância, pois permite ao preso acompanhar cada ato 

do seu processo, e também, ajuda a fiscalizar se existe alguma irregularidade durante 

o cumprimento da pena, sem prejuízo de suplicar outras garantias legais. 

E conforme mencionado acima, Araújo preconiza: 

 

Diante dessa circunstância, ganha relevo a necessidade da atuação da 
Defensoria Pública, órgão responsável- tipicamente- pela assistência jurídica 
das pessoas hipossuficientes. Isso porque, junto com o fenômeno do 
encarceramento em massa, se pode perceber uma expansão do papel da 
Defensoria Pública no sistema jurídico brasileiro. (ARAÚJO, 2014, p. 136). 

 

E o autor supracitado continua: 

 

Assim, a Defensoria Pública passa a integrar o complexo da Execução da 
Pena, sendo órgão responsável pela defesa dos interesses da pessoa presa 
que não tenha constituído um Advogado. Considerando que a maioria 
absoluta das pessoas presas são pobres- sem prejuízo da atuação alegando 
a vulnerabilidade- a Defensoria Pública passa a atuar em praticamente todos 
os processos de execução da pena que tramitam perante o poder judiciário. 
Nessa perspectiva individual, ingressa no processo de execução buscando 
tutelar os interesses de uma pessoa específica, realizando sua defesa, 



 

 

fiscalizando a execução da pena e requerendo os direitos subjetivos no curso 
da execução da sanção criminal. (ARAÙJO, 2014, p. 137).  

 

Portanto, a responsabilidade da Defensoria Pública durante a execução penal 

é patrocinar a defesa dos necessitados, englobando todos os interesses do apenado 

que cumpre pena e necessita da assistência jurídica gratuita.  

Neste cenário, é necessário analisar com cautela, alguns fatos recentes de 

grande comoção social, como por exemplo, o inesquecível fato ocorrido na Casa de 

Detenção de São Paulo mais conhecido como Carandiru, à rebelião na Casa de 

Detenção José Mário Alves da Silva, mais conhecido como presídio Urso Branco em 

Rondônia, também gerou grande destruição, sem prejuízos de outros casos que 

cotidianamente são destaque nos telejornais nacionais e locais, que por si só 

demonstram e porquê não dizer, comprovam que o sistema prisional brasileiro é uma 

fracasso.  

Neste sentido Greco relembra: 

 

[...] A rebelião ocorrida na Casa de Detenção José Mário Alves da Silva, mais 
conhecida como presídio Urso Branco, localizada na cidade de Porto Velho, 
Estado de Rondônia. Mais de 190 pessoas foram mantidas reféns, sendo 
que, ao final da rebelião, 16 presos foram mortos por seus próprios 
companheiros de cela. Foram cenas chocantes, que estarrecem o país, 
devido ao alto grau de insensibilidade e crueldade com quem os presos eram 
tratados pelos seus próprios pares. (GRECO, 2017, p. 177). 

 

 E o autor supracitado continua:  

 

Como o presídio havia sido dominado pelos detentos, em sinal de poder, 
subiram até o alto do prédio, onde ficava localizada uma caixa d’água e, de 
lá, à vista de todos, deram início às execuções sumárias, chegando, inclusive, 
a decapitar e a esquartejar os corpos. Os familiares dos presos, que a tudo 
assistiam do lado de fora do presídio, se desesperaram. Mães desmaiavam, 
pais clamavam por misericórdia, enfim, foram dias de verdadeiro terror dentro 
do sistema prisional. Há relatos, inclusive, que alguns presos jogaram futebol 
com a cabeça de um detento, que havia sido decapitado. (GRECO, 2017, p. 
178). 

 

Desta forma, conforme relatado esse fato, inesquecível, de fracasso do 

sistema prisional, resta observar e tentar a cada dia uma solução para melhorar o 

sistema, para que a maioria da população carcerária seja tratada com dignidade, 

visando um futuro fora da cadeia, alcançando a tão almejada ressocialização, à ponto 

de que o ex-detento encontre colocação no mercado de trabalho e não volte a 

delinquir.  



 

 

Embora tanta crueldade uns com outros, essa fatalidade tem sido rotineira no 

sistema prisional. É indiscutível que a superlotação, a falta de trabalho; estudo; a falta 

de comida digna e produtos de higiene; falta de visita de familiares e a insuficiência 

de profissionais, são alguns dos fatores que “revoltam” os apenados, no qual, acaba 

resultando em fugas e rebeliões.  

Acerca do tema Rogério Greco relata de forma explicativa tal situação, 

merecendo destaque a seguinte passagem:  

 

Outro fator gravíssimo nas penitenciárias brasileiras é a insuficiência do 
número de profissionais habilitados para fazer a defesa daqueles que já se 
encontram presos, e que teriam direito a algum benefício legal, a exemplo de 
saídas temporárias, progressão de regime, livramento condicional etc., sem 
falar daqueles que já cumpriram toda a pena que lhes fora imposta pelo 
Estado e que não conseguem um alvará de soltura expedido pela Justiça 
Criminal. (GRECO, 2017, p. 179).  

 

Com isto, resta demonstrada à importância da defesa aos presos, pois se trata 

de direitos de pleno amparo legal e fundamental, que devem ser respeitados em sua 

integralidade em prol da pacificação social e respeito primordial à dignidade humana.  

Contudo, a atuação da Defensoria Pública vai muito além das previsões 

constitucionais, necessita da atuação em sentido amplo, que demonstra a 

precariedade do sistema prisional e critique a falta da preocupação do Estado.  

Perante isso, Araújo defende:  

 

É indispensável que não só os direitos decorrentes das previsões legais 
explícitas sejam o objeto de exercício da atividade da Defensoria Pública. A 
atuação precisa ser muito além de jogar “conforme as regras”. A atuação do 
Defensor Público deve ser crítica à todo o jogo. Deve, em toda oportunidade 
que for possível, denunciar o sistema repressor e os efeitos nefastos deste. 
Em cada argumentação realizada, apontar os vícios e o lado oculto do Estado 
Penal. (ARAÙJO, 2014, p. 140). 

 

Faz-se necessário a visão critica do defensor, vai muito além de apenas olhar 

de fora os acontecimentos e rotinas dentro de uma penitenciária, é necessário que a 

defesa exerça a contradição e aponte como é a rotina de um sistema de 

encarceramento.  

 
 
 



 

 

3.3 DADOS EXTRAÍDOS DO QUESTIONÁRIO APLICADO NA PENITENCIÁRIA 
ESTADUAL DE FRANCISCO BELTRÃO – ESTADO DO PARANÁ 

 

Este presente estudo de campo (utilizado aplicação de questionário/ 

entrevista) realizado na Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão (PEFB) na data 

de 07 de maio de 2018 às 09h30min, procura analisar a quantidade de presos que 

necessitam da assistência jurídica gratuita e de que forma é efetivado esse direito 

previsto na Lei de Execução Penal, sem prejuízo de outras análises. 

Extrai-se das respostas do referido questionário que atualmente encontram-

se reclusos 1138 (mil cento e trinta e oito) presos naquela unidade prisional, que por 

sua vez detém capacidade originária para 960 (novecentos e sessenta) presos, e que 

atualmente, em decorrência de algumas adequações, alcança capacidade para 

atender até 1160 (mil cento e sessenta).  

A penitenciária, na data do questionário, acolhia 790 (setecentos e noventa) 

presos no regime fechado, 223 (duzentos e vinte e três) presos em regime semiaberto 

e 86 (oitenta e seis) presos no provisório.  

A separação dos apenados é feita de acordo com seu perfil de cada um, ou 

seja, presos que possuem condenações em trânsito em julgado por estupro ficam 

separados de presos que possuem condenação em trânsito em julgado por furto e/ou 

roubo, sendo que, presos provisórios ficam separados daqueles que possuem 

condenação com trânsito em julgado enquanto aguardam a decisão final, para que 

depois sejam realocados de acordo com o tipo de crime praticado.  

   As despesas da unidade prisional são custeadas pelo Governo do Estado 

do Paraná e pela União, as quais giram em torno de R$ 2.500,00 (dois mil e 

quinhentos) por preso.  

Com relação ao quadro de funcionários que atuam defronte a Penitenciária, 

este é composto por 131 (cento e trinta e um) agentes penitenciários e 18 (dezoito) 

administrativos que compõe os setores do financeiro, atendente telefônico, jurídico, 

dipron, assim sendo, a contratação de novos funcionários é de grande importância 

para melhorar o desempenho das funções sem sobrecarregar os atuais funcionários.  

No que tange aos apenados, a oportunidade de estudo é garantida pelas 

parcerias com Centro Estadual de Educação Básica para Jovens e Adultos Novos 

Horizontes (CEEBJA) através de 17 (dezessete) profissionais da educação 



 

 

(professores), bem como do Serviço Social da Indústria (SESI) e da Escola Nacional 

de Serviços Penais (ESPEN).  

As visitas aos apenados são de suma importância para a sua recuperação, 

principalmente o retorno ao convívio familiar, que além de trazer benefícios aos 

apenados, atendem a previsão legal, ocorrendo nesta unidade prisional no sexto 

sábado e domingo de cada mês das 09 horas às 10 horas.  

Acerca das evasões (fugas), nesta unidade prisional, ocorrem dos canteiros 

externos de trabalho, no qual, os apenados que cumprem pena em regime semiaberto 

saem para trabalhar e empregam de fuga. Não há registro até o momento de rebelião 

nesta unidade prisional.  

Feitas tais considerações, chega ao ponto primordial do presente trabalho que 

é a assistência jurídica prestada aos presos.  

Dentro da penitenciária existe um setor jurídico, no qual é prestada a 

assistência jurídica em parceria com a Vara de Execução Penal – VEP e Ministério 

Público – MP. 

Neste setor jurídico a assistência é prestada somente por 3 (três) servidores 

públicos, dos quais, dois são agentes penitenciários e uma advogada.    

Aproximadamente 350 presos possuem advogado constituído em seus 

processos. Em contrapartida, aproximadamente 700 (setecentos) presos necessitam 

de assistência jurídica visto que não possuem condições de constituir advogado 

particular, cujos quais são direcionados e atendidos pelo anteriormente citado, setor 

jurídico.  

Os atendimentos são prestados aos presos que demonstram a necessidade 

e não possuem condições de constituir defensores particulares. Assim sendo, o setor 

jurídico analisa, sem prejuízo de outros, o tempo de pena para a progressão de 

regime, liberdade provisória, saída temporária, remição, tornozeleira eletrônica, 

indulto, comutação da pena, impugnação, agravo em execução e atendimento 

individual ao preso. 

A análise da possibilidade de quaisquer benefícios é feita por meio de 

atestado da pena, que é retirado do sistema eletrônico judicial (PROJUDI), impresso 

e entregue ao apenado que deseja acompanhar a duração do seu processo.  

Desta forma, observa-se que a precariedade no sistema prisional gera grande 

malefício ao sentenciado, pois nota-se que a falta de profissionais, a estrutura não 



 

 

adequada, a falta de trabalho e outros problemas do sistema, corrompem ainda mais 

o preso. 

 

 

3.4 ANÁLISE DO CUMPRIMENTO DA PENA NA VARA DE MEIO FECHADO, 
SEMIABERTO E ABERTO DA COMARCA DE SÃO JOÃO  

 

Este presente estudo de campo (utilizado aplicação de 

questionário/entrevista) realizado no Fórum da Comarca de São João, na data de 14 

de maio de 2018 às 13h30min, teve como objetivo analisar o cumprimento da pena e 

da assistência jurídica dos apenados.  

Na referida comarca, extrai do questionário que 165 (cento e sessenta e cinco) 

apenados cumprem pena em regime aberto e 15 (quinze) apenados cumprem pena 

em regime semiaberto. Desses cento e sessenta e cinco, somente vinte e dois 

possuem advogado particular, já no regime semiaberto sete possuem advogado 

particular.  

Em regime aberto 143 (cento e quarenta e três) necessitam do auxilio do 

Estado para serem assistidos, já no regime aberto somente 8 (oito) necessitam da 

assistência jurídica gratuita, sendo que essa assistência jurídica gratuita é feita por 

defensor dativo, no qual o juiz competente nomeia o defensor para o ato processual.   

No que tange, ao cumprimento da pena desta referida comarca, os apenados 

que se encontram em regime aberto, se dá em prisão domiciliar (recolhimento noturno) 

e aos que se encontram em regime semiaberto, também, é prisão domiciliar com 

monitoração eletrônica, salientando-se, que, os apenados podem trabalhar durante o 

dia e fazer o recolhimento domiciliar no período da noite  e nos finais de semana.  

Deste modo, analisando tais números, percebe-se que a assistência jurídica 

aos apenados é precária, pois a comarca não possui defensor público e quando 

necessário é prestada através de defensor nomeado para o ato da defesa, com 

prejuízo aos outros atos processuais.  

  

 

 



 

 

3.5 DA ANÁLISE E COMPARAÇÃO DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA AOS MEIOS DE 

EXECUÇÃO CITADOS ACIMA 

 

 

  Com base em informações extraídas dos questionários aplicados na 

comarca de São João e na Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão, nota-se, que 

a ampla defesa e o contraditório nem sempre são respeitados conforme previsão 

constitucional.  

Acerca da Penitenciária a assistência é pelo setor jurídico, porém, são poucos 

serventuários da justiça para atender a todos os necessitados, já na comarca de São 

João, os técnicos judiciários responsáveis pela vara criminal, execução e plenário do 

júri, muitas vezes auxiliam e asseguram o direito do apenado elencado na Lei, e 

somente em caso de extrema necessidade nomeia-se um defensor para tal ato. 

A precariedade no sistema prisional não é duvidosa, a falta de um lugar 

adequado para o cumprimento de pena e a superlotação são os principais problemas 

encontrados no sistema prisional, no qual o Estado insiste em ignorar e conforme 

preleciona Greco (2017, p. 183) “Enfim, o sistema prisional ainda é um fardo pesado 

e, ao que parece, é melhor ser deixado de lado, do que ser carregado pelo Estado”. 

 

 

3.6 POSSÍVEIS SOLUÇÕES PARA MELHORAR O CUMPRIMENTO DA PENA 

 

 A crise carcerária sempre gerou muitos debates, com pautas de soluções de 

curto e longo prazo, porém, essas soluções sempre geraram conflitos que por fim 

acabam por “esquecer” que existe realmente o problema dentro das penitenciárias, 

prisões e carceragem.  

Analisando o sistema prisional atualmente, denota-se que o maior problema 

é a superlotação, desta forma a Comissão Especial do Sistema Penitenciário discute 

medidas para diminuir a taxa de presos provisórios, conforme informações do 

Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias (INFOPEN), a população 



 

 

penitenciária do Brasil chega a 662 mil pessoas, sendo que 40%33 (250.246 34) são 

presos provisórios.  

Diante de tais informações, se essa quantidade de presos provisórios 

diminuísse, seria de grande ajuda no que tange a superlotação, essa maneira poderia 

se dar como, por exemplo, audiências de custódia e cumprimento de medida cautelar.  

Outra hipótese para diminuir o número de presos, é analise do Habeas Corpus 

(HC) 124.52035, que está em trâmite no Supremo Tribunal Federal, no qual se discute 

sobre a remição ficta, quando o Estado não proporciona trabalho aos apenados e 

diante desse ato ilícito, a indenização dar-se-ia a remição de pena, portanto, com a 

remição a data de progressão de regime seria mais próxima ou dependendo do 

andamento processual ajudaria o preso a chegar ao término da pena.  

De acordo com a Súmula Vinculante n° 56 do Supremo Tribunal Federal 

(STF), extrai que: “a falta de estabelecimento penal adequado não autoriza a 

manutenção do condenado em regime prisional mais gravoso”, desta forma, nota-se, 

que poderá ser concedido ao apenado, o cumprimento da pena em um regime mais 

brando, a monitoração eletrônica, prisão domiciliar e até mesmo a saída antecipada 

do apenado por falta de vaga no estabelecimento prisional.  

Conforme proposta apresentada pelo Colégio Nacional de Defensores 

Públicos Gerais (CONDEGE), que tem como objetivo reduzir o déficit do sistema 

prisional será realizado mutirão carcerário com intuito de atender pelo menos 50 mil 

presos, desta forma, a redução da população carcerária diminuiria e ajudaria atender 

as necessidades da crise penitenciária36.   

É de grande importância também, evitar a prisão desnecessária do ser 

humano, conforme Greco (2017, p. 248) “temos que evitar o desnecessário 

encarceramento do ser humano. Para isso, podemos utilizar os Juizados Especiais 

Criminais, com a finalidade de aplicação de penas não privativas de liberdade”. 

Sendo assim, somente situações extremas deveriam levar à prisão, enquanto 

outras situações deveriam ter medidas mais brandas, como restrições a direitos, 

evitando o encarceramento demasiado, que também é uma das causas de 

                                                           
33 Informação disponível em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/554057-

COMISSAO-DISCUTE-COMO-REDUZIR-NUMERO-DE-PRESOS-PROVISORIOS.html. 
34 http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. 
35http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=124520&classe=HC&origem=AP&

tipoJulgamento=M&recurso=0. 
36 http://www.bomdia.adv.br/noticia-single.php?id=59029 



 

 

superlotação, que por sua vez leva a supressão de alguns direitos e garantias do 

preso. 

Desta maneira, conforme os autores José Renato de Julio e Carla B. S. Silva 

do Sistema Prisional Brasileiro – Caminhos e Soluções37:  

 

É sabido por toda a sociedade a condição caótica em que se encontram os 
presídios brasileiros em razão da superlotação, maus tratos, falta de higiene, 
ociosidade, falta de atendimento médico e psicológico eficiente, alto consumo 
de drogas, violência e corrupção. Este ambiente acaba sendo propício para 
a formação de organizações criminosas e estímulo para rebeliões e fugas. 
Essa realidade impôs ao mundo jurídico o diagnóstico definitivo sobre a pena 
de prisão: a pena privativa de liberdade falira inteiramente, no tocante a seus 
objetivos, impondo-se uma revisão de seus fundamentos e, por motivos 
humanitários, sua duração. (JULIO, SILVA, p. 4).   

 

Portanto, conforme exposto acima, algumas soluções de curto ou longo prazo 

podem ser adotadas para a melhoria do sistema prisional, visando, sobretudo, a 

punição do indivíduo, mas também a ressocialização do apenado, que volte a ser 

inserido na sociedade recuperado.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
37 www.eduvaleavare.com.br/wp-content/uploads/2014/12/sistema_prisional.pdf 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

O desenvolvimento do presente estudo comprovou a necessidade do Estado 

em prestar auxílio aos apenados durante a execução da pena. 

O Estado deve fornecer os itens básicos para a sobrevivência do preso dentro 

da penitenciária, como remédios, refeições, educação, trabalho, etc., conforme 

previsão da Lei de Execução Penal e conforme o princípio da dignidade da pessoa 

humana.  

No mesmo diapasão, a sociedade também deve prestar apoio e auxiliar na 

fiscalização durante o cumprimento da pena, no local em que é executado a pena, e 

analisar se é respeitado à dignidade do preso, pois, quando chegar ao término da 

pena tenha o apoio para sua reinserção na sociedade e no mercado de trabalho. 

No primeiro capítulo, denota-se, que a defesa do preso e a sua dignidade não 

era respeitado, a punição se dava de acordo com o crime cometido, com penas 

rigorosas, cruéis e severas, chegando até a pena da morte, já que o objetivo era 

somente a vingança, adotando-se a utilização a pena de forma vingativa conforme a 

expressão “olho por olho, dente por dente”.  

No decorrer dos anos, essa medida de vingança foi enfraquecendo, as 

punições começaram a ser aplicadas de forma racional e humana, visando à 

recuperação dos indivíduos, punindo com sabedoria e sem exageros, sendo que a 

partir desse contexto o indivíduo começou a usufruir do direito de defesa para sua 

proteção.   

Conforme a evolução das penas, as previsões de defesa aos apenados 

também foi avançando, criando assim princípios, leis e tratados que visem ao apenado 

uma execução de forma digna ao ser humana, visando a sua recuperação. 

Seguindo o mesmo embasamento, o segundo capítulo visou adentrar aos 

princípios e garantias que são fundamentais durante a execução da pena. Neste 

contexto, foram analisados os principais princípios que norteiam a execução da pena, 

que são: a dignidade da pessoa humana, cidadania e o contraditória e ampla defesa. 

Em continuidade, breves relatos e resumos a respeito da Lei de Execução 

Penal, de como se da o cumprimento da pena, quais são os deveres, direitos, 

garantias e assistência de cada preso, observando que a finalidade da referida Lei é 

punir e humanizar. 

 



 

 

 No terceiro capítulo foi destacado a importância da Defensoria Pública como 

órgão principal da assistência jurídica gratuita prestada aos necessitados que 

comprovarem insuficiência de recursos financeiros. Analisando os artigos da Lei de 

Execução Penal, mais especificadamente o artigo 81 A e B, e a Lei Complementar n° 

80.  

Destacando também, a necessidade da defesa durante o cumprimento da 

pena, para que, não gere alvoroço adentro dos estabelecimentos penais, cumprindo 

a rigor os prazos que beneficiam aos apenados como o direito de progressão de 

regime, saída temporária, livramento condicional, etc.  

Adentrando na esfera das pesquisas, foi aplicado dois questionários, um na 

Penitenciária Estadual de Francisco Beltrão e o outro na Comarca de São João, com 

a finalidade de extrair dados acerca da assistência jurídica gratuita, de qual forma é 

prestada essa assistência e quantos necessitam da assistência patrocinada pelo 

Estado.  

Analisando o questionário, verificou-se que nem sempre é respeitado o 

princípio do contraditório e ampla defesa, pois a maioria dos indivíduos que cumprem 

pena não possuem advogados particulares, necessitando da assistência jurídica 

gratuita, porém, nessas referidas comarcas, inexiste Defensor Público, quando 

necessário, no caso da Penitenciária o setor jurídico é o responsável pela defesa dos 

apenados e na Comarca de São João é nomeado defensor dativo para patrocinar a 

defesa do apenado. 

Dada à importância do assunto, possíveis soluções para melhorar os sistemas 

prisionais foram analisados e mencionados no último tópico da referida pesquisa.  

Uma das soluções apresentadas é a possibilidade de presos provisórios 

aguardarem a sentença fora da cadeia, podendo cumprir medidas cautelares até sair 

à sentença definitiva, evitando assim um cumprimento desnecessário de pena, pois 

as vezes nem condenados são e também evitando a superlotação dos 

estabelecimentos penais; A remição ficta também surgiu como possível solução para 

a diminuição de presos, que por deficiência do Estado não podem trabalhar, devendo 

mesmo assim, o apenado se beneficiar com a remição.  

Os mutirões carcerários também fora citados, pois é uma forma eficaz de 

beneficiar apenados que estão perto do prazo final do cumprimento da pena e também 

é uma forma de diminuir a superlotação que assola a crise carcerária. Salientando a 



 

 

importância de o apenado cumprir a pena em regime mais brando, quando os 

estabelecimentos penais encontram-se em déficit de vagas. 

Este presente trabalho teve como objetivo visar à falta da assistência jurídica 

durante a execução da pena, que comprovado está, pelos questionários aplicados aos 

órgãos citados no referido trabalho, com, complemento de doutrinas e legislação, 

julgados entre outros.    
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ANEXO A 

O conteúdo deste anexo foi suprimido por conter informações restritas, que poderão 

ser acessadas no original 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ANEXO B 

O conteúdo deste anexo foi suprimido por conter informações restritas, que poderão 

ser acessadas no original 
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RESUMO 

 

O presente trabalho, tem por objetivo analisar o impacto e aplicação da Lei nº 
13.105/2015 no Processo do Trabalho. Mostrando primeiramente a evolução do 
Processo do Trabalho, desde o tempo da escravidão até a era digital, no Brasil e em 
outros países. E após, expondo que o artigo 15 do Código do Processo Civil não 
revogou o artigo 769 da Consolidação das Leis do Trabalho, pois conforme será 
constatado o processo comum será fonte subsidiária e supletiva do direito processual 
do trabalho quando for compatível com suas normas, será, portanto, uma união entre 
as normas. Propõe também um estudo para averiguar a possibilidade e extensão do 
complemento normativo, subsidiário e supletivo, bem como, a constitucionalidade da 
Instrução Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual dispõe sobre as 
normas do Código de Processo Civil de 2015 aplicáveis e inaplicáveis ao Processo do 
Trabalho de forma não exaustiva. Demonstrando com base na doutrina e artigos 
relacionados a respeito do problema, a inconstitucionalidade deste ato administrativo, 
por violar diversas regras constitucionais e legais. Será apresentado ao final que não 
é papel da Instrução Normativa o de criar direitos, impor obrigações ou sustentar 
jurisprudências, por não dispor do mesmo processo democrático de criação de tais 
normas e sim o de apenas esclarecer essas normas.  

 
Palavras-chave: Direito. Processo do Trabalho. Lei nº 13.105/2015. Instrução 
Normativa nº 39 do Tribunal Superior do Trabalho.  
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INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo propõe a aplicação da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015, 

ao Processo do Trabalho, analisando com a referida pesquisa, os reflexos que essas 

mudanças trouxeram aos processualistas.  

O Código de Processo Civil (CPC), entrou em vigor da data de 18 de março 

de 2016, dentre muitas alterações e inovações trouxe um certo desconforto aos 

aplicadores do processo trabalhista, uma nova legislação traz impacto ao Processo 

do Trabalho, pois exige um esforço maior da doutrina e da jurisprudência ao analisar 

a compatibilidade das novas regras do Processo Civil.  

Desde a entrada em vigor da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) 

aprovada no Decreto-Lei 5.452 em 10 de novembro de 1943, o legislador se 

demonstrava preocupado com a falta de disposições legais aptas a disciplinar todas 

e quaisquer relações individuais e coletivas de trabalho nela previstas.   

Pode-se comprovar logo nos artigos introdutórios da CLT, artigo 8º parágrafo 

único, onde diz que o direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho, 

naquilo em que não for incompatível com os princípios fundamentais deste. Portanto, 

cabe salientar que a própria legislação, há muito tempo, já reconhece a necessidade 

da aplicação de outras fontes normativas.      Os 

operadores do direito trabalhista passaram a ver-se diante de inúmeras teorias, 

práticas e opiniões, nem sempre justificadas e com a necessidade de complemento. 

Sendo assim, está sendo necessário estabelecer várias premissas metodológicas 

para que a novidade do Código de Processo Civil ao Processo do Trabalho seja 

finalmente concretizada.          Com o 

conhecimento adquirido na presente pesquisa, busca-se, auxílio aos operadores do 

direito do trabalho, facilitando a aplicação do mesmo em suas atividades cotidianas. 

Também o presente trabalho, está em busca de alcançar o objetivo geral e 

especifico onde será, destacar o impacto que o processo trabalhista obteve com a 

mudança do Código de Processo Civil, estudar e discutir mecanismos de 

fundamentação em relação ao Código de Processo Civil, analisar os fundamentos 

utilizados pelos doutrinadores, explorar a constitucionalidade da Instrução Normativa 

n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual dispõe sobre as normas do Código de 

Processo Civil de 2015 aplicáveis e inaplicáveis ao Processo do Trabalho de forma 

não exaustiva.  



 
  

 

A problemática é mostrar quais os aspectos do Processo do Trabalho foram 

afetados com o Código de Processo Civil de 2015, que em tese essa mudança, não 

afetou o Processo do Trabalho, pois o Código de Processo Civil foi modificado apenas 

para melhorar e complementar a legislação especifica e transformando em uma 

legislação menos exaustiva. E também, explorar a constitucionalidade da Instrução 

Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual dispõe sobre as normas do 

Código de Processo Civil aplicáveis e inaplicáveis ao Processo do Trabalho de forma 

não exaustiva.  

A Metodologia utilizada neste trabalho foi a exploratória bibliográfica, com o 

intuito de conhecer mais afundo o problema e torna-lo mais esclarecedor. Foram 

utilizadas as pesquisas mediante o uso de diversas fontes, como leis, jurisprudências, 

artigos científicos, doutrinas, entre outros. 

O primeiro capítulo demonstra a evolução histórica do Processo do Trabalho, 

levando em consideração a diferença da cultura de cada país, também mostrando a 

evolução do Processo do Trabalho no Brasil, desde o tempo da escravidão até os dias 

atuais com o processo judicial eletrônico.  

O segundo capítulo abrange os princípios fundamentais do processo, e as 

lacunas e aplicação supletiva e subsidiaria do Código de Processo Civil na 

Consolidação das Leis do Trabalho.  

Já o terceiro capítulo, abordará o conceito e funcionalidades das Instruções 

Normativas, bem como, a competência do Tribunal Superior do Trabalho em editar a 

Instrução Normativa e a inconstitucionalidade que se encontra a Instrução Normativa 

n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho, expondo quais regras constitucionais e legais 

estão sendo violadas.  

Portanto, pode-se observar a importância que o estudo proposto traz, bem 

como, a escolha do objeto de pesquisa, o qual possui, relação com a atualidade.  

 

 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

CAPÍTULO 1 - EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO PROCESSO DO TRABALHO 

  

  

O presente capítulo abordará sobre a história e evolução do Processo do 

Trabalho em cada país, inclusive o Brasil. Mostrando a diferença e semelhança das 

culturas trabalhistas desde a época da escravidão até os dias atuais com suas 

tecnologias.  

 

1.1 HISTÓRIA GERAL DO PROCESSO DO TRABALHO SOB A ÓTICA MUNDIAL 

 

Desde o surgimento do homem, há o trabalho. No início apenas para sua 

alimentação, seja caçando ou plantando, e esse esforço era necessário para sua 

sobrevivência. Era um trabalho exclusivamente para seu sustento, pois se não 

trabalhasse, não teria como alimentar-se e assim consequentemente morreria.  

Uma das primeiras formas de trabalho reconhecida foi a escravidão, onde um 

povo subjulgado por outros através de guerras entre países, não tinham direito a 

descanso e trabalhavam sobre pressão e constante ameaça de punições físicas. Em 

culturas como a grega, persa, troiana e tribos africanas, a escravidão era comum.  

Na Grécia, o trabalho apresentava um sentido negativo, sendo visto como um 

castigo no pensamento clássico grego. Nesse sentido, Aristóteles e Platão não 

apresentavam o trabalho como um valor voltado a dar dignidade ao homem. 

Entretanto, diversamente, os sofistas apresentavam o trabalho como algo positivo e 

de relevância. (GARCIA 2017, p. 22).  

Já em Roma, os escravos eram considerados coisas, onde eram usados 

apenas para fazer atividades mais desonrosas, como trabalhar, entretanto o homem 

livre também poderia exercer profissão regulada pela Locaioconducttio. 

Referindo-se a este assunto, encontramos em Lopes (2015): 

 

[...] eram divididas em três categorias, Locatioconductio rei, onde era o 
arrendamento de uma coisa, Locatioconductiooperarum, que eram locados 
serviços mediante pagamento e Locatioconductiooperis, que era e entrega 
de uma obra mediante pagamento (empreitada).  

 

 



 
  

 

Com o fim do Império Romano por causa da invasão dos bárbaros, a Idade 

Média, correspondente ao período feudal, teve seu início. Ao contrário dos escravos, 

os servos eram reconhecidos como pessoas e não como coisas, porém, suas 

situações eram bem parecidas com as dos escravos.  

De acordo com Barros (2016, p. 45), os servos eram homens livres que 

recorreram aos senhores feudais em busca de proteção. Nas palavras da autora:  

 

[...] Eles eram escravos alforriados ou homens livres que, diante da invasão 
de suas terras pelo Estado e, posteriormente, pelos bárbaros, tiveram que 
recorrer aos senhores feudais em busca de proteção. Em contrapartida, os 
servos estavam obrigados a pesadas cargas de trabalho e poderiam ser 
maltratados ou encarcerados pelo senhor, que desfrutava até mesmo do 
chamado jus primaenoctis, ou seja, direito á noite de núpcias com a serva da 
gleba que se casasse.  

 

A partir do século X, a população dos feudos, teve novas necessidades que 

não podiam ser satisfeitas, passou, portanto, a adquirir mercadorias produzidas fora 

do limite daquelas áreas, em feiras e mercados sediados em locais propícios ao 

intercâmbio de produtos manufaturados e naturais. Esses grupos eram centros de 

interesse de artesãos e mercadores que foram evoluindo para as corporações de 

ofício. (BARROS 2016, p. 45).   

Segundo Barros, (2016, p. 45) "após a queda do império romano as relações 

autônomas, foram sendo gradualmente substituídas pelas relações heterônomas, 

através das corporações de ofício, que eram constituídas por mestres".  

As Corporações de Ofício tinham como característica, o estabelecimento de 

uma estrutura hierárquica. Os aprendizes, celebravam com os mestres contrato de 

aprendizagem que durava de 02 à 12 anos. Durante esse período, o mestre possuía 

direito de custódia, alojando e alimentando seus aprendizes e ensinando seu ofício.   

(Barros 2016, p. 46).  

Conforme Barros (2016, p. 46) quando os aprendizes terminavam seus 

aprendizados, se tornavam companheiros. Nas palavras da referida autora:  

 

O companheiro só conseguia melhorar sua atuação profissional se 
dispusesse de dinheiro para comprar a Carta de Mestria ou se casasse com 
a filha ou viúva do mestre. Os companheiros trabalhavam por dia ou por 
unidade de obra, com a obrigação de produzir produtos de boa qualidade. 

 

 



 
  

 

Para Lopes (2015), as mudanças começaram na Revolução Francesa, onde 

a autora nos relata que: 

 

As mudanças começaram através da Revolução Francesa, onde as 
corporações de ofício foram suprimidas, por serem incompatíveis com os 
ideais de liberdade do homem. A liberdade comercial e o auto preço imposto 
aos produtos extinguiram de vez as corporações de oficio. Outra alteração 
importantíssima trazida pela Revolução Francesa foi o reconhecimento de um 
dos primeiros direitos econômicos e sociais o direito ao trabalho, sendo 
imposta a sociedade o dever de dar meios de subsídios para todos aqueles 
que estivessem desempregados. 

 

Com a Revolução Industrial, as mudanças passaram a ser parte integral da 

produção, segundo Giglio (2005):  

 

A Revolução Industrial determinou profundas mudanças nas condições de 
trabalho. A utilização de máquinas que faziam, como o tear, o serviço de 
vários trabalhadores causou o desemprego em massa. O aumento da oferta 
de mão de obra, diante da pequena procura por trabalhadores, acarretou o 
aviltamento dos salários. O grande lucro propiciado pelas máquinas trouxe 
como consequência a concentração de riqueza nas mãos de poucos 
empresários e o empobrecimento generalizado da população. Aglomerados 
em pequenas áreas industrializadas, os trabalhadores tomaram consciência 
da identidade de seus interesses. Insatisfeitos, uniram-se reagindo contra tal 
situação em movimentos reivindicatórios violentos, freqüentemente 
sangrentos, as greves. Para forçar os donos das máquinas a lhes pagar 
melhores salários, a reduzir a jornada e a fornecer ambiente de trabalho 
menos insalubre, os operários se recusavam a desempenhar suas tarefas. 

 

Para Martins, (2011 p. 1):  
 

[...] os obreiros paralisavam a produção, ocasionando greve, como 
mecanismo de autodefesa, visto que inexistiam normas que resolvessem 
esses conflitos. Só se retornava o trabalho quando umas das partes cedesse 
em suas reivindicações.  

 

Acontece, porém, que o Estado não interferiu para resolver os conflitos entre 

empregados e empregadores, entretanto, mais tarde o Estado verificou a importância 

de intervir para solucionar os conflitos trabalhistas pois com a paralisação do trabalho 

arrecadava menos impostos. Havia também a alegação de que as controvérsias 

trabalhistas geravam conturbações sociais, prejudicando a ordem interna. (MARTINS 

2011 p. 1). 

 

 

 



 
  

 

Conforme informa Martins (2011 p. 1):  

 

Num primeiro momento, o Estado ordenava às partes que chegassem a um 
acordo sobre a volta ao trabalho mediante conciliação obrigatória. Isto não 
chegou, porém, a produzir os resultados desejados. Passou-se então à fase 
de mediação, em que o Estado designava um seu representante para 
participar das negociações corno mediador. Poste Dormente, o Estado, em 
vez de designar um mediador, passou a indicar um árbitro para julgar a 
controvérsia existente entre as partes. 
 

Diante disso, nasce o Direito Processual do Trabalho, como forma de 

solucionar conflitos trabalhistas. 

 

1.2 DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO NOS DEMAIS PAÍSES 

 

Na França, os Conseils de Prud'hommes decidiam inicialmente, os dissídios 

individuais dos trabalhadores. Os dissídios coletivos eram dirimidos pela arbitragem. 

Nas palavras de Martins (2011, p. 2):  

 

A expressão Conseils de Prud'hommes tem o sígnificado de conselho de 
homens prudentes, sisudos ou íntegros, de alguma sabedoria, que são 
versados em cena materia. A referida expressão é encontrada na época das 
corporações de ofíao, em que havia cenos homens que eram eleitos para 
admirusttação de tais organísmos, por terem a confiança de seus pares. Na 
época, também se utilizava a palavra prud'homme para desígnar os juízes 
dos tribunais ordinãrios, os funcionânos mumcrpaís e ainda os peritos. 

 

Entretanto, os Conseils de Prud'hommes, foram extintos em 1776, passando 

os tribunais comuns a decidir questões que antes eram resolvidas pelos conselhos.  

Após vinte e sete anos, Martins (2011, p. 3) explica que:  

 

Uma lei de 1803 facultou ao prefeito de polícia de Paris e aos alcaides, 
conussarios ou substitutos, em outras cidades, os poderes de resolver os 
conflitos entre industriais e operários segundo as regras do Código Municipal 
e de polícia. O que se verificava nesse momento e que as autoridades 
policiais não tinham conhecimento suficiente ou experiência para resolver tais 
conflitos. 

 

Acontece, porém, que em 1806, Napoleão Bonaparte, restituiu os conselhos 

Prud'hommes, onde Martins (2011, p. 3) informa que:  

 

Quando Napoleão Bonapane esteve visitando a cidade de Lyon, os 
fabricantes de seda pediram novamente a instalação dos Conselhos de 
Prud'hommes. Editou-se, no entanto uma lei em 18-3-1806 competindo a 



 
  

 

esses conselhos a solução de reclamações trabalhistas, mediante tentativa 
de conciliaçãocom força de Julgamento definitivo, para valores ate 60 
francos. Isso quer dizer que até o referido valor não caberia qualquer recurso 
da decisão do conselho. As partes estavam isentas do pagamento de 
quaisquer importâncias, inclusive custas. Funcionava diariamente o escritório 
de conciliação no horário das 11 as 13 horas. composto por um fabricante e 
um prud'homme fabricante e um prud'homme chefe de oficina, perante os 
quais as partes se apresentavam. O escritório geral reunia-se uma vez por 
semana e decidia com a presença de cínco prud'hommes sobre as 
controvérsias que lhes fossem remetidas pelo escritório de conciliação. O 
Conselho era composto de nove membros, sendo cinco negociantes-
fabricantes e quatro chefes de oficinas. Nesse momento não havia a 
participação de operários. Os fabricantes não poderiamser eleitos se não 
exercessem a função há seís anos ou se tivessem falido. Os chefes de 
oficinas não poderiam ser eleitos se não soubessem ler ou escrever ou 
tivessem menos de seis anos de exercício. Poderiam ser reeleitos. Como os 
Conselhoos efetivamente funcionavam muito bem foram espalhados para as 
demais cidades francesas. As cidades não podiam ter mais de um conselho. 
contudo admitia-se a divisão em sessões. Em 1908, em Paris, havia cinco 
seções (bânments, métaux, mdustrie.s diverses, produzts chrmlques, 
commerce). Em 1910. em Lyon, havia três seções (sarenes, bâtiments et 
industries diverses, commerce). 

 

No México, a primeira Constituição que dispôs sobre o Direito do Trabalho foi 

em 1917, nas palavras de Garcia (2017, p. 23): 

 

A primeira Constituição que dispôs sobre o Direito do Trabalho foi a do 
México, de 1917. O seu artigo 123 estabelecia: a jornada diária de 8 horas; a 
jornada máxima noturna de 7 horas; a proibição do trabalho de menores de 
12 anos; a limitação da jornada de menor de 16 anos para 6 horas; o 
descanso semanal; a proteção à maternidade; o direito ao salário mínimo; a 
igualdade salarial; a proteção contra acidentes no trabalho; o direito de 
sindicalização; o direito de greve, conciliação e arbitragem de conflitos; o 
direito à indenização de dispensa e seguros sociais.  

 

A segunda Constituição a trazer disposições sobre o tema foi a da Alemanha, 

em 1919, nas palavras de Garcia (2017, p. 23): 

 

A segunda Constituição a trazer disposições sobre o tema foi a da Alemanha 
de Weimar, de 1919, com repercussão na Europa, disciplinando: a 
participação dos trabalhadores nas empresas; a liberdade de união e 
organização dos trabalhadores para a defesa e melhoria das condições de 
trabalho; o direito a um sistema de seguros sociais; o direito de colaboração 
dos trabalhadores com os empregadores na fixação dos salários e demais 
condições de trabalho, bem como a representação dos trabalhadores na 
empresa. 

 

Já na Itália, em 1878 foram criados os Conselhos de Proniviri, parecido com 

o Prud'hommes da França. Foram criados para resolver conflitos no setor econômico 

de seda. Martins (2011, p. 6) explica que:  

 



 
  

 

A partir de 1893 os Conselhos passaram a atuar em outras categorias. não 
só apenas no setor da seda. Havia um presidente e um vice-presidente 
designados por decreto real, mediante proposta do Ministro da Agricultura, 
da Indústna ou do Comércio. A comissão de conciliação era composta de um 
presidente e dois representantes classistas. enquanto o tribunal tinha quatro 
membros além do presidente e do vice-presidente. Da decisão proferida eram 
cabíveis dois recursos: um para o juiz de paz da cidade e outro para a Corte 
de Cassação. 

 

Em 1927, surge a Carta Del Lavoro que definiu a quantidade de intervenções 

do Estado e regulando as controvérsias trabalhistas, nas palavras de Garcia (2017, p. 

23):  

 

A Carta del Lavoro, de 1927, da Itália, instituiu um sistema corporativista, 
servindo de inspiração para outros sistemas políticos, como Portugal, 
Espanha e Brasil. No corporativismo, o objetivo era organizar toda a 
economia e a sociedade em torno do Estado, promovendo o chamado 
interesse nacional, interferindo e regulando todos os aspectos das relações 
entre as pessoas. Nesse modelo, os sindicatos não tinham autonomia, 
estando a organização sindical vinculada ao Estado. 

 

Na Espanha, existiam três órgãos para dirimir os conflitos trabalhistas: os 

Tribunais Industriais, os Comitês Paritários e os Jurados Mistos. 

Martins (2011, p. 9) explica que:  

 

Em 1908, foram instituídos os Tribunais Indusmais que eram compostos de 
um presidente, juíz de carreira, e seis jurados. sendo três de empregados e 
três de empregadores. Somente em 1912, nasceu efetivamente a Justiça do 
Trabalho espanhola, que foi posteriormente incorporada ao Código de 
Trabalho de 1926. Sua composição era de um juiz de carreíra e seis jurados, 
sendo três empregados e três empregadores. Os Comitês Paritmos resolviam 
questões individuais ou coletivas entre patrões e operários, tendo natureza 
de instituIção de Direito Público. Foram exnntos em 1931, sendo que no seu 
lugar foram criados os Jurados Mistos. Eram estes compostos de um 
presidente, um secretário e vogaís representantes de empregados e 
empregadores. Os Tribunais Industriais foram suprimidos em 1935, ficando 
apenas os Jurados Mistos, que posterionnente foram extintos. 

 

Entretanto, em 1979 foi criado o Instituto de Mediação, Arbitragem e 

Conciliação em que a conciliação é tentada antes de se ingressar com um processo. 

Na Grã-Bretanha, há uma justiça especializada de conteúdos trabalhista. 

Martins (2011, p. 9) aborda que:  

 

Os Industrial Tribunais foram cnados em 1964, para decidirem questões de 
empregadores contra a ímposlção de impostos sobre a aprendizagem 
mdustríal. Em 1965, foi ampliada a jurisdição desses tribunais para decidir 
disputas sobre o direito dos trabalhadores sobre pagamento pela despedida 
coletiva de empregados por causas econôrrucas ou tecnicas, como de 



 
  

 

redução de pessoal. Mais tarde foi ampliada novamente ajunsdição dos 
referidos tribunrus, para que Julgassem reclamações entre empregados e 
empregadores quando estes se recusassem a fornecer ínformação completa 
das condições e termos de seus contratos de trabalho. Em 1971, foi 
determinado que os citados nibunaís passassem a julgar questões 
decorrentes de despedidas imotivadas. 

 

Os Tribunais Trabalhistas da Grã-Bretanha têm composição paritária, onde 

são compostos por três juízes, tanto na primeira como na segunda instância, um deles 

é o presidente, que é escolhido entre advogados ou procuradores com experiência de 

no mínimo sete anos.  

Tribunais de segunda instância são comandados por juíz membro da Corte de 

Apelação. Já os presidentes dos tribunais de primeira instância são permanentes até 

os setenta e dois anos. Sobre isso Martins (2011 p. 10) explica:  

 

Quando a exercem por tempo parcial são nomeados para mandatos de três 
anos. Os dois outros membros dos tribunais trabalhistas são juizes leigos (lay 
members), um deles é indicado pelo sindicato dos trabalhadores e o outro 
pelo dos empregadores. O mandato dos juízes leigos é de três anos, podendo 
também exercer seu mandato em tempo integral ou parcial  

 

Os juízes trabalhistas, não usam toga, ou qualquer vestimenta especial, 

também não obrigatória a participação de advogados nos processos trabalhistas, pois 

cada parte pode ajuizar as suas próprias reclamações.  

Cabe, salientar que os tribunais só julgam questões de direito individual, não 

julgando portanto, ações coletivas.  

Nos Estados Unidos, há um sistema com poucas leis trabalhistas, entretanto, 

há muitos acordos entre sindicatos e empresas. Sendo o papel do Estado em 

encorajar as negociações entre as partes. O laudo arbitral só é levado à discussão 

judicial se houver fraude.  

Martins (2011, p. 10) explica que:  

 

Os conflitos individuais são resolvidos pela arbitragem privada, escolhida 
pelas partes mas geralmente patrocinada pelos sindicatos, pois é muito 
oneroso seu custo para o particular. Para a solução dos conflitos coletivos a 
arbitragem é facultativa, após a tentativa de conciliação obrigatória. 
Normalmente as controvérsias coletivas são solucionadas por meio de 
acordos ou convenções coletivas. 

 

Dessa forma, poucos são os conflitos trabalhistas levados a justiça, o que de 

certa forma faz com que o judiciário seja imediato.   



 
  

 

Em Portugal, apenas em 1977 os tribunais do trabalho passaram a pertencer 

ao Poder Judiciário, Martins (2011, p. 12) explica que:  

 

Dispõe a Lei Orgâníca dos Tribunaís. de 1987. que compõem os tribunais de 
pnmeira instância dois “Juizes sociais", oriundos das assodações patronais e 
de trabalhadores, que apredam exclusivamente matena de fato. Das decisões 
cabe recurso para a Seção Social do Tribunal das Relações. Da decisão 
desses tribunais cabe recurso, em hipóteses restritas, para a Seção Social 
do Supremo Tribunal de Justiça. 

 

Em Portugal, de acordo com Bernardo da Gama Lobo Xavier, os tribunais de 

árbitros avindores do período corporativa foram substituídos pelo tribansi do trabalhom 

e o antecedente dos Códigos de Processo do Trabalho de 1940 e de 1963 é o Decreto-

lei n. 24.194, de 1934. (LIMA 2010, p. 22).  

 

1.3 DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO NO BRASIL  

 

As primeiras normas de Processo do Trabalho no Brasil, apareceram com as 

normas dos organismos encarregados de impedir os conflitos do trabalho, por ser 

necessário estabelecer o seu funcionamento e o processamento das causas há eles 

submetidas.  

No período imperial, as divergências coletivas, e trabalhadores eram 

resolvidos por juízes de paz. Entretanto, na segunda metade do século XIX, a Justiça 

comum passou a impedir, judicialmente, as confusões trabalhistas.  

Saraiva (2013 p. 22) explica que os primeiros órgãos criados no Brasil, para 

solucionar esses conflitos  foram os Conselhos Permanentes de Conciliação e 

Arbitragem, os quais foram instituídos pela Lei nº 1.637 de 05/11/1911. O artigo 8° 

desta Lei, decretava que:  

 

Os sindicatos que se constituirem como o espeirto de harmonia entre patrões 
e operários, como os ligados por conselhos permanentes de conciliaçao e 
arbitragem, destinados a dirimir as divergencias e as contestaçoes entre o 
capital e o trabalho, serao consederados como representantes legais da 
classe integral dos homens do trabalho e, como tais, poderao ser consultados 
em todos os assuntos da profissao. 

 

Em 1922, foi criado os Tribunais Rurais de São Paulo, onde eram compostos 

por um juiz de direito da comarca, um representante dos trabalhadores e outro dos 



 
  

 

fazendeiros, sua função era impedir conflitos até o valor de Rs 500$000 (quinhentos 

mil réis), moeda da época.  

Houveram dois fatores que realmente contribuiram, de forma decisiva na 

institucionalização da Justiça do Trabalho do Brasil, bem como, Saraiva (2013 p. 23) 

narra quais são esses fatores:  

 

O surgimento das convenções coletivas de trabalho, e a influencia da doutrina 
da Itália, visto que nesse sistema acabou por copiar, em vários aspectos, o 
sistema italiano da Carta del Lavoro de 1927, de Mussoli (regime 
corporativista).  

 

Na década de 1930, diversos Decretos do Poder Executivo estabeleciam 

normas referentes a questões trabalhistas. Nesse sentido, Garcia (2017, p. 24) 

destaca: 

 

[...] a instituição da Carteira Profissional pelo Decreto 21.175/1932, a 
disciplina da duração da jornada de trabalho em diversos setores da atividade 
econômica, como no comércio (Decreto 21.186/1932) e na indústria (Decreto 
21.364/1932), o trabalho das mulheres em estabelecimentos industriais e 
comerciais (Decreto 21.417-A/1932), o trabalho dos menores (Decreto 
22.042/1932) e os serviços de estiva (Decreto 20.521/1931).  

 

As Juntas de Conciliação e Julgamento foram criados pelo Decreto n. 22.132 

de 1.932, tendo competência para resolver as questões individuais. Sobre isso, 

Martins (2011, p. 12) explica que:  

 

As Juntas eram compostas de um juiz presidente, estranho aos interesses 
das partes, sendo de preferência um advogado e dois vogais um 
representando os empregados e outro o empregador, além de dois suplentes 
escolhidos com base nas listas que eram envíadas pelos sindicatos e 
associações ao Departamento Nacional do Trabalho. A reclamação era 
apresentada aos procuradores do Departamento Nacional do Trabalho ou 
órgãos regionais, sendo que a audiência era comunIcada às partes por vía 
postal.  

 

Entretanto, se o reclamado fosse encontrado era notificado pela polícia ou 

edital, e na audiência, as partes e suas testemunhas deveriam comparecer com as 

provas e caso o reclamante não aparecesse haveria revelia. Os empregadores 

poderiam ser representados por gerentes ou administradores, entretanto as mulheres 

casadas e os menores poderiam pleitear sem a assistência de um responsável legal.  



 
  

 

Pode-se realçar também que o empregado que propusesse a reclamatória 

trabalhista precipitada ou arriscada, sofria a penalidade da perda do direito de 

reclamar, pelo prazo de dois anos.  

Os julgamentos eram feitos em uma única instância e apenas na justiça 

comum. Na época os juízes eram nomeados pelo Presidente da República, devendo 

ser bacharéis em direito e ter idoneidade moral ou seja, qualidades que recomendam 

o individuo a consideração pública. Seu mandato era de apenas dois anos, podendo 

ser reconduzidos (MARTINS, 2011, p. 13). 

Em 1930, quando Getulio Vargas entrou para a Presidência da República, por 

meio do Decreto 19.433 de 26/11/1930, criou o Ministério do Trabalho Indústria e 

Comércio, separando-o do Ministério da Agricultura.  

As Comissões Mistas de Conciliação foram instituidas pelo Decreto 21.396 de 

12/05/1932, onde seu objetivo era pacificar os conflitos coletivos de trabalho, com 

atribuições apenas conciliatórias. Eram compostas de um presidente, alheío aos 

interesses profissionais das partes envolvidas, que poderia ser um advogado, um 

magistrado ou um funcionário Federal, Estadual ou Municipal e representantes de 

empregados e empregadores em igual número (seis), escolhidos de acordo com as 

listas enviadas pelos sindicatos ou associações (LIMA, 2010, p. 27).  

Posteriormente, Martins (2011, p. 14) explica que foram criados outros órgãos, 

em suas palavras:  

 

Posteriormente foram criados outros órgãos, não pertencentes ao Poder 
Judiciário, que decidiam questões trabalhistas como as Juntas das 
Delegacias de Trabalho Maritimo (1933), o Conselho Nacional do Trabalho 
(1934) e uma jurisdição administrativa relativa a férias (1933). 

 

Após um período, foi criado o Decreto lei n. 1.237, de 02/05/1939 

regulamentado pelo Decreto n. 6.596, de 12/12/1940, onde o mesmo, organizou a 

Justiça do Trabalho, que passou a ser órgão autônomo não só em relação ao poder 

Executivo, como também em face da Justiça Comum mas ainda não pertencia ao 

Poder Judiciário, embora exercesse função jurisdicional.  

Sucessivamente, a partir dessa data as decisões da Justiça do Trabalho 

poderiam ser executadas no próprio processo, sem necessidade de ingresso na 

Justiça Comum.  



 
  

 

Em relaçao a este assunto, encontramos em Martins (2011, p. 15), o qual 

esclarece que havia três instâncias:  

 

As Juntas de Conciliação e Julgamento ou Juízes de Direito, sendo as 
primeíras compostas de um presidente bacharel em Direito, nomeado pelo 
Presidente da República, e dois vogais representantes dos empregados e 
empregadores, tendo competêncía para conciliar e Julgar os dissídios 
individuais entre empregados e empregadores e os contratos de empreiteiro, 
operária ou artífice.  

 

Os Conselhos Regionais do Trabalho órgãos de segundo grau, eram sediados 

em várias regiões do país, tendo competência para julgar os recursos das juntas. Os 

Conselhos Regionais do Trabalho substituíram as Comissões Mistas de Conciliação 

"para apreciar em competência originária os dissídios coletivos, permitindo-se que 

suas decisões tivessem força normativa". O Conselho Nacional do Trabalho era 

composto de duas Câmaras, sendo uma da Justiça do Trabalho e outra de Previdência 

Social. Foi criada a Procuradoria da Justiça do Trabalho, funcionando junto ao 

Conselho Nacional do Trabalho e procuradorias regionais. (MARTINS, 2011, p. 15) 

Com a falta de disposição expressa de lei ou de contrato, as decisões da 

Justiça do Trabalho deverão fundar-se nos princípios gerais do direito, nas palavras 

de Martins (2011, p. 15):  

 

O art. 94 do Decreto lei n. 1.237 destacava que "na falta de disposição 
expressa de lei ou de contrato, as decisões da Justiça do Trabalho deverão 
fundar-se nos princípios gerais do direito, especialmente do direito social e 
na equidade, harmonizando os interesses dos lingantes com os da 
coletividade, de modo que nenhum interesse de classe ou particular 
prevaleça sobre o interesse público".  

 

Entretanto, a Constituição de 1937, naquela época, não incluía a Justiça do 

Trabalho entre os órgãos do Poder Judiciário, o que somente veio a ocorrer com a 

promulgação da Constuição de 1946. Sobre isso Garcia (2017, p. 24) explica que:  

 

Constituição de 1937 expressa a intervenção do Estado, com características 
do sistema corporativista. Foi instituído o sindicato único, vinculado ao 
Estado, e proibida a greve, vista como recurso antissocial e nocivo à 
economia. A existência de diversas leis esparsas sobre Direito do Trabalho 
impôs a necessidade de sua sistematização, por meio da Consolidação das 
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei 5.452, de 1.º de maio de 1943, 
que não é um código propriamente, pois sua principal função foi apenas de 
reunir as leis trabalhistas existentes. A Constituição de 1946 restabeleceu o 
direito de greve, rompendo, de certa forma, com o corporativismo da Carta 
de 1937, passando a trazer elenco de direitos trabalhistas superior àquele 
das Constituições anteriores. 



 
  

 

 

Após a Constituição de 1967 manteve direitos trabalhistas das Constituições 

anteriores e passou a prever o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, que havia 

sido criado pela Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966. A Emenda Constitucional 1, 

de 17 de outubro de 1969, não alterou os direitos trabalhistas previstos na Constituição 

de 1967. (GARCIA, 2017, p. 24).  

A Constituição de 1988 inaugurou uma nova fase do direitos sociais no Brasil, 

repecurtindo diretamente no Direito do Trabalho, Marcaro (2011, p. 108), explica que:  

 
Há divergências quanto à periodização da história por se tratar de uma opção 
que depende exclusivamente do narrador, mas entendo que o período 
contemporâneo começa com a Constituição de 1988 embora algumas leis 
desse período possam ter vindo de antes, mas com ele se coadunam. Não é 
possível recusar o marco que representa no desenvolvimento do nosso direito 
do trabalho, como decorrência do processo político favorável à 
democratização do País, a Assembleia Nacional Constituinte que aprovou, 
em 5 de outubro de 1988, uma nova Constituição Federal, que modificou, em 
alguns aspectos, o sistema jurídico de relações de trabalho. 

 

Contendo diversos dispositivos versando sobre direitos trabalhistas 

(individuale coletivo), a Constituição consagra o direito ao trabalho como direito social 

e o insere no título alusivo aos "Direitos e Garantias Fundamentais". No artigo 7º 

cataloga os direitos individuais dos trabalhadores rurais e urbanos, sem excluir outros 

que visem à melhoria de sua condição social. (LEITE, 2017, p. 37). 

Diante disso, Marcaro (2011, p. 109), menciona quais foram os aspectos 

positivos para o direito do trabalho:  

 

Modificações expressivas foram, entre outras: 
- a redução da jornada semanal de 48 para 44 horas; 
- a generalização do regime do fundo de garantia com a consequente 
supressão da estabilidade decenal; 
- a criação de uma indenização prevista para os casos de dispensa arbitrária; 
- a elevação do adicional de horas extras para o mínimo de 50%; 
- o aumento em 1/3 da remuneração das férias; 
- a ampliação da licença da gestante para 120 dias; 
- a criação da licença-paternidade, de 5 dias; 
- a elevação da idade mínima de admissão no emprego para 14 anos; 
- a descaracterização, como forma destinada a incentivar a iniciativa patronal, 
da natureza salarial da participação nos lucros; 
- a instituição da figura do representante dos trabalhadores nas empresas 
com mais de 200 empregados; 
- a reformulação da obrigatoriedade de creches e pré-escolas; 
- e a inclusão, agora em nível constitucional, de três estabilidades especiais, 
a do dirigente sindical, a do dirigente das Comissões Internas de Prevenção 
de Acidentes e a das empregadas gestantes. 
 



 
  

 

Dando continuidade e regulamentando a Constituição Federal de 1988, o 

Congresso Nacional aprovou a Lei de Greve (Lei n. 7.783, de 28-6-1989), promulgou, 

também, a lei sobre política salarial (Lei n. 7.788, de 3-7-1989), a lei sobre salário 

mínimo (Lei n. 7.789, de 3-7-1989) e a lei sobre o Fundo de Garantia do Tempo de 

Serviço (Lei n. 8.036, de 11-5-1990). (MARCARO, 2011, p. 110). 

Por fim, a Emenda Constitucional n. 45/04 trouxe alterações na organização 

da Justiça do Trabalho e deu nova redação ao artigo 114 da Constituição Federal, que 

trata da competência deste órgão, sendo ele:  

 

Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar: 
I -  as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito 
público externo e da administração pública direta e indireta da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 
II -  as ações que envolvam exercício do direito de greve; 
III -  as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos 
e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; 
IV -  os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato 
questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição; 
V -  os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, 
ressalvado o disposto no art. 102, I, o; 
VI -  as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da 
relação de trabalho; 
VII -  as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos 
empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho; 
VIII -  a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 195, I, 
a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir; 
IX -  outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma da lei. 
§ 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros. 
§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à 
arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio 
coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o 
conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, 
bem como as convencionadas anteriormente. 
§ 3º Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesão do 
interesse público, o Ministério Público do Trabalho poderá ajuizar dissídio 
coletivo, competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito. 

 

O processo do trabalho suportou as mudanças com o passar do tempo, seja 

em seu início e até os dias atuais. Essas mudanças, aconteceram com uma grande 

importância para a existência do processo do trabalho, para chegar até o processo  

que se conhece e se aplica hoje, fazendo com que seja necessário a compreensão 

do passado para o entendimento do presente. 

1.4 DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO NO BRASIL ATUALMENTE 

 

Ao longo dos anos, com a chegada da internet e as mudanças sociais, em 

especial no Brasil, com o acesso mais fácil a informação, resultando ao crescimento 



 
  

 

de lídes, fez com que mais máquinas do sistema judiciário sejam acionadas, enchendo 

os órgãos judiciários de processos, sem contar a falta de funcionários, infraestrutura, 

entre outros.  

Em busca da solução desse caos nos processos em trâmite, o Poder 

Judiciário colocou em prática o projeto do Processo Judicial Eletrônico, onde reduz os 

custos e tempo de manuseio do processo.  

Conforme Ribeiro (2015), por meio da Lei nº 11.419/06, foi determinado a 

possibilitação dos processos de forma totalmente eletronica, em suas palavras: 

 

Com o passar dos anos, no âmbito da Justiça do Trabalho, traçaram planos 
e desenvolveram, por meio da Lei nº 11.419/06, aliada à Instrução Normativa 
nº 30/07 do c. TST, um sistema (e-DOC) que possibilitou a prática dos atos 
processuais de forma totalmente eletrônica, eliminando os papéis e 
dispensando a apresentação do original posteriormente, diminuindo, 
consequentemente, o volume  de  advogados  nos  balcões  da  unidade  
judiciária,  além  de  permitir  a interposição de recursos sem a necessidade 
de utilização dos antigos “Protocolos Integrados” ou de papel. 

 

O Supremo Tribunal Federal, em 2010, também noticiou sendo totalmente a 

favor do Processo Eletrônico:  

 

Umas das vantagens é que o advogado pode peticionar de onde estiver, sem 
a necessidade de se deslocar até o Tribunal ou até o Distrito Federal, 
reduzindo os gastos com transporte e hospedagem. Além disso, ele não fica 
limitado ao horário de funcionamento do protocolo da Corte, podendo enviar 
a petição até as 24 horas do dia em que vence o prazo. 
Isso também representa uma significativa redução do fluxo de pessoas nas 
unidades do Tribunal, o que diminui as filas de espera para os que vêm ao 
STF. O risco de incidentes no deslocamento físico dos documentos também 
diminui, já que a segurança jurídica proporcionada pela assinatura digital 
assegura a autenticidade e a integridade dos documentos. 
Em outras palavras, além de mais agilidade no encaminhamento dos 
processos, essa nova realidade também reduz despesas das partes, dos 
advogados e do Poder Judiciário. 

 

 

Contudo, com a instauração definitiva do Processo Judicial Eletrônico - PJE, 

Ribeiro (2015) explica que:  

 

[...] a “evolução” do e-DOC, observando o texto da Lei nº 11.419/06, aliada à 
Resolução nº 94 do CSJT e à Resolução Administrativa nº 1.589/2013, exclui-
se de uma vez por todas o papel dos processos distribuídos a partir do fim de 
2013 (no caso do egrégio Tribunal Regional da 17ª Região). 

 

Além disso, Mohallem (2012, p. 209) salienta a importância do sistema PJE: 



 
  

 

 

O PJE/JT funciona como ferramenta de gestão. O magistrado controlará o 
trabalho do seu próprio gabinete, podendo verificar o tempo despendido em 
cada tarefa por seus assistentes. A grandiosidade do PJE/JT pode ser 
medida não apenas pelo que foi resumidamente descrito, mas também pela 
sua expansividade. Ele foi elaborado de forma a permitir a inclusão de novas 
funcionalidades. 

 

Ainda sobre essa importância Ribeiro (2015) declara que:  

 

Não se pode negar que a instauração do Processo Judicial Eletrônico no 
âmbito da Justiça do Trabalho foi feita de forma gradual, sempre com 
benesses aos operadores do direito, que, em que pese a dificuldade inicial, 
reconheceram a praticidade das aludidas benesses, que acompanharam a 
modernização do advento digital, sempre em busca da efetividade 
processual, culminando no novíssimo sistema denominado PJE. A evolução 
de nossa civilização encontra-se em ebulição, a cada minuto desenvolvem-
se novas tecnologias, teorias, encontram-se soluções para problemas que 
antes não havia solução. E essa evolução também ocorre no direito, sendo 
que seus operadores têm o dever de evoluir no mesmo passo, sob pena de 
ficarem para trás. 
 

O Processo Judicial Eletrônico veio para ficar, fazendo com que os 

operadores do Direito, independente de seu papel no Poder Judiciário, adapatarem-

se a essa nova era digital.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

CAPÍTULO 2 - PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO -  APLICAÇÃO 

SUBSIDIÁRIA E SUPLETIVA NO PROCESSO DO TRABALHO 

 

 

O presente capítulo explicará os princípios fundamentais do Processo do 

Trabalho, o conceito do princípio da subsidiariedade do CPC, bem como, sua 

aplicação no Processo do Trabalho.  

 

 

2.1 PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO DO TRABALHO E PROCESSO 

CIVIL  

 

No Direito, os princípios são essenciais e fundamentam todo o ordenamento 

jurídico, um determinado ramo ou área do conhecimento. 

O doutrinador Mello (2001, p. 771) define princípio como um mandamento, em 

suas palavras: 

 

É, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce 
dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas 
compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão 
e inteligência exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema 
normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. É o 
conhecimento dos princípios que preside a intelecção das diferentes partes 
componentes do todo unitário que há por nome sistema jurídico positivo. 

 

O Direito Processual do Trabalho, é um conjunto de princípios e normas 

jurídicas com a finalidade de regular a atividade dos órgãos jurisdicionais do estado, 

buscando a solução de conflitos e disputas individuais e coletivas entre empregados 

e empregadores. Almeida (2006, p. 14) afirma que o Direito Processual do Trabalho é 

o "ramo das ciências jurídicas que dita normas instrumentais para a autuação do juíz 

e das partes, em todos os procedimentos concernentes à matéria do trabalho".  

Segundo Schiavi (2011, p. 98), o Direito Processual do Trabalho conceitua-se 

"como o conjunto de princípios, normas e instituições que regem a atividade da Justiça 

do Trabalho, com o objetivo de dar efetividade à legislação trabalhista e social e 

assegurar o acesso do trabalhador a Justiça".  

 

 



 
  

 

Na visão de Leite (2017, p. 116): 

 

O ramo da ciência jurídica, constituído por um sistema de normas, princípios, 
regras e instituições próprias, que tem por objeto promover a pacificação justa 
dos conflitos individuais, coletivos e difusos decorrentes direta ou 
indiretamente das relações de emprego e de trabalho, bem como regular o 
funcionamento dos órgãos que compõem a Justiça do Trabalho. 

 

O conjunto dá uma idealização de um todo, formado por várias partes de um 

sistema, onde o centro é construído por princípios. O Direito Processual do Trabalho 

mostra que seus princípios são regras gerais e abstratas, que orientam a aplicação 

ao processo.  

Sobre os princípios fundamentais do processo Junior (2000, p. 29) explica 

que:  

 

Os princípios fundamentais do processo, também chamados de princípios 
gerais do processo, são os princípios sobre os quais o sistema jurídico pode 
fazer opção, considerando aspectos políticos e ideológicos. Por essa razão 
admitem que em contrário se opanham outros, de conteúdo diverso, 
dependendo do alvedrio do sistema que esta adotando.  

 

Ainda, Leite (2015, p. 24) determina que “nos termos do artigo 8º do CPC, são 

fundamentais os seguintes princípios: dignidade da pessoa humana, 

proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiência”. Sendo todas 

essas normas aplicadas conforme a Constituição Federal.  

Além dos princípios fundamentais de Direito Constitucional Processual, o CPC 

consagra outros princípios específicos no seu Livro I, Título I, Capítulos I e II.  

O princípio da demanda, por exemplo, Leite (2015, p. 25) explica que:  

 

O princípio da demanda, constante do art. 2º do Novo CPC, que já estava 
previsto no CPC de 1973, não esta expesso no Texto Constitucional, mas 
deste pode ser intuído no sentido de que a instauração de qualquer processo 
depende de iniciativa da parte, salvo exceções expressamente prevista em 
lei, como na hipótese da execução de oficio no Processo do Trabalho (CLT, 
art 878).  

 

Entre outros princípios está o do acesso a justiça e da tempestividade da tutela 

jurisdicional, onde novamente Leite (2015, p. 26) determina:  

 

O principio do acesso a justiça, contemplado no artigo 3º do Novo CPC, não 
se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito”, é inspirado 



 
  

 

no artigo 5º, XXXV, da CF. O acesso a Justiça também abrange os meios 
alternativos, como a arbitragem, a conciliação e a mediação.  
O princípio da tempestividade da tutela jurisdicional, que emerge do artigo 5º 
LXXVIII, da CF, foi expressamente inserido no artigo 4. Do Novo CPC, 
segundo o qual as partes tem o direito de obter em prazo razoavel a solução 
integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.  
 

Pereira (2017, p. 98), explica que cada artigo do Código de Processo Civil de 

2015, possui um princípio, em suas palavras:  

 

Princípio da cooperação ou da colaboração (artigo 6º): todos os sujeitos do 
processo devemcooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, 
decisão de mérito justa e efetiva.  
Princípio da paridade de tratamento processual (artigo 7º): é assegurada às 
partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e 
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus,aos deveres e à 
aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo 
contraditório. 
Princípio da dignidade processual da pessoa humana (artigo 8º): ao aplicar o 
ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem 
comum, resguardando e promovendo adignidade da pessoa humana e 
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade 
e a eficiência.  
Princípio do contraditório e da ampla defesa (artigos 9º e 10): não se proferirá 
decisão contra umadas partes sem que ela seja previamente ouvida. A 
aludida regra comporta exceções: I – à tutela provisória de urgência; II – às 
hipóteses de tutela da evidência previstas no artigo 311, II e III;III – à decisão 
prevista no artigo 701. 

 

Cabe salientar, que esses princípios adquirem uma nova dimensão, pois 

passam a ser reinterpretados com essa mudança do Código de Processo Civil.  

Os princípios do Código de Processo Civil de 2015 exercem uma grande 

influência ao processo do trabalho, bem como, exercem como fontes normativas 

primária do ordenamento juridico.  

 

2.2 PRINCÍPIO DA SUBSIDIARIEDADE 

O artigo 15 do Código de Processo Civil de 2015 prevê que “na ausência de 

normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas, ou administrativos, as 

disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente”.  

E por isso Leite (2015, p. 27) esclarece que “o Novo CPC não apenas 

subsidiará á legislação processual trabalhista como também a complementará”.  



 
  

 

Segundo Schiavi (2015),"a subsidiariedade significa a possibilidade das 

normas do Direito Processual comum serem aplicadas ao Processo do Trabalho, 

como forma de suprir as lacunas do sistema processual trabalhista”.  

Em seu artigo, Schiavi (2015), explica também que:  

 

Para alguns autores a subsidiariedade não se trata de um princípio próprio 
do processo do trabalho, e sim técnica de integração, para colmatação das 
lacunas da legislação processual trabalhista. Não obstante, o respeito que 
merecem, de nossa parte, diante da importância da aplicação subsidiária da 
legislação processual comum no processo trabalhista e diante da 
necessidade de harmonização dessa legislação aos princípios do processo 
do trabalho, pensamos ser a subsidiariedade, efetivamente, um princípio 
próprio e não apenas técnica de integração. 
 

A Consolidação das Leis Trabalhista tem dois artigos que versam sobre a 

aplicação subsidiária da legislação processual comum ao Processo do Trabalho, 

artigos 769 e 889 da CLT: 

Art. 769 Nos casos omissos, o direito processual comum será fonte 
subsidiária do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for 
incompatível com as normas deste Título. 
 
Art. 889 Aos trâmites e incidentes do processo da execução são aplicáveis, 
naquilo em que não contravierem ao presente Título, os preceitos que regem 
o processo dos executivos fiscais para a cobrança judicial da dívida ativa da 
Fazenda Pública Federal. 

 

Na etapa de conhecimento deve ser adotado o artigo 769 da Consolidação 

das Leis Trabalhista, onde a aplicação da legislação processual comum ao Processo 

do Trabalho deve ser preenchida, duas condições, a omissão da CLT e a 

compatibilidade entre a norma a ser aplicada e os princípios gerais do Direito 

Processual do Trabalho. (SARAIVA, 2016, p. 43).  

Saraiva (2016, p. 43) também explica que:  

 

[...] o art. 889 da CLT, também na fase de execução devem ser preenchidos 
os mesmos requisitos (omissão e compatibilidade) para a aplicação primeiro 
da Lei dos Executivos Fiscais e depois, se persistir a omissão, da legislação 
processual comum ao processo do trabalho. 

 

O artigo 15 do CPC de 2015 e o artigo 769 da CLT, devem estar em harmonia 

com os princípios e valores que fundamentam o Estado Democrático de Direito.  

 

 



 
  

 

 

2.3 AS LACUNAS DA CLT E A APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA E SUPLETIVA DO 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL AO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO 

As mudanças do Código de Processo Civil trouxeram várias discussões 

ideológicas refletindo ao Processo do Trabalho, isto porque o artigo 15 do Código de 

Processo Civil prevê que na ausência de normas que regulem processos trabalhistas, 

as disposições do Código de Processo Civil serão aplicadas supletivamente e 

subsidiariamente.   

Quando supletivamente significa que o Código de Processo Civil será aplicado 

para complementar e aperfeiçoar a justiça ao Processo do Trabalho. E 

subsidiariamente trata-se de aplicar o Código de Processo Civil quando a 

Consolidação das Leis do Trabalho não regulamente determinada unidade 

processual, nas palavras de Schiavi (2015):  

 

a) supletivamente: significa aplicar a CPC quando, apesar da lei processual 
trabalhista disciplinar o instituto processual, não for completa. Nesta situação, 
o Código de Processo Civil será aplicado de forma complementar, 
aperfeiçoando e propiciando maior efetividade e justiça ao processo do 
trabalho. Como exemplos: hipóteses de impedimento e suspeição do Juiz que 
são mais completas no CPC, mesmo estando disciplinada na CLT (artigo 802, 
da CLT), ônus da prova previsto no CPC, pois o artigo 818, da CLT é muito 
enxuto e não resolve questões cruciais como as hipóteses de ausência de 
prova e prova dividida; o depoimento pessoal previsto no CPC, pois a CLT 
disciplina apenas o interrogatório (artigo 848, da CLT), sendo os institutos são 
afins e propiciam implementação do contraditório substancial no processo 
trabalhista, etc; 
b) subsidiariamente: significa aplicar o CPC quando a CLT não disciplina 
determinado instituto processual. Exemplos: tutelas provisórias (urgência e 
evidência), ação rescisória; ordem preferencial de penhora, hipóteses legais 
de impenhorabilidade, etc. 

   

Para Leite (2015, p. 28) algumas normas do Processo Civil serão aplicadas 

desde que haja lacunas e compatibilidade da principiologia. Nas palavras do referido 

autor: 

 

[...] algumas normas do Processo Civil poderão ser aplicadas supletiva e 
subsidiariamente, desde que: a) haja lacuna (normativa, ontológica ou 
axiológica) da legislação processual trabalhista; b) a norma a ser migrada 
seja compatível com a principiologia que informa o processo laboral.  

 



 
  

 

Pode-se destacar que no Processo do Trabalho as normas do Código de 

Processo Civil são aplicadas supletivas e subsidiariamente duvidosas, pois diante da 

lacuna o texto consolidado apresenta dificuldade de compatibilização com os 

princípios do processo laboral.         

   Para alguns autores, a subsidiariedade não se trata de um princípio 

próprio do Processo do Trabalho, e sim, para preencher as lacunas das leis processual 

trabalhista.  Pensando ser a subsidiariedade uma causa própria e não uma técnica de 

integração.            Para os 

doutrinadores a questão de lacunas do direito processual do trabalho sempre foram 

um assunto polêmico. Diante disso, a Consolidação das Leis Trabalhistas reconhece 

que a lei trabalhista se infiltra na aplicação do direito processual comum.  

  

Conforme destaca Chaves (2007 p. 68-69):  

 

Examinando uma série importante de classificações sobre o tema, concluiu 
Maria Helena Diniz pela síntese do problema das lacunas, a partir da 
dimensão do sistema jurídico (fatos, valores e normas), numa tríplice e 
didática classificação: lacunas normativas, axiológicas e ontológicas. As 
lacunas normativas estampam ausência de norma sobre determinado caso, 
conceito que se aproxima das lacunas primárias de Engisch. As lacunas 
ontológicas têm lugar mesmo quando presente uma norma jurídica a regular 
a situação ou caso concreto, desde que tal norma não estabeleça mais 
isomorfia ou correspondência com os fatos sociais, com o progresso técnico, 
que produziram o envelhecimento o ancilosamento da norma positiva’ em 
questão. As lacunas axiológicas também sucedem quando existe um 
dispositivo legal aplicável ao caso, mas se aplicado ‘produzirá uma solução 
insatisfatória ou injusta’. 

 

Schiavi (2013, p. 152) assinala que o Direito Processual Civil pode ser 

aplicado ao Processo do Trabalho nas seguintes hipóteses:  

 

1. Omissão da CLT (lacunas normativas, ontológicas e axiológicas); 
compatibilidade das normas do Processo Civil com os princípios do Direito 
Processual do Trabalho;  
2. ainda que não omissa a CLT, quando as normas do Processo Civil forem 
mais efetivas que as da CLT e compatíveis com os princípios do Processo do 
Trabalho.  

 

Na falta de regramento específico, o CPC aplica-se subsidiariamente aos 

processos jurídicos trabalhistas (artigo 769 da CLT). A aplicação subsidiária deve 

guardar compatibilidade com o processo em que pretende aplicá-lo. (JUNIOR, 2015 

p. 232). 



 
  

 

Entretanto, Pereira (2017 p. 76) explica que há duas correntes sobre a 

interpretação do artigo 769 da CLT, onde a primeira seria a Teoria Tradicional, 

Clássica ou Restritiva, a aplicação subsidiária somente é permitido na hipótese de 

lacuna na legislação trabalhista e a segunda Teoria Moderna, Evolutiva, Ampliativa ou 

Sistemática, a aplicação subsidiária do Direito Processual Civil ao Direito Processual 

do Trabalho é permitido não somente nos casos de lacunas normativas, mas também 

nas hipóteses de lacunas ontológicas e axiológicas, em suas palavras: 

 

1ª corrente – Teoria Tradicional, Clássica ou Restritiva: a aplicação 
subsidiária das regras do Direito Processual Civil somente é possível na 
hipótese de lacuna na legislação processual trabalhista. Assim, a existência 
de omissão é condição indispensável para a aplicação subsidiária. Portanto, 
somente a lacuna normativa, que é a ausência de norma reguladora do caso 
concreto, autoriza a aplicação subsidiária. Fundamentos: 
• respeito ao princípio constitucional do devido processo legal (art. 5º, LIV, da 
CF), evitando-se surpresas ao jurisdicionado com a aplicação de outras 
regras processuais que não sejam as previstas na legislação processual 
trabalhista; 
• princípio da segurança jurídica, assegurando-se estabilidade nas relações 
jurídicas e sociais não somente aos jurisdicionados, mas também aos 
operadores do Direito. 
2ª corrente – Teoria Moderna, Evolutiva, Ampliativa ou Sistemática: a 
aplicação subsidiária do Direito Processual Civil ao Direito Processual do 
Trabalho é possível não somente nos casos de lacunas normativas, mas 
também nas hipóteses de lacunas ontológicas e axiológicas. Para essa linha 
de entendimento, ainda que a CLT ou legislação processual trabalhista 
extravagante preveja norma específica reguladora do caso concreto, é 
cabível a aplicação subsidiária da norma do Processo Civil se a norma 
processual trabalhista estiver desatualizada ou se a respectiva aplicação 
mostrar-se injusta ou insatisfatória. Fundamentos: 
• princípio da efetividade processual; 
• princípio da celeridade processual (razoável duração do processo); 
• princípio do acesso à ordem jurídica justa; 
• caráter instrumental do processo; 
• melhoria da prestação jurisdicional trabalhista; 
• dignidade da pessoa do trabalhador; 
• melhoria da condição social do trabalhador. 

 

Sobre a primeira corrente Filho (2007 p. 44), explica que:  

 

O artigo 769 da CLT dispõe que ‘nos casos omissos o direito processual 
comum será fonte subsidiária do direito processual do trabalho, exceto 
naquilo em que for incompatível com as normas deste Título’. Referida regra 
tem aplicação somente na fase de conhecimento ao colocar o CPC como 
fonte subsidiária primeira do processo do trabalho. Já na fase de execução 
no processo do trabalho, a regra de aplicação da lei subsidiária é aquela 
prescrita no artigo 889 da CLT que afirma que ‘aos trâmites e incidentes do 
processo da execução são aplicáveis, naquilo em que não contravierem ao 
presente Título, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais 
para a cobrança judicial da dívida da Fazenda Pública Federal’. Desse modo, 
como sabemos, a lei estabelece a regra específica a se aplicar tanto na fase 
de conhecimento quanto na de execução. E há em comum na aplicação de 



 
  

 

ambas as leis o requisito da omissão pela CLT, o que desde logo exclui 
aplicação de norma subsidiária quando aquela disciplinar a matéria. A regra 
estabelecida em ambos os artigos acima transcritos configura princípio típico 
do processo do trabalho, que garante o respeito ao devido processo legal, na 
medida em que o jurisdicionado tem a segurança de que não será 
surpreendido pela aplicação de norma diversa sempre que houver a solução 
do texto consolidado. É sob esta ótica que devemos examinar, a nosso ver, 
as modificações que se processam no Código de Processo Civil e a 
possibilidade de sua aplicação ao processo do trabalho. 

 

E sobre a segunda corrente pode ser dizer que quando há alguma alteração 

no processo civil o seu reflexo na esfera trabalhista só pode ser benéfico, tanto no 

prisma do processo do trabalho quanto do direito do trabalho, dado o caráter 

instrumental da ciência processual, ou seja, quando alguém diz que foram formuladas 

mudanças no Código de Processo Civil, o processualista trabalhista deve indagar que 

alguma das inovações traz benefício à efetividade do processo do trabalho, para fins 

de melhor fazer valer os direitos trabalhistas, deve-se concluir sem medo de se estar 

errado, então, não é preciso nem dizer quais foram as tais alterações. (MAIOR 2015, 

p. 65). 

Também sobre a segunda corrente Schiavi (2013, p. 172) esclarece que:   

 
Sob outro enfoque, o juiz, como condutor do Processo do Trabalho, 
encarregado de zelar pela dignidade do processo e pela efetividade da 
jurisdição trabalhista, conforme já nos posicionamos, deve ter em mente que 
o processo deve tramitar em prazo compatível com a efetividade do direito de 
quem postula, uma vez que a duração razoável do processo foi erigida a 
mandamento constitucional, e buscar novos caminhos e interpretação da lei 
no sentido de materializar este mandamento constitucional. A moderna 
doutrina vem defendendo um diálogo maior entre o Processo do Trabalho e 
o Processo Civil, a fim de buscar, por meio de interpretação sistemática e 
teleológica, os benefícios obtidos na legislação processual civil e aplicá-los 
ao Processo do Trabalho. Não pode o juiz do Trabalho fechar os olhos para 
normas de Direito Processual Civil mais efetivas que a CLT, e se omitir sob o 
argumento de que a legislação processual do trabalho não é omissa, pois 
estão em jogo interesses muito maiores que a aplicação da legislação 
processual trabalhista e sim a importância do Direito Processual do Trabalho, 
como sendo um instrumento célere, efetivo, confiável, que garanta, acima de 
tudo, a efetividade da legislação processual trabalhista e a dignidade da 
pessoa humana. 

 

Diante disso, a primeira corrente informa que somente é possível utilização do 

Processo Civil quando há lacunas no Processo do Trabalho, entretanto, a segunda 

corrente informa que se a legislação trabalhista estiver desatualizada ou sua aplicação 

for considerada injusta não é necessário haver lacunas para sua utilização. 

Sob essa linha de raciocínio, o Enunciado n. 66, da 1ª Jornada de Direito 

Material e Processual do Trabalho na Justiça do Trabalho anuncia que:  



 
  

 

 

Enunciado 66. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DE NORMAS DO PROCESSO 
COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSÕES ONTOLÓGICA E 
AXIOLÓGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estágio de 
desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se conferir 
aplicabilidade à garantia constitucional da duração razoável do processo, os 
artigos 769 e 889 da CLT comportam interpretação conforme a Constituição 
Federal, permitindo a aplicação das normas processuais mais adequadas à 
efetivação do direito. Aplicação dos princípios da instrumentalidade, 
efetividade e não retrocesso social”. 

 

Acerca do Enunciado acima citado, Gunther (2015, p. 140) explica que:  

 

A regra inscrita no art. 769 da CLT, quando comparada com o novo processo 
sincrético inaugurado com as reformas introduzidas pela Lei n. 11.232/2005, 
apresentaria lacunas ontológicas e axiológicas, segundo Carlos Henrique 
Bezerra Leite. Desse modo, para colmatar essas lacunas, seria necessária 
uma “nova hermenêutica”, propiciadora de um novo sentido ao acesso efetivo 
ao conteúdo do art. 769 “devido ao peso dos princípios constitucionais do 
acesso efetivo á justiça que determinam a utilização dos meios necessários 
para abreviar a duração do processo. De forma incisiva, assinala o autor 
mencionado que o atual Processo Civil Brasileiro, com suas recentes 
alterações legislativas, consagra a “otimização do princípio da efetividade da 
prestação jurisdicional”. Por essa razão, torna-se necessário colmatar as 
lacunas ontológica e axiológica das regras da CLT e “estabelecer a 
heterointegração do sistema mediante o diálogo das fontes normativas com 
vistas à efetivação dos princípios constitucionais concernentes á jurisdição 
justa e tempestiva”.  
 

Há um acórdão do Recurso de Revista número 7583/85, onde o Relator 

Ministro Marco Aurélio, quando integrava o Tribunal Superior do Trabalho, verifica a 

questão do artigo 769 da Consolidação das Leis Trabalhistas:  

 

Estando a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil jungida a 
harmonia com a sistemática adotada pelo legislador consolidado, forçoso é 
concluir que a definição demanda tarefa interpretativa mediante o cotejo do 
preceito que se pretenda ver aplicado com a sistemática da CLT.  

 

O artigo 15 do Código de Processo Civil, enuncia que o processo comum é 

fonte subsidiária dos processos especiais, como no caso do Processo do Trabalho.  

Apesar do artigo 15 do Código de Processo Civil exerça uma grande influência 

no Processo do Trabalho os artigos 769 e 889 da Consolidação das Leis Trabalhistas 

são normas específicas do Processo do Trabalho, diante desse caso Claus (2017, p. 

29) aborda que:  

 

Diante do fato de o artigo 15 do CPC não fazer referência ao critério cientifico 
da compatibilidade, surge a questão de saber se esse requisito previsto nos 



 
  

 

artigos 769 e 889 da CLT teria subsistido ao advento do novo CPC para efeito 
de aplicação subsidiária do processo comum ao processo do trabalho. 
 

Entretanto, Meireles (2015, p. 44), explica que há uma possível 

incompatibilidade com o artigo 769 da Consolidação das Leis Trabalhistas e a entrada 

em vigor do artigo 15 do Código de Processo Civil, em suas palavras:  

 

É sabido que a regra posterior revoga a anterior quando expressamente o 
declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a 
matéria de que tratava a lei anterior (§ 1º do art. 2º da Lei de Introdução às 
normas do Direito Brasileiro. A CLT, em seu art. 769, regula a aplicação 
subsidiaria do direito processual comum no processo do trabalho. Já o artigo 
15 do novo CPC passou a tratar da mesma matéria relativa a aplicação 
subsidiária de regras processuais ao processo do trabalho. Logo, estaria 
revogado o artigo 769 da CLT. Antes, conforme artigo 769 da CLT, subsidiaria 
era regra do “direito processual comum”. Agora é o CPC. Antes, apenas se 
aplicava a regra subsidiaria, o que pressupõe uma omissão absoluta. Agora, 
aplica-se as regras do CPC subsidiaria ou supletiva. Assim, tem-se que o 
artigo 769 da CLT está revogado em face do artigo 15 do novo CPC a partir 
da vigência deste. Isso porque este novo dispositivo trata da mesma matéria 
regulada no artigo 769 da CLT. 
 

A conclusão que tem prevalecido entre os teóricos do Direito Processual do 

Trabalho é que o artigo 15 do Código de Processo Civil não revogou o artigo 769 da 

Consolidação das Leis Trabalhistas, pois processo comum será fonte supletiva ou 

subsidiaria do Direito Processual do Trabalho quando for compatível com suas 

normas. Pelo princípio da especialidade, as normas gerais não decorram as especiais. 

O artigo 15 do Código de Processo Civil não contraria o artigo 769 da 

Consolidação das Leis Trabalhistas, sobre isso Saraiva (2016, p. 43) explica que:  

 

Por todo o exposto, constatamos que o CPC permanece aplicável no 
Processo do Trabalho de forma subsidiária e supletiva, observando os 
seguintes requisitos: a) omissão da CLT e compatibilidade entre a norma a 
ser aplicável e os princípios gerais do Processo do Trabalho. O artigo15 do 
CPC não contraria os artigos 769 e 889 da CLT. Ao contrário, eles se 
harmonizam.  
 

Destacamos que Silva (2016, p. 39) também não concorda que uma regra 

geral pode revogar uma especial, em suas palavras:  

 

Não vislumbramos como uma regra geral pode revogar uma especial. O 
artigo 769 da Consolidação das Leis do Trabalho traz regra fundamental para 
a aplicação do processo comum ao processo do trabalho, consiste na 
necessidade de compatibilidade daquele com este. Nesse diapasão, não há 
como conceber a revogação desse dispositivo pelo artigo 15 do Código de 
Processo Civil. Deve-se buscar, na verdade, uma harmonização entre tais 
normas.  



 
  

 

 

Especialmente em relação a necessária convivência e harmonia entre o artigo 

769 da Consolidação das Leis Trabalhistas e o artigo 15 do Código de Processo Civil, 

em uma obra antiga sobre hermenêutica e aplicação do Direito, Maximiliano (2017, p. 

110) explicou que:  

 

Sempre que descobre uma contradição, deve o hermeneuta desconfiar de si, 
presumir que não compreendeu bem o sentido de cada um dos trechos ao 
parecer inconciliáveis, sobretudo se ambos se acham no mesmo repositório. 
Incumbe-lhe preliminarmente fazer tentativa para harmonizar os textos; a este 
esforço ou arte os Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772, 
denominam Terapêutica Jurídica. Se existe antinomia entre a regra geral e 
peculiar, especifica, esta, no caso particular, tem a supremacia. Preferem-se 
as disposições que se relacionam mais direta e especialmente com o assunto 
de que se trata: em toda disposição de Direito, o gênero é derrogado pela 
espécie, e considera-se de importância preponderante o que respeita 
diretamente à espécie. 

 

Com essa linha de harmonização entre os artigos, Schiavi (2015, p. 56), 

explica que um artigo sempre irá complementa o outro, em suas palavras:  

 

Pode-se argumentar que houve revogação dos artigos 769 e 889 da CLT, 
uma vez que o Código de Processo Civil, cronologicamente. É mais recente 
que a CLT. Também se pode argumentar que, diante do referido dispositivo 
legal, o processo do trabalho perdeu sua autonomia cientifica, ficando, 
doravante, mais dependente do processo civil. Embora o artigo 15 e as 
disposições do novo CPC exerçam influência no processo do trabalho, e 
certamente, impulsionarão uma nova doutrina e jurisprudência processual 
trabalhista, não revogou a CLT, uma vez que os artigos 769 e 889 da CLT 
são normas especificas do Processo do Trabalho, e o CPC são normas 
especificas do Processo do Trabalho, e o CPC apenas uma norma geral. Pelo 
princípio da especialidade, as normas gerais não derrogam as especiais. O 
artigo 15 do novo CPC não contraria os artigos 769 e 889 da CLT. Ao 
contrário, com eles harmoniza.  

 

Silva (2016, p. 40) ainda finaliza dizendo que não há necessidade de se 

recorrer a teorias onde pregam a aplicação de normas gerais quando as especiais já 

não são mais compatíveis com fatos sociais, em suas palavras:  

 

Mesmo a CLT tratando da matéria, por critérios legais o julgador poderá 
aplicar o processo comum, para complementar a insuficiência da lei 
trabalhista na regulamentação do conflito, conforme autoriza o artigo 15 do 
novo diploma que instituiu a supletividade como técnica de heterointegração 
das normas. Tudo conforme o devido processo legal substancial.  

 

Portanto, está claro, que é de extrema importância a complementação dos 

referidos artigos. E com a entrada em vigor do Código de Processo Civil, os 



 
  

 

magistrados possuem um cenário melhor na aplicação do processo comum ao 

Processo do Trabalho.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

CAPÍTULO 3 - INSTRUÇÃO NORMATIVA N. 39 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO 

TRABALHO – POLÊMICA (DESNECESSÁRIA) 

 

 

O Código de Processo Civil de 2015 dentre muitas alterações e inovações 

trouxe um desconforto aos aplicadores do processo trabalhista, os impactos de uma 

nova legislação no Processo do Trabalho, pois exige um esforço maior da doutrina e 

da jurisprudência ao analisar a compatibilidade das novas regras do Processo Civil.  

Com isso, o Tribunal Superior do Trabalho com a Resolução n. 203, de 15 de 

março de 2016, editou a Instrução Normativa n. 39 que dispõe sobre as normas do 

Código de Processo Civil de 2015 aplicáveis e inaplicáveis ao Processo do Trabalho, 

de forma não exaustiva.  

Este capítulo, portanto, abordará sobre essa Instrução Normativa nº 39 do 

Tribunal Superior do Trabalho, sua aplicação, competência do Tribunal Superior do 

Trabalho, bem como, sua possível inconstitucionalidade.  

 

3.1 CONCEITO E FUNCIONALIDADE DAS INSTRUÇÕES NORMATIVAS  

 

A Instrução Normativa consiste em um ato administrativo expresso, onde 

dispõe normas disciplinares que deverão ser adotadas no sentido de interpretar uma 

lei. 

Ato administrativo é a declaração do Estado ou de quem o represente, que 

produz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, sob regime jurídico de 

direito público e sujeita a controle pelo Poder Judiciário. (DI PIETRO, 2012, p. 203).  

Paulo (2016, p. 486) explica que atos administrativos são espécies de gênero 

"ato jurídico":  

 

Os atos administrativos enquadram-se na categoria dos atos jurídicos. Logo, 
são manifestações humanas, e não meros fenômenos da natureza. Ademais, 
são sempre manifestações unilaterais de vontade (as bilaterais compõem os 
chamados contratos administrativos).  
O que peculiariza os atos administrativos no âmbito do gênero "atos 
jurídicos", entretanto, 'e o fato de serem manifestações ou declarações da 
administração pública, agindo nesta qualidade, ou de particulares que 
estejam exercendo prerrogativas públicas, por terem sido investidos em 
funções públicas (a exemplo dos que recebem delegações do poder público, 
como uma concessionária ou uma permissionária de serviços público).  

 



 
  

 

Entre as classificações de atos administrativos, estão os atos normativos, 

onde um dos seus exemplos é a Instrução Normativa, conforme Paulo (2016, p. 542):  

 

Os atos normativos possuem conteúdo análogo ao das leis - são "lei em 
sentido material". A principal diferença - além do aspecto formal - é que os 
atos administrativos normativos não podem inovar o ordenamento jurídico, 
criando para os administrativos direitos ou obrigações que não se encontrem 
previamente estabelecidos em uma lei.  
A função dos atos normativos não é, entretanto, simplesmente repetir o que 
se encontra enunciado na lei. Sendo destinados a possibilitar a fiel execução 
de leis pela administração, os atos normativos devem detalhar, explicitar o 
conteúdo das leis que regulamentam e, sobretudo, uniformizar a autuação e 
os procedimentos a serem adotados pelos agentes administrativos, sempre 
que se deparem com situações concretas semelhantes.  
São exemplos de atos normativos os decretos regulamentares, as instruções 
normativas, os atos declaratórios normativos, algumas resoluções editadas 
por agências reguladoras, dentre muitos outros (a denominação utilizada 
pelos diferentes órgãos e entidades administrativos não é uniforme).  

 

Cumpre salientar que um ato administrativo normativo pode ser impugnado 

mediante ação direta de inconstitucionalidade, pelos órgãos e autoridades 

constitucionalmente legitimados (PAULO 2016, p. 543).  

Considerando as Instruções Normativas como espécie dos atos normativos, 

Gasparini (2003, p. 87) as definem como “a fórmula mediante a qual os superiores 

expedem normas gerais, de caráter interno, que prescrevem o modo de atuação dos 

subordinados em relação a certo serviço”.  

Ainda sobre a Instrução Normativa, em artigo, Oliveira (2016), dispõe que:  

 

A Instrução Normativa pode ser definida como um ato puramente 
administrativo, uma norma complementar administrativa, tão somente. Esta 
tende a completar o que está em uma Portaria de um superior hierárquico, 
num Decreto Presidencial ou em uma Portaria Interministerial. Desta forma, 
a Instrução Normativa jamais poderá inovar o ordenamento jurídico. Assim, a 
Instrução Normativa nunca poderá passar colidir com Leis ou decretos, pois 
estes devem guardar consonância com as Leis.  
A instrução Normativa é expedida pelos superiores dirigentes dos órgãos, 
seja pelo representante maior do órgão em questão, ou pelo dirigente 
delegado para tais atribuições para emitir as Instruções Normativas sobre sua 
extensão. Desta feita, a Instrução Normativa diz o que os agentes daquele 
órgão público devem seguir, executar, fazer ou respeitar, bem como a 
Instrução Normativa descreve a respeito das atribuições que devem ser 
seguidas por aqueles parâmetros específicos naquele ato administrativo. Em 
síntese, a Instrução Normativa é um ato administrativo o qual deve estar em 
consonância com todo o ordenamento jurídico 

 



 
  

 

Conforme já mencionado, a Instrução Normativa não poderá ser considerada 

como lei, pois se trata de um ato exclusivamente administrativo, onde visa 

regulamentar procedimentos internos, de função meramente esclarecedora. 

Desta maneira, está claro que a Instrução Normativa na verdade está criando 

normas, sem efeito normativo. Ainda que, é inaceitável que um ato administrativo 

qualquer seja posto à frente de uma concretização jurisprudencial, ser utilizada como 

forma de orientação aos operadores do direito, gerando mais incerteza jurídica.  

 

3.2 COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO  

 

O Tribunal Superior do Trabalho surgiu em 1946, ano em que a Justiça do 

Trabalho foi integrada ao Poder Judiciário. O Tribunal Superior do Trabalho é o órgão 

de cúpula da Justiça do Trabalho com sede em Brasília e jurisdição em todo o território 

nacional. 

A Constituição Federal Brasileira de 1988, acerca da Justiça do Trabalho e do 

Tribunal Superior do Trabalho, refere:  

 

Art. 111. São órgãos da Justiça do Trabalho: 
I - O Tribunal Superior do Trabalho; 
II - Os Tribunais Regionais do Trabalho; 
III - Juízes do Trabalho.    
Art.  111-A.  O  Tribunal Superior  do  Trabalho  compor-se- á  de  vinte  e  
sete Ministros,  escolhidos  dentre  brasileiros  com  mais  de  trinta  e  cinco  
anos  e menos  de  sessenta  e  cinco  anos,  de  notável  saber  jurídico  e  
reputação ilibada,   nomeados   pelo   Presidente   da   República   após   
aprovação pela maioria  absoluta  do  Senado  Federal,  sendo  um  quinto  
dentre  advogados com  mais  de  dez  anos  de  efetiva  atividade  profissional  
e  membros  do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de 
efetivo exercício, observado o disposto no art. 94;    
§ 1º A lei disporá sobre a competência do Tribunal Superior do Trabalho.  

 

A primeira Constituição Federal a versar sobre a Justiça do Trabalho foi a de 

1934, entretanto, a Constituição Federal foi a que consagra os direitos trabalhistas 

como autênticos direitos fundamentais. 

Considerando que o Tribunal Superior do Trabalho possui vinte e sete 

ministros, Saraiva (2016, p. 71) explica sua a composição:  

 

Da totalidade de 27 ministros, deverá ser observado o quinto constitucional 
em relação aos membros provenientes do Ministério Público do Trabalho e 
da OAB, sendo o restante dos magistrados escolhido dentre juízes dos TRTs, 
oriundos da magistratura de carreira. A escolha dos membros oriundos do 



 
  

 

quinto constitucional ocorre da seguinte maneira: primeiro é apresentada ao 
TST uma lista sêxtupla elaborada pela OAB e pelo Ministério Público 
indicando os nomes. Recebidas as indicações, o tribunal formará uma lista 
tríplice. Essa lista é encaminhada ao chefe do Poder Executivo, que, no prazo 
de 20 dias, escolhe um dentre os três nomes. O escolhido é sabatinado, e, 
se aprovado pelo Senado, ele será nomeado pelo Presidente da 
República.Os magistrados do TST recebem o título constitucional de 
ministros, a exemplo de todos os tribunais superiores e do próprio Tribunal 
de Contas da União. 

 

A Consolidação das Leis do Trabalho, em seu artigo 702, dispõe 

detalhadamente acerca da competência do Tribunal Superior do Trabalho, estabelece 

que: 

 

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:  
I - em única instância:  
a) decidir sobre matéria constitucional, quando arguido, para invalidar leiou 
ato do poder público;  
b)  conciliar e julgar os dissídios coletivos que excedam a jurisdição dos 
Tribunais Regionais do Trabalho, bem como estender ou rever suas próprias 
decisões normativas, nos casos previstos em lei;  
c) homologar os acordos celebrados em dissídios de que trata a alínea 
anterior;  
d)  julgar os agravos dos despachos do presidente, nos casos previstos em 
lei;  
e)  julgar as suspeições arguidas contra o presidente e demais juízes do 
Tribunal, nos feitos pendentes de sua decisão; 
f) estabelecer súmulas de jurisprudência uniforme, na forma prescrita no 
Regimento Interno.  
g) aprovar tabelas de custas emolumentos, nos termos da lei;  
h)  elaborar o Regimento Interno do Tribunal e exercer as atribuições 
administrativas previstas em lei, ou decorrentes da Constituição Federal. 
II - em última instância:  
a)  julgar os recursos ordinários das decisões proferidas pelos Tribunais 
Regionais em processos de sua competência originária; 
b) julgar os embargos opostos às decisões de que tratam as alíneas “b” e “c” 
do inciso I deste artigo;  
c) julgar embargos das decisões das Turmas, quando estas divirjam entre si 
ou de decisão proferida pelo próprio Tribunal Pleno, ou que forem contrárias 
à letra de lei federal; (Redação dada pelo decreto-lei nº229, de28.2.1967) 
d) julgar os agravos de despachos denegatórios dos presidentes de turmas, 
em matéria de embargos na forma estabelecida no regimento interno;  
e) julgar os embargos de declaração opostos aos seus acórdãos. 
§ 1 Quando adotada pela maioria de dois terços dos juízes do Tribunal Pleno, 
a decisão proferida nos embargos de que trata o inciso II, alínea “c”, deste 
artigo, terá força de prejulgado, nos termos dos § 2º e 3º, do art. 902§ 2º É 
da competência de cada uma das turmas do Tribunal: (Parágrafo incluído 
pela Lei nº 2.244, de 23.6.1954) 
a) julgar, em única instância, os conflitos de jurisdição entre Tribunais 
Regionais do Trabalho e os que se suscitarem entre juízes de direito ou juntas 
de conciliação e julgamento de regiões diferentes; (Alínea incluída pela Lei nº 
2.244, de 23.6.1954) 
b) julgar, em última instância, os recursos de revista interpostos de decisões 
dos Tribunais Regionais e das Juntas de Conciliação e julgamento ou juízes 
de direito, nos casos previstos em lei; (Alínea incluída pela Lei nº 2.244, de 
23.6.1954) 



 
  

 

c) julgar os agravos de instrumento dos despachos que denegarem a 
interposição de recursos ordinários ou de revista; (Alínea incluída pela Lei nº 
2.244, de 23.6.1954) 
d) julgar os embargos de declaração opostos aos seus acórdãos; (Alínea 
incluída pela Lei nº 2.244, de 23.6.1954) 
e) julgar as habilitações incidentes e arguições de falsidade, suspeição e 
outras nos casos pendentes de sua decisão. (Alínea incluída pela Lei nº 
2.244, de 23.6.1954) 
§3 As sessões de julgamento sobre estabelecimento ou alteração de súmulas 
e outros enunciados de jurisprudência deverão ser públicas, divulgadas com, 
no mínimo, trinta dias de antecedência, e deverão possibilitar a sustentação 
oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da União e por confederações 
sindicais ou entidades de classe de âmbito nacional. (Incluído dada pela Lei 
nº 13.467, de 2017) 
§ 4 O estabelecimento ou a alteração de súmulas e outros enunciados de 
jurisprudência pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverão observar o 
disposto na alínea f do inciso I e no § 3o deste artigo, com rol equivalente de 
legitimados para sustentação oral, observada a abrangência de sua 
circunscrição judiciária. (Incluído dada pela Lei nº 13.467, de 2017) 

 

A Consolidação das Leis do Trabalho esclarece a competência do Tribunal 

Pleno, mostrando o que incumbe julgamento em única e última instância.  

O Regimento Interno do Tribunal possui sobre a constituição e o 

funcionamento de cada uma das seções especializadas do Tribunal Superior do 

Trabalho, bem como, sobre o número, composição e funcionamento das respectivas 

Turmas do Tribunal.  

Do Regime Interno do Tribunal Superior do Trabalho, obtém-se a seguinte 

linha de raciocínio: 

 

Art. 74. Compete ao Tribunal Superior do Trabalho processar, conciliar e 
julgar, na forma da lei, em grau originário ou recursal ordinário ou 
extraordinário, as demandas individuais e os dissídios coletivos que excedam 
a jurisdição dos Tribunais Regionais, os conflitos de direito sindical, assim 
como outras controvérsias decorrentes de relação de trabalho, e os litígios 
relativos ao cumprimento de suas próprias decisões, de laudos arbitrais e de 
convenções e acordos coletivos. 
Art. 75. Compete ao Tribunal Pleno: 
[...] VI - opinar sobre propostas de alterações da legislação trabalhista, 
inclusive processual, quando entender que deve manifestar -se oficialmente; 

 

Com isso, Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, esclarece a 

competência do Tribunal Pleno em opinar sobre propostas de alterações da legislação 

trabalhista, até mesmo em âmbito processual.  

O Tribunal Superior do Trabalho integra a estrutura da Justiça do Trabalho, 

sendo seu órgão máximo. E uma de suas atividades principais é julgar ações 



 
  

 

(individuais ou coletivas) originárias ou recursos que sejam de sua competência, além 

de unificar a jurisprudência trabalhista. 

Entretanto, Fincato (2016) em seu artigo, atribui que:  

 

Pelo que se percebe, portanto, o Tribunal Superior do Trabalho, mesmo que 
por seu órgão Pleno, não possui atribuições normativas que não as 
destinadas a organizar seu próprio funcionamento e estrutura. Ao Tribunal 
Superior do Trabalho, quando muito, é permitido opinar, quando o interesse 
público assim recomende, sobre propostas legislativas na área trabalhista, ou 
seja, poderá no máximo contribuir com o debate prévio à edição de uma lei. 

 

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em sessão realizada em 15 de 

março de 2016, editou a Resolução de nº 203, que, por sua vez, aprovou a Instrução 

Normativa nº 39, que dispõe “sobre as normas do Código de Processo Civil de 2015 

aplicáveis e inaplicáveis ao Processo do Trabalho, de forma não exaustiva”. 

Sua aplicação já pode ser vista na diretriz trazida no caput do artigo 1º, que 

estatui: 

 

Aplica-se o Código de Processo Civil, subsidiária e supletivamente, ao 
Processo do Trabalho, em caso de omissão e desde que haja compatibilidade 
com as normas e princípios do Direito Processual do Trabalho, na forma dos 
arts. 769 e 889 da CLT e do art. 15 da Lei nº 13.105, de 17.03.2015. 

 

Pois bem, cada Poder estatal (Executivo, Legislativo e Judiciário) possui 

funções específicas para desenvolver suas atividades de modo independente e 

autônomo dos demais. Em suma, é função do Executivo a de administrar o Estado, 

do Legislativo a de produção normativa e fiscalização orçamentária e do Judiciário a 

de aplicação do direito ao caso concreto posto à sua solução. (SANTOS, 2016).  

Ao tratar sobre o assunto, Silva (2002, p. 110) relata: 

 

De outro lado, cabe assinalar que nem a divisão de funções entre os órgãos 
do poder nem sua independência são absolutas. Há interferências, que visam 
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, à busca do 
equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e indispensável 
para evitar o arbítrio e o desmando de um em detrimento do outro e 
especialmente dos governados. Tudo isso demonstra que os trabalhos do 
Legislativo e do Executivo, especialmente, mas também do Judiciário, só se 
desenvolverão a bom termo, se esses órgãos se subordinarem ao princípio 
da harmonia, que não significa nem o domínio de um pelo outro nem a 
usurpação de atribuições, mas a verificação de que, entre eles, há de haver 
consciente colaboração e controle recíproco (que, aliás, integra o 
mecanismo) para evitar distorções e desmandos. A desarmonia, porém, se 
dá sempre que se acrescem atribuições, faculdades e prerrogativas de um 
em detrimento de outro. 



 
  

 

 

No que tange ao processo de criação de fontes normativas primárias, como 

as leis, de abrangência geral e abstrata, a Constituição deixou claro a competência 

privativa do Poder Legislativo, só delegando tal função, em situações excepcionais, 

ao Poder Executivo, nos casos de Medidas Provisórias, Leis Delegadas e de Decretos 

regulamentares ou autônomos (SANTOS, 2016).  

Ainda, em seu artigo, Santos (2016), ainda explica que:  

 

Poder Judiciário está delegação foi ainda mais restritiva, não podendo o 
mesmo criar normas jurídicas de caráter abstrato. As normas criadas pelo 
Poder Judiciário, ao emitir uma decisão definitiva tem incidência concreta, 
direta e individualizada para as partes envolvidas no dissídio. Ademais, o 
poder de elaborar seu próprio regimento interno e, portanto, legislar, é uma 
garantia mais administrativa de controle dos Tribunais do que propriamente 
normativa, na medida em que suas disposições não irão vincular nenhum dos 
demais poderes em questão, nem ultrapassarão os muros daquele órgão 
estatal, não atingindo de forma direta os particulares.Como se vê, a atividade 
legiferaste do Poder Judiciário é bastante limitada. Isto não impede que o 
mesmo, no uso de suas atribuições administrativas, elabore atos 
administrativos como portarias, ordens de serviço e instruções, objetivando a 
melhoria da organização interna dos procedimentos de seus órgãos. Atente-
se que aqui não se está mais falando no uso de atribuições atípicas 
legislativas (criação de normas gerais), mas sim na utilização de funções 
tipicamente administrativas do Poder Judiciário.Ao elaborar um ato 
administrativo, como uma instrução normativa, o Poder Judiciário deve seguir 
os parâmetros legais, em estrita obediência ao princípio da legalidade formal 
(reserva legal), típico princípio que norteia as atividades da Administração 
Pública e que impõe aos administradores a atuação conforme preceitua a 
legislação. Não pode o administrador se furtar da observância deste vetor 
principio lógico. Assim, uma Instrução Normativa não pode ir além ou ser 
contrária à lei. 

 

O doutrinador Junior (2008, p. 202), estende tal vício na elaboração de outros 

instrumentos normativos realizados em omissão aos procedimentos legais e 

constitucionais, como as portarias e instruções, nos seguintes termos: 

 

Os decretos que regulamentam leis [...] devem servir ao fiel cumprimento da 
lei, não podendo, em tese, contrariar-lhe os conteúdos prescritivos nem lhes 
acrescentar outros. Essa restrição está ligada aos valores de segurança e da 
certeza. Apesar disso, é conhecido o problema do moderno Estado-gestor 
que, em face da complexa celeridade das transformações econômicas, acaba 
por contrariar aquela restrição, produzindo, no rol das normas 
regulamentadoras, prescrições que ou são incompatíveis ou extrapolam as 
limitações legais. Isto, ademais, não ocorre apenas com os decretos, mas 
também com outros atos normativos do Executivo, como as portarias (atos 
administrativos ministeriais que estabelecem normas, em princípio, de 
eficácia individual e apenas para os órgãos da administração), instruções 
(atos administrativos internos que vinculam no âmbito de órgãos) etc. Na 
verdade, o advento e o crescimento do Estado-gestor tornou muito mais 
complexa a legislação como fonte do direito. Se no início ela pôde-se 



 
  

 

restringir à produção de leis, hoje abarca um rol enorme de atos, como 
resoluções, regimentos, instruções normativas, circulares, ordens de serviço 
etc. que, em tese (liberal), deveriam estar subordinadas às leis enquanto 
expressão da vontade do povo, mas que, na prática, implodem a chamada 
estrutura hierárquica das fontes. 

 

Nota-se, que neste aspecto, a elaboração da Instrução Normativa 39/2016, o 

Tribunal Superior do Trabalho excedeu em sua competência, atuando de maneira a 

legislar sobre um assunto que foge das suas funções ordinárias e extraordinárias, 

conforme constata Cyntia Possídio, Diretora-Geral da Escola Superior de Advocacia 

da OAB/BA (2016): 

 

Ocorre que o E. Tribunal acabou por exceder em sua competência, na medida 
em que, em lugar de dispor sobre procedimentos por meio do referido ato 
administrativo, editou diversas normas de conteúdo normativo-processual, 
numa clara postura legiferante desautorizada, que, em verdade, inverte a 
lógica judicial, para matar no nascedouro as discussões jurídicas que decerto 
emergirão da aplicação supletiva e subsidiária do Novo CPC ao Processo do 
Trabalho. Nessa medida, é questionável a legalidade da Instrução Normativa 
nº. 39/2016 do E. Tribunal Superior do Trabalho, cabendo-nos, assim, a 
reflexão sobre sua efetiva aplicação ao Processo do Trabalho. 

 

Portanto, pode-se destacar que não existe nenhuma norma que autoriza a 

delegação para que qualquer órgão do Poder Judiciário possa determinar sobre a 

regulamentação de lei federal processual por meio de ato administrativo (Instrução 

Normativa).  

 

 

3.3 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA INSTRUÇÃO NORMATIVA N. 39 DO 

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO 

 

Como já mencionado, a Instrução Normativa são espécies de atos 

administrativo se veiculam comandos de agentes superiores para os seus 

subordinados acerca do tratamento específico a ser dado a certo procedimento interno 

de seus órgãos. 

Entretanto, em seu artigo Santos (2016) adere que tais instrumentos não 

podem ser utilizados em substituição as normas jurídicas. Foge as funções de uma 

Instrução Normativa servir como fosse lei, em suas palavras:  

 



 
  

 

Instrução Normativa não é nem ao menos considerada um decreto 
regulamentar. Primeiramente, porque a Constituição distribuiu a competência 
para elaborar este instrumento normativo ao Poder Executivo e não ao 
Judiciário. Segundo, porque a instrução normativa não é fonte legal, mas sim 
ato administrativo. Não é, assim, apta a fazer julgamentos interpretativos 
acerca de uma norma, contrários ou diversos da própria lei. Dar a uma 
Instrução Normativa a mesma finalidade de uma lei ou até mesmo de um 
decreto executivo é ultrapassar os limites constitucionais travados pelos 
nossos constituintes. 

 
Também menciona a inconstitucionalidade em que a Instrução Normativa se 

encontra, violando o artigo 22, I da Constituição Federal, onde prevê que (Brasil, 

2016):  

 

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:  
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, 
aeronáutico, espacial e do trabalho. 
 

Como já mencionado o artigo 22, I da Constituição Federal prevê que é da 

competência privativa da União legislar sobre normas de processo, neste incluído o 

processo do trabalho. E nem mesmo o regimento interno do TST indica como função 

de seu Pleno a edição de normas sobre leis federais, consoante art. 4º da Lei 

7.701/1988, que elenca as competências daquele Tribunal. Cumpre ressaltar que é 

preciso que se mantenha íntegro o sistema dos Poderes da República, como forma 

de respeito da Constituição. Qualquer instrumento normativo que vise a suprimir ou 

mitigar esta regra deve ser invalidado pela pecha da inconstitucionalidade. (SANTOS, 

2016).  

Em 05 de maio de 2016, a Associação Nacional dos Magistrados Trabalhistas 

– ANAMATRA, ingressou com Ação Direta de Inconstitucionalidade (nº 5516), visando 

suspender a eficácia da Instrução Normativa nº 39 do Tribunal Superior do Trabalho 

e em um dos seus argumentos foi a violação do o artigo 5º, II, da Constituição Federal 

(princípio da reserva legal) e o artigo 96, I, “a”, da Constituição Federal (competências 

privativas dos Tribunais para editar seus Regimentos Internos apenas sobre as 

matérias internas do Tribunal).  

O artigo 5º, II, da Constituição Federal descreve que (Brasil, 2016):  

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: 
[...] 



 
  

 

II - Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei; 
[...] 
 

O princípio da legalidade (reserva legal), surgiu com o Estado de Direito, 

opondo-se a toda e qualquer forma de poder autoritário, antidemocrático, sobre isso, 

Lenza (2014 p. 1412) explica que:  

 

Por sua vez, a Administração só poderá fazer o que a lei permitir. Deve andar 
nos “trilhos da lei”, corroborando a máxima do direito inglês: ruleoflaw, noto f 
men. Trata-se do princípio da legalidade estrita, que por seu turno, não é 
absoluto, na medida em que a doutrina identifica algumas restrições, 
destacam-se: medidas provisórias; estado de defesa; estado de sítio. A 
administração deve atuar segundo a leu e nunca contra ou além da lei. Por 
esse motivo, os atos ilegais poderão ser invalidados de ofício, em verdadeiro 
exercício de autotutela administrativa, ou pelo judiciário.  
 

 
E o artigo 96, I, “a” da Constituição Federal prevê que (Brasil, 2016):  
 

Art. 96. Compete privativamente: 
I - aos tribunais: 
a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com 
observância das normas de processo e das garantias processuais das partes, 
dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos 
jurisdicionais e administrativos; 
[...] 

 

Entretanto o Tribunal Superior do Trabalho em seu Regimento Interno e previu 

a possibilidade de editar Instrução Normativa, como se pode ver dos artigos 296 e 

297: 

 

CAPÍTULO II 
DAS RESOLUÇÕES DO TRIBUNAL 
Art. 296. Os atos de competência do Tribunal, normativos ou individuais, 
obedecem à seguinte nomenclatura: 
I - Resolução Administrativa; e 
II - Resolução. 
Art. 297. Na classe de Resolução Administrativa, enquadram-se as 
regulamentações sobre pessoal (Magistrados e servidores), organização e 
administração dos órgãos da Justiça do Trabalho, funcionamento e 
atribuições das unidades do Tribunal e de seus servidores, e, na classe de 
Resolução, as deliberações referentes à aprovação de Instrução Normativa, 
Súmulas e Precedentes Normativos. 
Art. 298. As Resoluções Administrativas e as Resoluções serão numeradas 
em séries próprias, de acordo com a matéria disciplinada, seguida e 
ininterruptamente, independentemente do ano de sua edição. 
 

 



 
  

 

Acontece que com o Regime interno do Tribunal Superior do Trabalho autoriza 

editar uma Instrução Normativa, entretanto, a Constituição Federal em seu artigo 96, 

I, “a”, não autoriza.  

Em um julgado em 20/04/2006 da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 

2970, a relatora Ministra.. Ellen Gracie decide que :  

 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 16 DA LEI 8.185, DE 
14.05.91. ARTS. 144, PAR. ÚNICO E 150, CAPUT, DO REGIMENTO 
INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO DISTRITO FEDERAL E 
TERRITÓRIOS. COMPETÊNCIA PENAL ORIGINÁRIA. FORO POR 
PRERROGATIVA DE FUNÇÃO. ATO DE JULGAMENTO REALIZADO EM 
SESSÃO SECRETA. ALEGAÇÃO DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA 
PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS. ARTS. 5º, LX E 93, IX, DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 1. O impugnado art. 16 da Lei 8.185/91 
encontra-se tacitamente revogado desde a edição da Lei 8.658, de 26.05.93, 
que estendeu a aplicação das regras previstas nos arts. 1º a 12 da Lei 
8.038/90 - dirigidas, originariamente, ao STF e ao STJ - às ações penais de 
competência originária dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito 
Federal e dos Tribunais Regionais Federais. 2. Com o advento da 
Constituição Federal de 1988, delimitou-se, de forma mais criteriosa, o campo 
de regulamentação das leis e o dos regimentos internos dos tribunais, 
cabendo a estes últimos o respeito à reserva de lei federal para a edição de 
regras de natureza processual (CF, art. 22, I), bem como às garantias 
processuais das partes, "dispondo sobre a competência e o funcionamento 
dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos" (CF, art. 96, I, a). 3. 
São normas de direito processual as relativas às garantias do contraditório, 
do devido processo legal, dos poderes, direitos e ônus que constituem a 
relação processual, como também as normas que regulem os atos destinados 
a realizar a causa finalis da jurisdição. 4. Ante a regra fundamental insculpida 
no art. 5º, LX, da Carta Magna, a publicidade se tornou pressuposto de 
validade não apenas do ato de julgamento do Tribunal, mas da própria 
decisão que é tomada por esse órgão jurisdicional. Presente, portanto, vício 
formal consubstanciado na invasão da competência privativa da União para 
legislar sobre direito processual. Precedente: HC 74761, rel. Min. Maurício 
Corrêa, DJ 12.09.97. 5. Ação direta parcialmente conhecida para declarar a 
inconstitucionalidade formal dos arts. 144, par. único e 150, caput do 
Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. 
 
(ADI 2970, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 
20/04/2006, DJ 12-05-2006 PP-00004 EMENT VOL-02231-01 PP-00163 RTJ 
VOL-00200-01 PP-00056 RDDP n. 40, 2006, p. 155-160 LEXSTF v. 28, n. 
330, 2006, p. 50-60 RT v. 95, n. 851, 2006, p. 452-458) 

 

Há, portanto, uma divergência entre o Regime Interno do Tribunal Superior do 

Trabalho e a Constituição Federal.  

Entretanto, em outro julgado em 29/06/2007 do Agravo de Instrumento de n. 

237140-07.2003.5.15.0012, o relator Ricardo Alencar Machado, entendeu que “em 

matéria processual, prevalece a lei. No que tange ao funcionamento dos tribunais, o 

regimento interno prepondera”, assim vejamos:  

 



 
  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE 
NULIDADE. NÃO-ATUAÇÃO DE JUIZ REVISOR. INEXISTÊNCIA. Não há 
exigência de revisão no âmbito do procedimento recursal trabalhista. A CLT 
não determina a atuação de um juiz revisor no Tribunal. Em tal circunstância, 
a regra do art. 551 do CPC não se adapta às peculiaridades do processo 
trabalhista, já que não se trata de omissão da norma processual trabalhista, 
mas de regramento diverso que atende melhor à agilidade processual 
necessária para fazer face à natureza do direito material envolvido. Além 
disso, a Constituição da República de 1988 conferiu aos tribunais 
competência para elaborar os próprios regimentos internos (art. 96, inciso I, 
alínea a) -- assim como previu expressamente a elaboração do regimento 
interno da Câmara do Deputados (art. 51, inc. III), do Senado Federal (art. 52, 
inciso XII) --, com fundamento no princípio da independência do Judiciário 
relativamente aos demais Poderes, Legislativo e Executivo (art. 2º da CF/88). 
Ressaltando a importância das normas regimentais no sistema jurídico pátrio, 
o Supremo Tribunal Federal declarou que a Constituição subtraiu do 
legislador a competência para dispor sobre a economia interna dos tribunais 
e a estes a imputou, em caráter exclusivo (ADIMC nº 1105-7/DF, DJ 
27/04/2001). De maneira que a lei material é o seu regimento interno, e este 
se equipara àquela, na taxinomia das normas. A prevalência de uma ou de 
outro depende de matéria regulada: são normas de igual categoria. Em 
matéria processual, prevalece a lei. No que tange ao funcionamento dos 
tribunais, o regimento interno prepondera. Preliminar de nulidade que se 
rejeita. Agravo de Instrumento a que se nega provimento. 
 
(TST - AIRR: 2371400720035150012 237140-07.2003.5.15.0012, Relator: 
Ricardo Alencar Machado, Data de Julgamento: 06/06/2007, 3ª Turma, Data 
de Publicação: DJ 29/06/2007.) 
 

A corte entende que em matéria processual prevalece sempre a lei, e por isso 

verifica-se que possivelmente possa existir na Instrução Normativa n. 39 a violação 

ao artigo 96, I, “a” e ao artigo 5º, II, da Constituição Federal, pois o Tribunal Superior 

do Trabalho editou ato normativo sem competência constitucional ou legal para tanto, 

então provavelmente considera-se inconstitucional.  

Diante do exposto, a Instrução Normativa n. 39 do Tribunal Superior do 

Trabalho se mostrou como uma possibilidade de melhorar o entendimento do Código 

de Processo Civil de 2015, no entanto, na visão de muitos, que restou demonstrado 

acabou que em algumas circunstancias causou mais confusão para aplicadores do 

direito e violando alguns artigos já mencionados da Constituição Federal.  

 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Com a construção desse trabalho, foi possível considerar o impacto que a Lei 

nº 13.105/2015, trouxe ao processo do trabalho, onde suas mudanças tiveram uma 

nova perspectiva em relação a aplicabilidade do Processo Civil no Processo do 

Trabalho.  

O Código de Processo Civil de 2015, veio para melhorar e aperfeiçoar o 

Direito, de modo que há aplicação supletiva, como já explicado no segundo capítulo, 

o que significa que o Código de Processo Civil irá ser aplicado para complementar o 

Processo do Trabalho e a subsidiaria, quando a possibilidade de as normas do 

Processo comum serem aplicadas ao processo especifico, no caso, Processo do 

Trabalho, fez com que o mesmo também passasse a melhorar e se aperfeiçoar no 

Direito.  

É importante ressaltar que para melhorar ou ajudar os doutrinadores, juízes e 

advogados a entender melhor essa mudança do Código de Processo Civil para o 

Processo do Trabalho, o que poderia ou o que não poderia ser utilizado no Processo 

do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrução Normativa n. 39, onde 

dispõe sobre as normas do Código de Processo Civil de 2015 aplicáveis e inaplicáveis 

ao Processo do Trabalho, de forma não exaustiva.  

Entretanto, isso acabou não ajudando e gerando mais dúvidas, sem contar 

que com essa Instrução Normativa o Tribunal Superior do Trabalho acabou sendo 

processado por Ação Direta de Inconstitucionalidade, pois como apresentado no 

terceiro capítulo há possibilidade de existirem violações em alguns artigos da 

Constituição Federal.  

Nota-se que é preciso analisar a diferença que essa nova Lei nº 13.105/2015, 

trouxe ao Direito, fazendo com que o Processo Judiciário melhore cada vez mais, 

essas novidades apresentadas ao longo do trabalho, mostram o quanto o Direito está 

evoluindo, diante do que foi apresentado no primeiro capítulo, onde traz a evolução 

no Processo do Trabalho, desde a época da escravidão até o Processo Judicial 

Eletrônico.  

Diante do exposto nesse trabalho, percebe-se a Justiça do Trabalho precisa 

melhorar seu entendimento em relação ao Processo Civil, e não mostrando quais 

artigos cabem ou não no Processo do Trabalho, mais sim permitir que o Processo 

Trabalho adere o Processo Civil. 
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RESUMO  

 

 

A presente pesquisa buscou realizar a análise da possibilidade de penhorabilidade do 
bem de família em decorrência de dívida de alimentos. Considera-se importante o 
tema penhorabilidade do bem de família em decorrência de dívida de alimentos, pelo 
enfoque dado pela alteração do artigo 3º inciso III, da Lei nº 8.009/1990, a qual foi 
alterada pela Lei nº 13.144/2015 trazendo uma exceção legal para execução do bem 
de família. No desenvolvimento deste trabalho foi utilizado a metodologia da pesquisa 
exploratória bibliográfica, desenvolvida com análise da Constituição Federal, Código 
Civil, artigo da lei nº 8.009/1990 e lei nº 13.144/2015, bem como jurisprudências, 
artigos científicos e materiais publicados em livros e sites específicos. A pesquisa é 
explicativa, pois foi deste modo que se analisou os requisitos legais pertinentes ao 
tema estudado. Salienta-se que o bem de família, é, em regra impenhorável pela Lei 
8.009/90. Entre as exceções que afastam a impenhorabilidade do bem de família, tem 
se a dívida alimentar, que decorre de natureza de alimentos. Nesse sentido, o artigo 
3º, inciso III da Lei nº 8.009/90 a qual foi suprida pela Lei nº 13.144/2015, assegura a 
proteção ao patrimônio do novo cônjuge ou companheiro do devedor de pensão 
alimentícia. 
 
Palavras-chave: Direito. Direito Civil. Família. Alimentos. Penhorabilidade do imóvel. 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 



 
  

 

ABSTRACT 

 
 

The present research sought to analyze the possibility of the attachment of the family 
property due to food debt. It is considered important the subject of attachment of family 
property due to food debt, due to the approach given by the amendment of article 3, 
item III, of Law No. 8,009 / 1990, which was amended by Law 13,144 / 2015, bringing 
a legal exception for the execution of the family property. The development of this work 
was carried out using an exploratory bibliographical research methodology, developed 
with an analysis of the articles of Laws 8,009 / 1990 and 13,144 / 2015, Federal 
Constitution, Civil Code, as well as jurisprudence, scientific articles and materials 
published in books and specific sites. The research is explanatory, since it was in this 
way that the legal requirements pertinent to the studied subject were analyzed. It 
should be noted that the family property is, as a rule, enforceable under Law 8.009/ 
90. Among the exceptions that exclude the insecuribility of the family property, there is 
the food debt, which stems from the nature of food. In this sense, Article 3, item III of 
Law No. 8,009/90, which was provided by Law 13,144 / 2015, ensures the protection 
of the equity of the new spouse or companion of the maintenance pension debtor. 
 
Keywords: Law. Civil right. Family. Foods. Property Pledge. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

O objetivo do presente Trabalho de Conclusão de Curso, focalizou na análise 

do tema penhorabilidade do bem de família em decorrência de dívida de alimentos.  

Considera-se importante o tema penhorabilidade do bem de família em 

decorrência de dívida de alimentos, pelo enfoque dado pela alteração do artigo 3º 

inciso III, da Lei nº 8.009/1990, a qual foi alterada pela Lei nº 13.144/2015 trazendo 

uma exceção legal para execução do bem de família. 

Entretanto, o principal questionamento referente ao desenvolvimento deste 

trabalho é: A Lei 13.144/2015 permite que a quota parte do bem de família do cônjuge 

ou companheiro do devedor de alimentos seja penhorada?  

Os objetivos específicos desta pesquisa visam obter compreensão sobre o 

tema; ressaltar a evolução histórica e o conceito de bem de família fundamentados 

pelos doutrinadores e pela lei; analisar o conceito de alimentos bem como suas 

características e espécies; verificar se há possibilidade ou não da penhorabilidade do 

bem de família em decorrência de dívida de alimentos; compreender o artigo 3º, inciso 

III da Lei nº 8.009/90, com as devidas alterações feitas pela Lei nº 13.144/2015. 

 O bem de família tem base na Constituição Federal de 1988, Código Civil, e 

na Lei nº 8.009/1990, a qual visa proteger o direito fundamental da pessoa humana 

que é o direito à moradia, dispondo que toda pessoa deve ter o mínimo necessário 

para viver dignamente para sua segurança e sobrevivência.  

Desta forma, considerando-se fundamental para a proteção, o bem de família 

é em regra impenhorável, no entanto, a referida lei que proíbe também dispõe de 

algumas exceções, em que é possível ter a penhorabilidade. 

Este Trabalho de Curso estrutura-se em três capítulos: 

 O primeiro aborda sobre a evolução histórica, conceitos de bem de família, 

bem como a diferença entre bem de família voluntário e legal, apresentando também 

os principais princípios do Direito de Família. 

No segundo, trata-se sobre os alimentos, trazendo seu conceito legal, suas 

características, espécies de alimentos e também os pressupostos da obrigação de 

prestar alimentos. 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

Apresenta-se no terceiro capítulo sobre as espécies de bens impenhoráveis, 

o qual é dividido em bens absolutamente impenhoráveis, relativamente impenhoráveis 

e impenhorabilidade do imóvel residencial. Também se analisa sobre a 

Impenhorabilidade do Bem de Família da Lei nº 8.009/90, além disso, tece a análise 

da Lei nº 13.144/2015 a qual trouxe mudanças, tornando uma exceção legal para 

execução do bem de família, quando o devedor de alimentos possui bens passíveis 

de penhora. 

O desenvolvimento deste trabalho, foi através da utilização da metodologia da 

pesquisa exploratória bibliográfica, desenvolvida com análise da Constituição Federal, 

Código Civil, artigos da Lei nº 8.009/1990 e Lei nº 13.144/2015, bem como de 

jurisprudências, artigos científicos e materiais publicados em livros e sites específicos. 

A pesquisa é explicativa, pois foi deste modo que se analisou os requisitos legais 

pertinentes ao tema estudado. 

  

 



 
  

 

CAPÍTULO 1 - BEM DE FAMÍLIA 
 

 

1 ORIGEM HISTÓRICA 

 

 

Segundo Venosa (2010, p. 391) o instituto do bem de família, originou-se, nos 

Estados Unidos do Homestead no governo da República do Texas, com o objetivo de 

fixar famílias em suas regiões, promulgou o Homestead Exemption Act, de 1839. 

 Dentro deste contexto Gagliano (2014, p. 392) afirma:  

 

Nascida em uma crise econômica, onde bancos fecharam e ocorreu 
falências, a lei Texana ao consagrar a impenhorabilidade da pequena 
propriedade familiar a porção de terra rural, terminaria por incentivar o 
reaquecimento da economia e assim, facilitaria a colonização do Estado do 
Texas, fixando o homem a terra.  

 

Nessa linha Diniz (2009, p. 222) diz que o instituto originário dos Estados 

Unidos, tem por escopo assegurar um lar à família ou meios para seu sustento, pondo-

a ao abrigo de penhora por débitos posteriores à instituição.  

No Brasil, antes da vigência do Código Civil, houve tentativas de introdução 

do instituto, o qual foi adotado e incluído no atual Estatuto, em razão de uma emenda 

apresentada pela Comissão Especial do Senado. (VENOSA, 2010, p. 391). 

Apesar da grande importância, a inserção do bem de família, não foi fácil e 

nem rápida, pois teve vários projetos elaborados, no entanto foi revogado o Código 

Civil de 1916, inseridos nos artigos 70 a 73. Além disso, garantiu maior segurança a 

família, pois o bem de família dependia da iniciativa do instituidor, passando este ser 

de ordem pública.  

No ordenamento civil de 1916, permitia que os chefes de família instituíssem 

o bem. O objeto do instituto era prédio destinado ao domicílio da família, não se 

distinguindo prédio urbano e rural, assim rezava o artigo 70:  

 

Art. 70. É permitido aos chefes de família destinar um prédio para domicilio 
desta, com cláusula de ficar isento de execução por dívidas, salvo as que 
provierem de impostos relativos ao mesmo prédio. Parágrafo único: Essa 
isenção durará enquanto viverem os cônjuges e até que os filhos completem 
sua maioridade. (BRASIL, 1916).  
 



 
  

 

Em 29 de março de 1990 foi promulgada a Lei nº 8.009/90, que trata do bem 

de família, que representou um marco neste instituto. A sua finalidade está de acordo 

com o artigo 226, da Constituição Federal de 1988, que: a família base da sociedade, 

tem especial proteção do Estado. (BRASIL, 1988). 

O atual Código Civil, em seu artigo 1.711 por sua vez conceitua: 

    

Art. 1.711. Podem os cônjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura 
pública ou testamento, destinar, parte de seu patrimônio para instituir bem de 
família, desde que não ultrapasse um terço do patrimônio líquido existente ao 
tempo da instituição mantidas as regras sobre impenhorabilidade do imóvel 
residencial estabelecida na lei especial. (BRASIL, 2002). 

 

O objeto do bem de família é um imóvel, um prédio, rural ou urbano, em que 

a família fixa sua residência, ficando salvo de possíveis e eventuais credores. 

 

 

1.1.1 Conceito de Bem de Família  

 

 

O conceito de bem de família, é um local para o ser humano se proteger, se 

abrigar, significa o local onde ocorre a formação da personalidade, do caráter do 

indivíduo, da sua afetividade com seus familiares. 

No dizer de Dias (2015, p. 597):  

 

Mesmo que a Constituição assegure proteção à família, sua maior 
responsabilidade é com o cidadão. O enfoque central do ordenamento 
jurídico é o ser humano.  Apesar de a expressão bem de família dar a 
entender que o instituto se destina à proteção da entidade familiar, passou a 
justiça a reconhecer que se trata de instrumento de proteção à pessoa do 
devedor, tendo ele ou não família, morando ou não sozinho. 

 

É interesse do Estado essa proteção do indivíduo como parte de uma família, 

garantindo a cada pessoa quando nada tem, um teto onde morar, mesmo que em 

detrimento dos credores.  

Ressalta Tavares (2010, p. 603) que: “bem de família é a relação jurídica de 

caráter específico e não genérico. Seu lugar apropriado seria o direito de família, já 

que a finalidade do instituto é a proteção da família, proporcionando-lhe abrigo 

seguro”.  



 
  

 

O conceito de bem de família é uma porção de bens que a lei resguarda. Nas 

palavras do referido autor: “O bem de família constitui-se em uma porção de bens que 

a lei resguarda com os característicos de inalienabilidade e impenhorabilidade, em 

benefício da constituição e permanência de uma moradia para o corpo familiar”. 

(VENOSA, 2010, p. 391). 

A Medida Provisória nº 143 de 1990, nos termos de mandato presidencial, foi 

promulgado a Lei nº 8.009 de 29 de março de 1990. Trata-se de uma norma que 

amplia o bem de família tradicional, de cunho de ordem pública, colocando a salvo de 

credores basicamente o imóvel residencial do casal ou da entidade familiar.  

No Código Civil, de acordo com o artigo 1º dessa Lei dispõe:  

 

Art. 1º. O imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é 
impenhorável e não responderá por qualquer tipo de dívida civil, comercial, 
fiscal, previdenciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou pelos 
pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas 
hipóteses previstas nesta Lei.  
Parágrafo único. A impenhorabilidade compreende o imóvel sobre o qual se 
assentam a construção, as plantações, as benfeitorias de qualquer natureza 
e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou móveis que 
guarnecem a casa, desde eu quitados. (BRASIL,1990). 

 

Por outro lado, ressalta o artigo 5º da referida Lei:  

 

Art. 5º. Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta Lei, considera-
se residência um único imóvel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar 
para moradia permanente.  
Parágrafo único. Na hipótese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor 
vários imóveis utilizados como residência, a impenhorabilidade recairá sobre 
o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no 
Registro de Imóveis e na forma do artigo 70 do Código Civil. (BRASIL, 1990). 

 

Estando por força de lei, isento de penhora o imóvel residencial que serve de 

moradia, não há necessidade de o titular do imóvel se valer de estabelecimento para 

estabelecer o bem de família. A Lei nº 8.009/90 amplia o alcance da impenhorabilidade 

desses móveis. 

Relata o autor Venosa (2010, p. 396) que a impenhorabilidade não implica 

inalienabilidade. O titular do imóvel não perde a disponibilidade do bem. Isso também 

ocorre no bem de família tradicional.  

Segundo o doutrinador Gagliano (2014, p. 393) sobre seu conceito de bem de 

família: “o bem jurídico cuja titularidade se protege em benefício do devedor, por si ou 



 
  

 

como integrante de um núcleo existencial, visando à preservação do mínimo 

patrimonial para uma vida digna”. 

A proteção tem por base, sendo o direito constitucional à moradia, tutelando 

também a própria família. De acordo com o artigo, bem de família é declarado 

inalienável. Tal inalienabilidade é feita em benefício da família para proporcionar-lhe 

abrigo seguro e duradouro, visando proteger o patrimônio familiar.  

 

 

1.1.2 Bem de Família Voluntário e Legal 

 

No sistema brasileiro, o bem de família se classifica em duas modalidades, 

sendo, bem de família voluntário e o bem de família legal.  

O bem de família voluntário está previsto nos artigos 1.711 a 1.722 do Código 

Civil, pode ser aquele instituído pela vontade dos cônjuges ou da entidade familiar, 

nas normas estabelecidas em lei, conforme dispõe o artigo 1.711 do Código Civil:  

 

Art. 1.711. Podem os cônjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura 
pública ou testamento, destinar parte de seu patrimônio para instituir bem de 
família, desde que não ultrapasse um terço de patrimônio líquido existente ao 
tempo da instituição, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imóvel 
residencial estabelecida em lei especial.  
Parágrafo único. O terceiro poderá igualmente instituir bem de família por 
testamento ou doação, dependendo a eficácia do ato da aceitação expressa 
de ambos os cônjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada. 
(BRASIL, 2002). 

 

O artigo, define que a instituição do bem de família compete aos cônjuges, à 

entidade familiar ou até mesmo a terceiros a destinarem um imóvel para servir de 

moradia a uma entidade familiar ficando esses bens isentos de execução por dívidas. 

Há concordância com o artigo 226 da Constituição da República Federativa do Brasil 

de 1988, pois outorga igual proteção aos cônjuges, aos conviventes da União Estável 

e aos integrantes das famílias monoparentais.  

O vigente Código Civil brasileiro, traz o conceito legal expresso em seu artigo 

1.712, nos seguintes termos: 

 

Art. 1.712. O bem de família consistirá em prédio residencial urbano ou rural, 
com suas pertenças e acessórios, destinando-se em ambos, os casos a 
domicílio familiar, e poderá abranger valores mobiliários, cuja renda será 
aplicada na conservação do imóvel e no sustento da família. (BRASIL,2002). 



 
  

 

 

Tal artigo relaciona que os bens podem constituir objeto de bem de família, 

além de prédio residencial urbano ou rural, como outros bens a este vinculado, tais 

como valores imobiliários, cuja renda será aplicada na conservação do imóvel e no 

sustento da família. 

Cumpre salientar que somente poderá instituir o bem de família aquele que 

tenha patrimônio suficiente para garantir débitos anteriores (solvente), sob pena de 

invalidade. (GAGLIANO, 2014, p. 396). 

Diniz (2009, p. 222) explica que:  

 

Não há que se preocupar com os credores, pois o bem de família somente 
fica isento das dívidas posteriores à sua constituição, visto que o estado se 
solvência do seu instituidor é requisito essencial para o exercício do direito 
de formar um bem de família. 
 

O Código Civil, inovou sobre a legitimação para a constituição de bem de 

família voluntário, a qual trouxe a possibilidade de instituição de terceiros. O parágrafo 

único do artigo 1.711 permite que o terceiro institua o bem, por testamento ou doação, 

dependendo, da eficácia do ato, ou seja da aceitação expressa de ambos 

beneficiários. Tal instituição, na forma do artigo 1.714 do Código Civil, deve se dar 

pelo registro do título no Registro de Imóveis.  

A possibilidade da instituição de bem de família por terceiro não recebe 

atenção da doutrina, porque a utilização dessa liberdade é pouco efetiva, devido à 

condição socioeconômica da maior parte dos brasileiros, ficando seu uso restrito às 

pessoas de maior posse. (DIAS, 2011, p.599).  

Já o instituto do bem de família legal, previsto na Lei nº 8.009/90, que 

independe da manifestação de vontade dos cônjuges ou da entidade familiar. Essa 

espécie legal traduz a impenhorabilidade do imóvel residencial do próprio casal, ou da 

entidade familiar, isentando-o de dívida civil, comercial, fiscal, previdenciária ou de 

qualquer outra natureza, contraída pelos cônjuges ou pelos pais ou filhos que sejam 

seus proprietários e neles residam, ressalvadas as hipóteses prevista em lei. 

Dias (2011, p. 599) aborda que: 

 

O bem de família legal persiste regulado pela lei 8.009/90 e livra da penhora 
o bem imóvel que serve de residência ao devedor e à sua família, os móveis 
que o guarnecem (desde que quitados) e todos os equipamentos de uso 
profissional.  



 
  

 

 

A propriedade do bem é fundamental para a constituição do bem de família 

legal, pois o imóvel deve ser próprio e os móveis devem ser quitados.  

Cabe ressaltar que o objetivo da Lei nº 8.099/90 é a proteção da família. Esta 

instituição independe do ato do proprietário, decorre apenas de lei. Será instituída pelo 

artigo 1º da Lei nº 8.099/90 em imóvel residencial próprio da família. 

 

 

1.2. PRINCÍPIOS  

 

Desta maneira, serão analisados alguns princípios que regem o Direito de 

Família, destacando os mais relevantes para os doutrinadores.   

 

 

1.2.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

 

Segundo a Constituição Federal de 1988, o princípio da dignidade da pessoa 

humana tem-se como um valor fundamental, dispõe em seu artigo 1º, inciso III, que: 

 

Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 
Estados, dos Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático e tem como fundamento: III- a dignidade da pessoa humana. 
(BRASIL, 1988).  

  

Segundo a citação do doutrinador Gagliano (2014, p. 76) há uma enorme 

dificuldade em definir o princípio da dignidade da pessoa humana, mesmo assim ele 

expõe a ideia de que este princípio tem um valor fundamental de respeito à vida 

humana, sendo ela patrimonial e afetiva em busca da felicidade: 

 

Princípio solar em nosso ordenamento, a sua definição é a missão das mais 
árduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a noção jurídica de 
dignidade traduz um valor fundamental de respeito à existência humana, 
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, 
indispensáveis à sua realização pessoal e a busca da felicidade.  

 

O mesmo autor ressalta que a dignidade da pessoa humana é mais do que 

garantir a simples sobrevivência, esse princípio assegura o direito de se viver 

plenamente, sem quaisquer intervenções do Estado ou do particular. 



 
  

 

Para Diniz (2009, p. 23) afirma que o suporte do princípio da dignidade da 

pessoa humana é a comunidade familiar, podendo ela ser biológica ou socioafetiva, 

tendo como critério a afetividade. 

Segundo Tartuce (2014, p. 1109), o princípio da dignidade da pessoa humana 

tem maior atuação e importância no Direito de Família. Este princípio trata-se de uma 

cláusula geral, e de um conceito legal indeterminado, onde vários autores expõem 

suas ideias.  

Esclarece Dias (2011, p. 45) o princípio da dignidade da pessoa humana é o 

mais universal de todos os princípios. É um macroprincípio do qual se irradiam todos 

os demais: liberdade, autonomia, privacidade, dignidade, cidadania, igualdade e 

solidariedade, uma coleção de princípios éticos.   

De acordo com Lôbo (2011, p. 60) ressalta que a dignidade da pessoa 

humana é o núcleo existencial que é essencialmente comum a todas as pessoas 

humanas, como membros iguais do gênero humano, impondo-se um dever de 

respeito, proteção e intocabilidade.   

 O princípio da dignidade da pessoa humana, como sendo o respeito 

recíproco entre as pessoas, deve haver respeito sem qualquer distinção de raça, cor, 

religião, sexo. É um direito fundamental resguardado pelo Estado. Tal princípio 

assegura o direito de a pessoa viver uma vida digna, plena.  

 

 

1.2.2 Princípio da Solidariedade Familiar  

 

No sentido de construir uma sociedade livre, solidária e justa, desta forma este 

princípio deve existir nos relacionamentos pessoais (TARTUCE, 2014, p. 1113). A 

solidariedade familiar encontra-se no artigo 3º, I da Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, conforme sua previsão:  

  

Art. 3º.Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil: I -construir uma sociedade livre, justa e solidária; II garantir o 
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e 
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, 
sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 
de discriminação. (BRASIL, 1988).  

 



 
  

 

Para Gagliano (2014, p. 95), o princípio da solidariedade familiar não só relata 

apenas a afetividade que une os membros da família, em especial concretiza uma 

forma de responsabilidade social. 

 A solidariedade se origina no vínculo afetivo, onde ocorre a fraternidade e a 

reciprocidade entre pessoas. Sendo assim a Constituição da República Federativa do 

Brasil assegura uma sociedade ética e fraterna. 

Dias (2015, p. 48) afirma que: 

 

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse princípio, que tem origem 
nos vínculos afetivos, dispõe de acentuado conteúdo ético, pois contêm as 
suas entranhas o próprio significado da expressão solidariedade, que 
compreende a fraternidade e reciprocidade. A pessoa só existe enquanto 
coexiste. O princípio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que 
seu preâmbulo assegura uma sociedade fraterna.  
 

O princípio jurídico da solidariedade resulta da superação do individualismo 

jurídico, que por sua vez é a superação do modo de pensar e viver, a sociedade a 

partir da influência dos interesses individuais, que marcaram os primeiros séculos da 

modernidade, até a atualidade. (LÔBO, 2011, p. 63). 

Considera-se o princípio da solidariedade familiar, como solidariedade 

recíproca dos cônjuges e companheiros, principalmente quanto a assistência moral e 

material, sendo um princípio de natureza solidária, justa e livre, onde todos devem 

ajudar um ao outro no seio familiar em prol de proteger a família ou uma pessoa de 

outro meio social. 

 

 

1.2.3 Princípio da Igualde entre os Filhos  

 

Tartuce (2014, p. 1114) ressalta que judicialmente todos os filhos são iguais 

perante a lei, havidos ou não durante o casamento. Desta forma o artigo 227, § 6.º, 

da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, determina que: 

 

Art. 227. [...] § 6º.Os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por 
doação terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer 
designações discriminatórias relativas à filiação. (BRASIL, 1988). 

 

Sendo assim, o artigo 1.596 do Código Civil, complementa o mesmo princípio 

com a mesma redação:  



 
  

 

 

Art. 1.596.Os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por doação, 
terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações 
discriminatórias relativas à filiação. (BRASIL, 2002).  

 

Diante disso, não pode haver mais expressão filho adulterino, filho incestuoso 

ou filho ilegítimo. Apenas se utilizasse para fins didáticos o termo filho havido fora do 

casamento, pois de acordo com a lei, todos são iguais.  

Segundo este princípio deve ser garantido os mesmos direitos aos filhos, 

sejam eles nascidos dentro ou fora do casamento. O Estatuto da Criança e do 

Adolescente afirma que a criança e ao adolescente têm direitos universalmente 

reconhecidos pelo Estado, família e sociedade.  

Sendo assim Pereira (2010, p. 54):  

 

Nascidos dentro ou fora do casamento ou acolhidos em adoção, é garantido 
aos filhos os mesmos direitos. A doutrina Jurídica da Proteção Integral que 
orienta o Estatuto da Criança e do Adolescente baseia-se na concepção de 
que criança e adolescente são sujeitos de direitos universalmente 
reconhecidos, não apenas de direitos comuns aos adultos, mas, além desses, 
de direitos especiais provenientes de sua condição peculiar de pessoas em 
desenvolvimento que devem ser assegurados pela família, Estado e 
Sociedade.  

 

Com base nesse princípio, não se faz nenhuma distinção entre filho 

matrimonial, não-matrimonial ou adotivo quanto ao poder familiar, nome e sucessão, 

permite-se o reconhecimento de filhos fora do casamento, proíbe-se que revele no 

assento do nascimento simples ou ilegalidade. (DINIZ, 2009, p.22). 

Tal princípio deve ser de forma igualitária, sem qualquer descriminação, sejam 

eles havidos ou não fora do casamento ou adotados. Tendo proteção na Constituição 

Federal e pelo Código Civil.  

 

 

 

1.2.4 Princípio da Igualdade entre Cônjuges e Companheiros 

 

Para Diniz (2009, p. 19) o princípio da igualdade entre cônjuges e 

companheiros, desaparece o poder marital, e a autonomia do chefe de família é 

substituída por uma decisão tomada de comum acordo entre conviventes ou entre 

marido e mulher.  



 
  

 

Segundo o artigo 226 § 5º da Constituição da República Federativa do Brasil 

de 1988 relata que: os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são 

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL, 1988). 

 Os cônjuges devem exercer conjuntamente os direitos e deveres relativos a 

sociedade conjugal, não podendo limitar o exercício do direito do outro.  

Em decorrência de tal princípio, surge a igualdade na chefia familiar, que pode 

ser exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime democrático de 

colaboração. (TARTUCE, 2014, p. 1115). 

No Código Civil, a igualdade de chefia pode ser observada no artigo 1.631 

caput, ao enunciar que durante o casamento ou união estável compete ao poder 

familiar aos pais. Na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerá com 

exclusividade. 

 

Art. 1.631.Durante o casamento e a união estável, compete o poder familiar 
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerá com 
exclusividade. Parágrafo único. Divergindo os pais quanto ao exercício do 
poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solução 
do desacordo. (BRASIL, 2002).  

 

De acordo com a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e o 

Código Civil, deve haver igualdade entre homem e mulher, sem qualquer forma de 

preconceito, deve haver a colaboração de ambos, não impedindo o exercício de direito 

do outro.  

 

 

 

1.2.5 Princípio da Afetividade  

 

De acordo com Diniz (2009, p. 24) tal princípio tem o corolário do respeito da 

dignidade da pessoa humana, como norteador das relações familiares e da 

solidariedade familiar.  

O princípio jurídico da afetividade mostra-se a igualdade entre irmãos 

biológicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento de 

solidariedade recíproca não pode ser perturbado pela preponderância de interesses 

patrimoniais. (DIAS, 2011, p. 70). 



 
  

 

Este princípio não menciona nenhuma diferença entre irmão biológico e irmão 

adotivo, sendo assim a um respeito mútuo a seus direitos fundamentais.  

Ressalta Paulo Lôbo (2011, p. 71): 

  

Identifica na Constituição quatro fundamentos essenciais do princípio da 
afetividade: (a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem 
(CF.227 § 6º); (b), a adoção como escolha afetiva com igualdade de direitos 
(CF.227 § 5.º e 6º) (c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus 
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da família 
(CF.227 § 4º); e (d) o direito à convivência familiar como prioridade absoluta 
da criança, do adolescente e do jovem. (CF 227).  

 

A afetividade não se confunde, como o afeto, como fato psicológico, pode ser 

presumida quando este faltar na realidade das relações, assim a efetividade é dever 

imposto aos pais em relação aos filhos e destes em relação aqueles, ainda que haja 

desamor ou desafeição entre eles. (LÔBO, 2011, p. 71). 

Sendo assim é considerado tal princípio o qual decorre de um laço natural 

entre duas pessoas, que dominam as relações de sentimento, não tão somente pelos 

laços sanguíneos e sim pelo afeto comum. Deste modo, conclui-se que trata de pais 

e filhos que vivem de forma afetiva, que seus sentimentos estão unidos pelo afeto, 

não podendo ocorrer nenhuma distinção entre eles.  

 

 

1.3 PROPRIEDADE  

 

A partir de agora, será citado a origem histórica da propriedade, seu conceito 

e também um dos seus principais princípios, compreendendo que a propriedade é um 

direito que alguém possui em relação a um bem determinado.  

1.3.1 Origem Histórica  

 

 

Na Era Romana dominava um sentido individualista de propriedade, onde 

havia duas formas de propriedade coletiva: a da gens e a da família. No começo da 

cultura romana a propriedade era da cidade ou gens, possuindo cada indivíduo uma 

restrita porção de terra e só eram alienáveis os bens móveis. (DINIZ, 2010, p. 105). 

Na Idade Média, a propriedade sobre as terras prevalecia o nulle terre sans 

seigneur. Os feudos se comprometiam de prestar serviços. Estes deveriam contribuir 



 
  

 

onerosamente em favor daqueles, sendo que os mais humildes eram despojados de 

suas terras. Na era contemporânea, a propriedade era exclusiva sobre os bens de 

consumo pessoal. Nos países do Ocidente subsiste a propriedade individual, tendo 

caráter absoluto, sofrendo restrições. (DINIZ, 2010, p. 106 -107). 

Atualmente, no Código Civil prescreve em seu artigo 1.228 que:  

 

Art. 1228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 
o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou 
detenha. 
 § 1º O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas 
finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de 
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas 
naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como 
evitada a poluição do ar e das águas. (BRASIL, 2002). 

 

Assim a propriedade é própria da natureza do homem, sendo uma condição 

de sua existência e pressuposto da liberdade. É a norma da conservação, para 

satisfazer as necessidades do homem e às de sua família, tanto física quanto mental. 

 

 

1.3.2 Conceito de Propriedade  

 

O direito de gozar e de dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde 

que delas não se faça uso proibido pelas leis e regulamentos. (MALUF, 2009, p. 85). 

O direito de propriedade é o direito subjetivo que, efetivamente retrata 

atribuições diretos e imediatos do homem sobre determinada coisa. O Código Civil, 

dispõe em seu artigo 1.228 que: 

 

Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 
o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou 
detenha. 
 § 1o O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas 
finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de 
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas 
naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como 
evitada a poluição do ar e das águas. (BRASIL, 2002). 

 

Afinal, o direito de usar (jus utendi) corresponde à possibilidade do proprietário 

de exigir da coisa todos os serviços que ela possa vir a prestar, sem afetar-lhe a 

substância. O direito de gozar (jus fruendi) consiste em fazer frutificar a coisa, obtendo 

os frutos e produtos dela emanados. O direito de dispor da coisa (jus abutendi), 



 
  

 

indicado pela doutrina como o mais importante deles, pois consiste no poder de 

consumir a coisa, de aliená-la, de submeter ao serviço de alguém. (SAMPAIO, 2005, 

p. 95).  

De acordo com Pereira (2009, p. 75):  

 

A propriedade é o direito de usar, gozar e dispor da coisa, e reivindicá-la de 
quem injustamente a detenha. E ao mesmo tempo se reporta ao conceito 
romano, igualmente analítico: dominium est ius utendi et abutendi, quatenus 
iuris ratio patitur. 

 

A propriedade não é somente a soma desses atributos, ela é direito que 

compreende o poder de agir diversamente em relação ao bem, usando, gozando ou 

dispondo dele. 

 Também é consagrada a propriedade pela ordem constitucional como direito 

e garantia individual, conforme prevê o artigo 5º, inciso XXII, Constituição da 

República Federativa do Brasil de 1988.  

 

Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: 
 [...] XXII - é garantido o direito de propriedade;  
 [...]XXIII - a propriedade atenderá a sua função social. (BRASIL, 1988). 

 

De acordo com Maluf (2009, p. 85-86) o direito de propriedade é de fato 

absoluto, como também porque apresenta caráter de plenitude. Seu segundo atributo 

desse direito é ser exclusivo. O direito de um sobre determinada coisa exclui o direito 

de outro sobre a mesma coisa. O proprietário pode excluir da coisa, objeto de seu 

direito, a ação de outrem.    

Conforme Diniz (2010, p.113) conceitua propriedade, sendo direito que a 

pessoa natural ou jurídica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor 

de um bem, corpóreo ou incorpóreo, bem como reivindicá-lo de quem injustamente o 

detenha.   

O Código Civil, reconhece essa característica, declarada no artigo 1.231: a 

propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrário. Dessas 

características essenciais da propriedade, absoluto e exclusivo, decorre que ela é 

também irrevogável, no sentido de que subsiste independentemente de exercício, 

enquanto não sobreviver causa legal e extintiva. (MALUF, 2009, p. 86-87). 



 
  

 

A partir dos conceitos dos autores, pode-se definir que a propriedade é um 

direito que alguém possui em relação a um bem determinado. Trata-se de um direito 

fundamental, protegido pela lei.  

 

 

1.3.3 Princípio da Função Social da Propriedade  

 

A lei civil, codificada passa a consagrar expressamente a função social, em 

um sentido de finalidade, como princípio orientador da propriedade, a qual representa 

a principal limitação a esse direito.  

Para o autor Tartuce (2014, p. 903), ressalta que a função social pode se 

confundir com o próprio conceito de propriedade. Assim a propriedade, deve sempre 

atender aos interesses sociais, ao que almeja o bem comum, evidenciando-se uma 

destinação positiva que deve ser dada à coisa.  

A função social da propriedade é imprescindível para que se tenha um mínimo 

de condições para a convivência social. Com isso, está vinculada não só a 

produtividade do bem, que deve ser exercida em prol da coletividade. (DINIZ 2010, p. 

107). 

Segundo a mesma autora Diniz (2010, p. 107) relata que: 

 

O princípio da função social da propriedade está ligado, ao exercício e não 
ao direito da propriedade. No Código Civil, no artigo 1.228, §§ 1º a 5º afasta 
o individualismo, coibindo o uso abusivo da propriedade, a qual deve ser 
utilizada para o bem comum. Condicionada com a convivência privada ao 
interesse coletivo, visto que a propriedade passa a ter função social, mas não 
girando em torno dos interesses individuais do seu titular.  

 

O princípio da função social expresso na Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, como garantia fundamental e de princípio da ordem 

econômica. Trata-se de um princípio de ordem pública desse modo, não pode ser 

revogado por vontade das partes, conforme prevê o artigo 2.035, parágrafo único do 

Código Civil: 

 

Art. 2.035. A validade dos negócios e demais atos jurídicos, constituídos 
antes da entrada em vigor deste Código, obedece ao disposto nas leis 
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos após a 
vigência deste Código, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver 
sido prevista pelas partes determinada forma de execução.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art2045


 
  

 

Parágrafo único. Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de 
ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a 
função social da propriedade e dos contratos. (BRASIL, 2002). 

 

Da mesma forma que foi citado no tópico 1.3.2, o artigo 5º, inciso XXIII, da 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, assegura que a propriedade 

atenderá à sua função social.  

Assim ao tratar da propriedade urbana, dispõe no artigo 182, § 2º, da 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que: a propriedade urbana 

cumpre sua função social quando atende às as exigências fundamentais de 

ordenação da cidade expressa no plano diretor. (BRASIL, 1988).  

Também atende, à função social a propriedade rural, de acordo com o artigo 

186, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a sua utilização 

adequada aos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente; a 

observância das disposições que regulam as relações de trabalho e a exploração que 

favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores. (BRASIL, 1988).  

Neste primeiro capítulo foi abordada a origem histórica do bem de família, 

relatando os pontos essenciais da sua história no ordenamento jurídico brasileiro. Bem 

como mencionando os conceitos dos doutrinadores e seus princípios. E por fim, foi 

abordado sobre a origem histórica, conceito e princípio da propriedade, sendo os mais 

relevantes para os doutrinadores, como acima mencionados.  

Dessa forma, o segundo capítulo será abordado sobre o conceito de 

alimentos, suas características, espécies e os sujeitos da obrigação alimentícia. 

Destacando também os conceitos dos doutrinadores, e sua importância ao direito. 



 
  

 

CAPÍTULO 2 – DOS ALIMENTOS 

 

 

2.1 CONCEITO 

 

Os alimentos são prestações que visam atender as necessidades essenciais 

de todo ser humano, como por exemplo, assistência médica, educação, vestuários, 

habitação, sejam para as presentes gerações ou futuras, independente de sexo ou 

idade, daqueles que não podem provê-las.   

A palavra alimentos tem, contudo, um conceito muito mais ampla que uma 

linguagem comum, não se limitando ao necessário para o sustento de uma pessoa. 

Nele se compreende não só a obrigação de os prestar, como também o conteúdo da 

obrigação a ser prestada. (GONÇALVES, 2012, p. 430).  

Nesse sentido sustenta Lobô (2011, p. 371) alimentos, em direito de família, 

tem o significado de valores, bens ou serviços destinados as necessidades 

existenciais da pessoa, em virtude de relações de parentescos (direito parental), 

quando ela própria não pode prover, com seu trabalho ou rendimentos a própria 

mantença.  

Também são considerados alimentos aqueles que decorrem dos deveres de 

assistência, em razão de ruptura de relações matrimoniais, ou dos deveres de amparo 

para o idoso. 

O conceito de alimentos é extraído da própria previsão legal composta no 

artigo 1.694 do Código Civil: 

 

Art. 1.694. Podem os parentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos 
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compatível com a 
sua condição social, inclusive para atender às necessidades de sua 
educação. 
 § 1º os alimentos devem ser fixados na proporção das necessidades do 
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.  
§ 2º os alimentos serão apenas os indispensáveis à subsistência, quando a 
situação de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. (BRASIL, 
2002). 

 

A doutrina costuma distinguir os alimentos naturais ou necessários, aqueles 

que possuem alcance limitado, compreendendo o necessário para sua subsistência, 

e alimentos civis ou côngruos, isto é, convenientes, que incluem os meios suficientes 



 
  

 

para a satisfação de todas as outras necessidades básicas do alimentando, segundo 

as possibilidades do obrigado. (VENOSA, 2010, p. 356).  

Explica Rodrigues (2004, p. 374) que: 

 

Alimentos, em direito, denomina-se a prestação fornecida a uma pessoa, em 
dinheiro ou em espécie, para que possa atender às necessidades da vida. A 
palavra tem conotação muito mais ampla do que na linguagem vulgar, que 
significa o necessário para o sustento. Aqui trata-se não somente só do 
sustento, como também de vestuário, habitação, assistência médica em caso 
de doença, enfim, de todo o necessário para atender às necessidades da 
vida; e em se tratando de criança, abrange o que for preciso para sua 
instrução.  

 

Os alimentos têm a natureza de direito de personalidade, pois asseguram a 

inviolabilidade do direito à vida, a integridade física. Estão reconhecidos entre os 

direitos sociais na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 em seu 

artigo 6º:  

 

Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, 
a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção 
à maternidade e a infância, a assistência aos desamparados, na forma desta 
Constituição. (BRASIL, 1988). 

 

De acordo com os ensinamentos de Farias (2015, p. 669) o princípio vetor 

constitucional no âmbito alimentício resulta que os alimentos tendem a proporcionar 

uma vida de acordo com a dignidade de quem recebe (alimentando) e de quem os 

presta (alimentante), pois nenhuma delas é superior, nem inferior. 

Todavia, para os doutrinadores o conceito de alimentos são todas as 

prestações necessárias fornecidas a um indivíduo, tanto em dinheiro, como 

vestuários, assistência médica, educação, cultura, lazer, enfim tudo que possa 

atender às necessidades de uma vida digna. 

 

 

2.2. CARACTERÍSTICAS DOS ALIMENTOS 

 

Neste próximo item será abordado algumas características da obrigação 

alimentar, o direito personalíssimo, irrenunciabilidade, incessibilidade, 

incompensabilidade e impenhorabilidade.  



 
  

 

2.2.1 Direito Personalíssimo 

 

 

O direito personalíssimo demostra que o direito de receber alimentos é 

somente do alimentado, não podendo repassa-lo para outra pessoa. Ou seja, é 

personalíssimo porque tutela a integridade física da pessoa. 

 Esclarece Farias (2015, p. 675) destinados a preservar a integridade física e 

psíquica de quem os recebe, é intuitivo perceber uma feição personalíssima nos 

alimentos.  

Para Dias (2015, p. 557) salienta que: 

 

O direito de alimentos não pode ser transferido a outrem, na medida em que 
visa preservar a vida e assegurar a existência do indivíduo que necessita de 
auxílio para sobreviver. Em decorrência do direito personalíssimo, é direito 
que não pode ser objeto de cessão, nem sujeita a compensação, ou em casos 
excepcionais, em que se reconhece caráter alimentar a pagamentos feitos a 
favor do alimentado.  

 

Embora de natureza pública, o direito é personalíssimo, pois visa preservar a 

vida do necessitado. O direito não se transfere, mas uma vez materializadas as 

prestações periódicas como objeto da obrigação. (VENOSA, 2010, p. 364).  

Com isso Tartuce (2014, p. 1302) apresenta seu conceito de direito 

personalíssimo o qual diz respeito:  

 

No que tange ao credor ou alimentando, o direito aos alimentos é 
personalíssimo, uma vez que somente aquele que mantém relação de 
parentesco, casamento ou união estável com o devedor ou alimentante pode 
pleiteá-los (caráter intuitu personae). Por isso, o direito a alimentos não se 
transmite aos herdeiros do credor.  

 

Portanto somente o alimentado pode receber pensão alimentícia, o qual 

deverá atender as necessidades fundamentais e somente o alimentante pode efetuar 

o pagamento da pensão alimentícia.  

Cabe ressaltar que a natureza personalíssima é que os alimentos são fixados 

levando em conta as periculosidades da situação do credor e do devedor, 

consideradas as circunstâncias pessoais.  

 

 



 
  

 

2.2.2 Irrenunciabilidade 

 

De acordo com o entendimento de Gagliano (2014, p. 693) a 

irrenunciabilidade não se confunde a falta de exercício do direito com a renúncia aos 

alimentos, regra que já existia desde a codificação civil de 1916. 

O Código Civil atual consagra a irrenunciabilidade, o ordenamento jurídico 

permite que se deixe de exercer, mais jamais que se renuncie ao direito de alimentos. 

Sendo assim, dispõe o artigo 1.707 do vigente Código Civil: 

 

Art. 1.707. Pode o credor não exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito 
a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetível de cessão, compensação 
ou penhora. (BRASIL, 2002).  

 

De acordo com Venosa (2010, p. 364) o direito pode deixar de ser exercido, 

mas não pode ser renunciado, principalmente quanto aos alimentos derivados do 

parentesco.  

Dentro deste contexto Gonçalves (2012, p. 449) afirma: 

 

Por isso, o Estado protege-o com normas de ordem pública, decorrendo daí 
a sua irrenunciabilidade, que atinge, porém, somente o direito não o seu 
exercício. Não se pode assim renunciar os alimentos futuros. A não 
postulação em juízo é interpretada apenas como falta de exercício, não 
significando renúncia. 

 

Estabelece a Súmula 379 do Supremo Tribunal Federal, que no “acordo de 

desquite não se admite renúncia aos alimentos, que poderão ser pleiteados 

ulteriormente, verificados aos pressupostos legais”. A tese é a aplicação, aos 

alimentos fixados entre ex-cônjuges, do disposto no artigo 404 do Código Civil.   

 

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigações de pagamentos em dinheiro, 
serão pagas com atualização monetária segundo índices oficiais regulamente 
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorários de advogado, sem 
prejuízo da pena convencional. Parágrafo único: provado que os juros da 
mora não cobrem prejuízo, e não havendo pena convencional, pode o juiz, 
conceder ao credor indenização suplementar. (BRASIL, 2002).  

 

Na fundamentação do princípio, pretende-se que não se admite a renúncia 

porque predomina na relação o interesse público, o qual exige que a pessoa 

necessitada seja sustentada e não seja prejudicada das instituições de beneficência 

pública. (CAHALI, 2002, p. 50). 



 
  

 

Pode-se renunciar o exercício e não o direito, assim o necessitado pode deixar 

de pedir alimentos, mas não renunciar esse direito. Logo, quem renunciar ao seu 

exercício poderá pleiteá-lo, se dele vier a precisar para seu sustento. (DINIZ, 2014, p. 

655). 

O direito de alimentos constitui uma modalidade de direito à vida. Desse modo 

toda e qualquer declaração do alimentado que renuncie ao seu direito a alimentos é 

inválido. Portanto um filho não pode renunciar ao direito de pedir alimentos aos pais, 

pois este é um direito irrenunciável que o filho tem. 

 

 

2.2.3 Incessibilidade  

 

Sobre o assunto, Pereira (2010, p. 536) analisa que o crédito de alimentos é 

inseparável da pessoa. Não podendo ser cedido a outra pessoa. Tratando-se de 

crédito incessível, a transferência realizada não é somente imponível a terceiros, 

como inválida entre as partes.  

Não pode ser cedido o direito, pondera Monteiro (2010, p. 544), quanto às 

prestações vincendas, mas, no tocante às vencidas, como constituem dívida comum, 

nada obsta sua cessão a outrem, pois o artigo 286 do Código Civil a ela não se opõe: 

 

Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso não se opuser a 
natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor, a cláusula 
proibitiva da cessão não poderá ser oposta ao cessionário de boa-fé, se não 
constar do instrumento da obrigação. (BRASIL, 2002). 

 

O artigo 1.707 do Código Civil expressa a obrigação de alimentos não 

podendo ser objeto de cessão gratuita ou onerosa. Ou seja, não podem ser objeto de 

cessão de crédito. Os alimentos são inalienáveis, não podendo ser vendidos, doados, 

locados ou trocados. 

De acordo com Cahali (2009, p. 81) o direito de alimentos participa das 

obrigações que não podem ser cedidas por ser a finalidade da prestação a que ela 

corresponde determinada de tal forma que só pode ser obtida realizando 

precisamente a favor do titular, e assim, falta eficácia jurídica à cessão dos alimentos 

futuros. 

 



 
  

 

 

2.2.4 Incompensabilidade  

 

O princípio da incompensabilidade expressa que a pensão alimentícia não 

poderá ser compensada, pois tem objetivo de dar uma subsistência ao necessitado, 

para que possa ter uma vida digna.  

Nesse sentido, relata Cahali (2002, p. 103):  

 

Ainda em razão do caráter personalíssimo do direito de alimentos, e tendo 
em vista que estes são concedidos para assegurar o alimentado os meios 
indispensáveis à sua manutenção, afirma-se, como princípio geral, que o 
crédito alimentar não pode ser compensado, pretendendo-se, mesmo, que 
não se permite a compensação em virtude de um sentimento de humanidade 
e interesse público, nessas condições, se o devedor da pensão alimentação 
se torna credor da pessoa alimentada, não pode opor-lhe, inobstante, o seu 
crédito, quando exigida aquela obrigação.  

 

Cabe destacar ainda, que o Código Civil em seu artigo 373, inciso II que a 

diferença de causa nas dívidas não impede a compensação exceto se uma se originar 

de comodato, depósito em alimento. 

 É incompensável pois se admitisse a extinção da obrigação por meio de 

compensação, privar-se-ia o alimentando dos meios de sobrevivência, de modo que, 

nessas condições, se o devedor da pensão alimentícia se tornar credor do 

alimentando não poderá opor-lhe o crédito, quando lhe for exigida a obrigação. (DINIZ, 

2014, p. 657). 

Também relata o artigo 1.707 do Código Civil, que pode o credor não exercer, 

porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito 

insuscetível de cessão, compensação ou penhora. Portanto o crédito advindo de 

obrigação não poderá ser compensado, devendo este ser destinado a sobrevivência 

do alimentado. (BRASIL, 2002). 

 

 

 

2.2.5 Impenhorabilidade  

 



 
  

 

Nos alimentos também regula o princípio da impenhorabilidade, que relata 

que a pensão alimentícia não pode ser penhorada. Ou seja, se destina a prover a 

subsistência do alimentado, logo não se admite que terceiro venha a penhorar. 

Salienta Lobô (2011, p. 37):  

 

A impenhorabilidade é consectário natural da natureza dos alimentos, cuja 
sua finalidade estaria comprometida se pudesse ser objeto de penhora para 
garantia ou cobertura de dívidas do titular. Assim, os alimentos não se 
enquadram no conceito de bens ou valores penhoráveis.   

 

A pensão alimentícia configura-se, assim, de pleno direito, isenta de penhora, 

o que foi previsto expressamente no artigo 1.707 do Código Civil. De acordo com 

Gagliano (2014, p. 694), “para que um crédito seja considerado penhorável, é 

imprescindível que ele possa ser objeto de uma relação passível de transferência, o 

que, definitivamente, não é o caso da pensão alimentícia”.  

 Spengler (2002, p. 26) aborda que a impenhorabilidade: “Também por ser 

direito personalíssimo, o direito a alimentos é impenhorável, uma vez que, em sendo 

penhoradas as parcelas alimentares, estar-se-ia privando o alimentado do direito à 

sobrevivência”.  

É impenhorável, em razão da finalidade do instituto, uma vez que se destina 

a prover a mantença do necessitado, não pode, de modo algum, responder pelas suas 

dívidas, estando a pensão alimentícia isenta de penhora. (DINIZ, 2014, p. 657). 

De acordo com Venosa (2010, p. 367), pela mesma razão, os alimentos não 

podem ser penhorados. Destinados a sobrevivência, os créditos de alimentos não 

podem ser penhorados. Essa impenhorabilidade, no entanto, não atinge os frutos. 

A impenhorabilidade trata-se de um direito personalíssimo destinado ao 

respectivo crédito à subsistência da pessoa alimentada, que não dispõe de recursos 

próprios para sobreviver, nem pode prover às suas necessidades pelo próprio 

trabalho. 

 

 



 
  

 

2.3. ESPÉCIES DE ALIMENTOS  

 

 

Os alimentos possuem várias espécies de alimentos, apresentando a doutrina 

critérios para sua classificação, sendo elas à natureza, causa jurídica, sua finalidade. 

 

 

2.3.1 Quanto à Natureza  

 

Assim, os alimentos, quanto à sua natureza, dividem-se em naturais e civis. 

A distinção entre alimentos naturais e alimentos civis, que servia para 

quantificar de modo diverso o encargo alimentar, não mais persiste após o fim do 

instituto da culpa. (DIAS, 2013, p. 23). 

Os alimentos naturais de acordo com o autor Monteiro (2010, p. 518) 

compreendem tudo aquilo que é necessário à manutenção da vida de uma pessoa, 

como a alimentação, os tratamentos de saúde, o vestuário, a habitação. 

Entretanto, o Código Civil reservou uma possibilidade de fixação de alimentos 

para atender, somente a subsistência do credor. Sendo assim, entende Farias (2015, 

p. 738) que os alimentos naturais são:  

 

Os alimentos naturais buscam apenas a manutenção física do credor 
(necessarium vitae), sem qualquer preocupação com o padrão social, 
intelectual ou cultural de quem os recebe, por terem meta, apenas de garantir 
a sobrevivência. Assim, de acordo com o sistema brasileiro, os alimentos 
seriam somente para a subsistência quando decorressem de culpa de quem 
os pleiteia.  
 

Os alimentos naturais são aqueles indispensáveis à manutenção da vida do 

alimentário, e inclui despesas com alimentação, habitação, vestiários, dentre outras 

necessidades básicas.  

Os alimentos civis, ou côngruos, são porque se destinam à manutenção do 

credor em todos os aspectos sociais e vitais. Ou seja, não implicam somente na 

pessoa, mas sim igualmente do seu status social.  

Quanto aos alimentos civis, ou côngruos de acordo com Maluf (2013, p. 685): 

 

São pertinentes a outras necessidades do alimentário relativas à manutenção 
da qualidade de vida e de seu status social. Preenchem assim as 



 
  

 

necessidades intelectuais e morais, o necessarium personae, como o lazer e 
a educação, observando sempre o binômio necessidade/ possibilidade.  

 

Então os alimentos civis destinam-se sempre em manter a qualidade de vida 

do credor, de modo a preservar o mesmo padrão social do alimentante. Tais como as 

necessidades intelectuais e morais, além de lazer, cultura, transporte, higiene.  

 

 

2.3.2 Quanto à Causa Jurídica  

 

Quanto à causa jurídica, os alimentos podem ser legítimos, voluntários e 

ressarcitórios. 

Os alimentos legítimos ou legais, estão dispostos na lei. Tem previsão no 

artigo 1.694 do Código Civil.  

 

Art. 1.694. Podem os parentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos 
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compatível com a 
sua condição social, inclusive para atender às necessidades de sua 
educação. (BRASIL, 2002). 

 

Os alimentos legítimos são devidos em razão de uma obrigação legal, que 

pode decorrer do parentesco, do casamento ou do companheirismo.  

Para o autor Maluf (2013, p. 685) os alimentos legítimos ou legais, são quando 

decorrem de uma relação familiar (seja de casamento, de união estável ou de 

parentesco), estabelecendo uma prestação em favor daquele que necessita e 

proporcionalmente às possibilidades do devedor.  

Já os alimentos voluntários decorrem de um ato espontâneo de quem os 

presta, seja inter vivos ou causa mortis. Nesta hipótese de causa mortis, denominam-

se testamentários, por decorrer de um ato de última vontade, somente produzindo 

efeitos após a morte do instituidor. No caso de inter vivos, apresenta-se sob forma de 

doação. Em ambas as hipóteses, trata-se de liberalidade porque o devedor não estava 

obrigado por lei a prestá-los. (FARIAS, 2015, p. 737). 

De acordo com Gonçalves (2012, p. 433) os voluntários emanam de uma 

declaração de vontade inter vivos, como na obrigação assumida contratualmente por 

quem não tinha a obrigação legal de pagar alimentos, ou causa mortis, manifestada 



 
  

 

em testamento, em geral sob a forma de legado de alimentos, prevista no artigo 1.920 

do Código Civil. 

Os alimentos serão também ressarcitórios, também nominados de 

indenizatórios. Para o doutrinador Gonçalves (2012, p.433), os alimentos 

ressarcitórios resultam da prática de um ato ilícito e constituem uma forma de 

indenização do dano.   

Nesse contexto salienta Farias (2015, p. 738) que os alimentos ressarcitórios 

resultam de uma sentença condenatória em matéria de Responsabilidade Civil, 

quando o juiz fixa a reparação do dano sob a forma de prestações periódicas, com 

natureza alimentar. 

Sendo assim, os alimentos ressarcitórios são quando decorrem de um ato 

ilícito, pertencendo ao um direito obrigacional. 

  

 

2.3.3 Quanto à Finalidade 

 

Os alimentos podem ser provisórios, provisionais ou definitivos. Os alimentos 

provisórios e provisionais constituem medida preventiva, pelo qual o interessado 

reclama de pensão alimentícia, até que se julgue o pedido de alimentos definitivos. 

(MONTEIRO, 2010, p. 548).  

Os alimentos provisórios possuem natureza antecipatória, sendo concedidos 

em ações de alimentos, de forma liminar, bastando que se comprove, de forma pré-

constituída, a existência de uma obrigação alimentícia, conforme prevê o artigo 4º da 

Lei nº 5.478/68. (FARIAS, 2015, p. 740). 

Ou seja, basta a comprovação inicial da existência do vínculo de parentesco, 

de casamento ou de união estável para que o juiz possa fixar, liminarmente os 

alimentos provisórios.  

Nesse mesmo contexto, Tartuce (2014, p. 1313) traz o conceito de alimentos 

provisórios: 

 

São fixados antes da sentença na ação de alimentos que segue o rito especial 
da Lei 5.478/68 (Lei de Alimentos). Exigem prova pré-constituída do 
parentesco (certidão de nascimento) ou de casamento (certidão de 
casamento). Tem natureza de antecipação dos efeitos da sentença (tutela de 
urgência satisfativa).  

 



 
  

 

Nesses alimentos, a Lei nº 5.478/68 não inclui verbas para a lide ou despesa 

do processo. Assim o cônjuge pode solicitar alimentos provisionais como providência 

incidente à separação judicial, nulidade ou anulação de casamento. (MONTEIRO, 

2010, p. 548). 

Portanto, os alimentos provisórios são arbitrados pelo juiz, sem ouvir o réu, no 

despacho inicial da ação de alimentos. Só é realizado quando houver prova pré-

constituída do parentesco, casamento ou união estável.   

Já os alimentos provisionais, de acordo com Tartuce (2014, p. 1313), são 

estipulados em outras ações que não seguem o rito especial, visando manter a parte 

que os pleiteia no curso da lide. Ou seja, serão fixados por meio de antecipação de 

tutela ou em liminar concedida em medida cautelar de separação de corpos em ações 

em que não há mencionada prova pré-constituída, caso de investigação de 

paternidade ou de ação de reconhecimento e dissolução da união estável.  

Para Maluf (2013, p. 686):  

 

Os alimentos provisionais são aqueles requeridos antes ou conjuntamente à 
ação de separação judicial, de nulidade ou de anulação de casamento, ou 
ação de alimentos com vistas a suprir a necessidade de manutenção do 
alimentando durante a pendência da ação. Pode, pois, o cônjuge solicitar 
alimentos provisionais como providência incidente à separação judicial, 
nulidade ou anulação de casamento. 

 

Dispõe o artigo 1.706 do Código Civil que: os alimentos provisionais serão 

fixados pelo juiz, nos termos da lei processual. (BRASIL, 2002).  

De acordo com o doutrinador Farias (2015, p. 741), serão somente 

concedidos os provisionais quando o interessado não tiver prova pré-constituída da 

existência da obrigação alimentar, não podendo pleitear alimentos provisórios em 

sede de ação de alimentos.  

Nota-se que os alimentos provisionais, são aqueles estipulados em outras 

ações que não seguem o rito especial previsto na Lei de Alimentos (Lei nº 5.478/68), 

tendo em vista, manter a que os pleiteia no curso da lide.  

Por fim, os alimentos definitivos de acordo com Puccinelli (2015, p. 922) são 

fixados mediante sentença transitada em julgado.  

Segundo Tartuce (2014, p. 1313) os alimentos definitivos são: 

 

Fixados definitivamente, por meio de acordo de vontades ou de sentença 
judicial já transitada em julgado. A Lei 11.441/2007 possibilitou que esses 



 
  

 

alimentos sejam fixados por escritura pública, quando da separação ou do 
divórcio extrajudiciais. Apesar da denominação definitivos, podem ser 
revistos se ocorrer alteração substancial no binômio ou trinômio alimentar, 
cabendo majoração, diminuição ou exoneração do encargo.  

 

É definitivo pois são estabelecidos pelo juiz ou pelas partes, mediante 

pagamento de prestações periódicas de caráter permanente, embora sujeitos a 

revisão, quando necessário.  

Os alimentos serão definitivos quando fixados por sentença proferida em ação 

de alimentos ou em outras ações que tragam pedido de alimentos cumulativamente 

ou quando decorrem de acordo celebrado entre as partes e ratificado pelos seus 

advogados, pela Defensoria Pública ou Pelo Ministério Público. (FARIAS, 2015, p. 

743).  

O Código Civil, estabeleceu uma nova espécie de alimentos, os denominados 

alimentos indispensáveis, que são cabíveis quando a situação de necessidade 

resultar de quem os pleiteia. Compreendem somente o que é indispensável à 

sobrevivência do sujeito, sem levar em conta o status social do casal e nem as 

possibilidades do prestador de alimentos. (MALUF, 2014, p. 338). 

 

 

2.3.4 Pressupostos da Obrigação de Prestar Alimentos  

 

A obrigação de prestar alimentos decorre do princípio da legalidade e do dever 

recíproco que em um ente familiar tem com o outro.  

Entende Rizzardo (2014, p. 674) que são três pressupostos que emergem 

regras para incidir a obrigação alimentar: o parentesco ou o vínculo marital ou da união 

estável, a necessidade e a incapacidade de se sustentar por si próprio, e a 

possibilidade de fornecer alimentos de parte do obrigado.  

Certos requisitos deverão existir no momento da concessão dos alimentos. 

São divididos os pressupostos objetivos e subjetivos. A obrigação de prestar alimentos 

decorre do princípio da legalidade e do dever recíproco que um ente familiar tem com 

o outro.  

Os pressupostos objetivos é, para que possa existir a obrigação de prestar 

alimentos, necessita de troca de recursos econômicos do alimentante e necessidades 



 
  

 

reais de assistência do alimentado. Estabelece o final do artigo 1.695 do Código Civil 

que:  

 

Art. 1.695. São devidos os alimentos quando quem os pretende não ter bens 
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, à própria mantença, e 
aquele, de quem se reclamam, pode fornecê-los, sem desfalque do 

necessário ao seu sustento. (BRASIL, 2002). 
 

E o parágrafo 1º do artigo 1.694 do Código Civil:  

 

Art. 1.694. [...] §1º.Os alimentos devem ser fixados na proporção das 
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.  
§ 2.º os alimentos serão apenas os indispensáveis à subsistência, quando a 
situação de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. (BRASIL, 
2002).  

 

O dispositivo trás o princípio básico da obrigação alimentar pelo qual os 

alimentos devem ser fixados de acordo com as necessidades do alimentando e as 

possibilidades do alimentante. Ou seja, caberá alimentos para aqueles quem os 

reclama não tem bens, nem pode prover, pelo seu trabalho, para sua própria 

mantença.  

 De acordo com Diniz (2014, p. 647-648) os pressupostos são:  

 

A existência de companheirismo, vínculo de parentesco ou conjugal entre 
alimentando e o alimentante: não são todas as pessoas ligada por laços 
familiares são obrigadas a suprir alimentos. Mas sim somente ascendentes, 
descendentes maiores, ou adultos, irmãos e o ex-cônjuge. Necessidade do 
alimentando: além de não possuir bens, está impossibilitado de prover, pelo 
seu trabalho, à sua própria subsistência, por estar desempregado ou doente, 
inválido, portador de deficiência mental, idoso etc. Possibilidade econômica 
do alimentante: Deverá cumprir seu dever, fornecendo verba alimentícia, sem 
que haja diminuição do necessário ao seu próprio sustento, é necessário 
verificar sua capacidade financeira.  

 

Os dois últimos elementos constituem o famoso binômio alimentar, que é 

necessidade/ possibilidade. Ou seja, faz-se necessária comprovação de que a pessoa 

precisa de ajuda para se manter dignamente e também deve-se observar a 

capacidade do alimentante de pagar aquilo que é pedido. (TARTUCE, 2014, p.1299).  

Vale ressaltar que não se pode pretender que o fornecedor de alimentos fique 

entregue à necessidade, nem que o necessitado se enriqueça com a sua custa. 

(VENOSA, 2010, p. 359). 



 
  

 

Nesse sentido, cabe ao juiz ponderar um padrão dos dois valores, bem como 

a vida com dignidade não somente de quem recebe, mas também de quem os paga. 

Dessa forma, só pode reclamar alimentos quem comprovar que não pode sustentar-

se com seu próprio esforço.  

Sustenta Cahali (2002, p. 723) que: 

 

Para que exista obrigação alimentar é necessário que a pessoa de quem se 
reclamam os alimentos possa fornecê-los sem privação do necessário ao seu 
sustento; se o devedor, assim, não dispõe senão indispensável a própria 
mantença, mostra-se injusto obrigá-lo a privação acrescidas tão-só para 
socorrer o parente necessitado.   

 

Vale destacar que não importa somente a necessidade do credor ou a 

capacidade econômica do devedor, mas, sim, a conjunção destas medidas de 

maneira adequada.  

Destaca Gagliano (2014, p. 687) que a fixação de alimentos não é um bilhete 

premiado de loteria para o alimentando (credor), nem uma punição para o alimentante 

(devedor), mas, sim, uma justa composição entre as necessidades de quem pede e o 

recurso de quem paga.  

Sendo assim os valores podem ser fixados por qualquer determinação legal 

de percentagem de um valor mínimo ou máximo. Visando que essa diminuição de 

renda seja a mais justa possível e que a determinação do valor da pensão seja o mais 

satisfatório para ambas as partes.  

Já os pressupostos subjetivos, são classificados em obrigação alimentar em 

ascendentes e descendentes, e também a obrigação entre os colaterais.  

Sustenta Gonçalves (2012, p. 458) que o dever de sustento recai somente 

entre os pais, pois tem sua causa no poder familiar, não se estendendo aos outros 

ascendentes.  E não é recíproco, ao contrário da obrigação alimentar do artigo 1.694 

do Código Civil, que é entre todos os ascendentes e descendentes.  

A obrigação alimentícia deriva do vínculo sanguíneo existente entre as partes, 

nasce do núcleo familiar, o qual tem o dever de prestar socorro e de se fazer presente 

na vida dos membros.  

Para Maluf (2013, p. 692) a obrigação alimentar é por um lado bilateral. Os 

pais também, podem ser beneficiários da prestação alimentar, bem como a disposição 

é encontrada no artigo 1.696 do Código Civil: O direito à prestação de alimentos é 



 
  

 

recíproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigação 

nos mais próximos em grau, uns em falta de outros. (BRASIL, 2002). 

Segue-se o artigo posterior, artigo 1.697 do Código Civil:  

 

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigação aos descendentes, 
guardada a ordem de sucessão, e faltando estes, aos irmãos, assim 
germanos como unilaterais. (BRASIL, 2002). 

 

Em relação aos cônjuges e companheiros, estes podem pedir alimentos uns 

aos outros, de acordo com o artigo 1.702 do Código Civil: Na separação judicial 

litigiosa, sendo um dos cônjuges inocente e desprovido de recursos, prestar-lhe-á o 

outro a pensão alimentícia que o juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no 

art. 1.694. (BRASIL, 2002). 

E ainda, tal como prevê o artigo 1.698 do Código Civil:  

 

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, não estiver 
em condições de suportar totalmente o encargo, serão chamados a concorrer 
os de grau imediato; sendo várias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, 
todas devem concorrer na proporção dos respectivos recursos e, intentada 
ação contra uma delas, poderão as demais ser chamadas a integrar a lide. 
(BRASIL, 2002).  

  

Diante da impossibilidade parcial de um parente mais próximo prestar 

alimentos, a responsabilidade a que estão sujeitos aos parentes mais distantes é 

complementar. Além de repetir a ordem sucessiva dos parentes obrigados à prestação 

alimentar, trata da possibilidade de chama a lide os parentes obrigados a prestar 

alimentos na ação intentada contra um deles. (MALUF, 2013, p. 693). 

Entende Rizzardo que (2014, p. 676):  

 

A possibilidade de fornecer alimentos também se reveste de importância, 
porquanto não é coerente sobrecarregar de compromissos quem não revela 
condições materiais. Ou seja, ao devedor de alimentos cabe o dever de 
fornecê-los, mas de modo a não causar desfalque ao seu sustento e ao da 
família. 

 

No entanto, o vínculo alimentar surge em virtude da relação de parentesco, 

matrimonial ou de companheirismo. Sendo capaz de pessoas compelidas a satisfazer 

a obrigação alimentar os ascendentes, descendentes maiores, irmãos germanos 

(irmão de pai e mãe) ou unilaterais (irmão de pai ou mãe), o ex-cônjuge e ex-



 
  

 

companheiro quando tiver procedimento digno e não estabelecer novamente a união 

estável. 

Apresentado o segundo capítulo, damos continuidade ao trabalho chegando 

ao ponto principal a ser estudado. Sendo assim será abordado sobre a Lei nº 

8.009/1990, em que o imóvel residencial é impenhorável em qualquer processo de 

execução. Tendo como ênfase o art. 3º, inciso III, que foi alterado pela Lei nº. 

13.144/2015, tornando uma exceção legal para execução do bem de família, quando 

o devedor de alimentos possui bens passíveis de penhora. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
  

 

CAPÍTULO 3 - AS ESPÉCIES DE BENS IMPENHORÁVEIS 

 

 

O executado responde pelo cumprimento da obrigação com todos os seus 

bens, presentes e futuros, ressalvados apenas aqueles que a lei torna imunes à 

atividade executiva. São assim os bens impenhoráveis. (CÂMARA, 2016, p. 366). 

As doutrinas trazem três diferentes regimes de impenhorabilidade no Direito 

Processual Civil Brasileiro: o da Impenhorabilidade absoluta, o da impenhorabilidade 

relativa e o regime de impenhorabilidade do imóvel residencial. Todas com 

características próprias, sendo assim passa a ser analisado a seguir: 

 

 

3.1. Bens Absolutamente Impenhoráveis 

 

 

Câmara (2016, p. 366), ressalta que o bem absolutamente impenhorável é 

aquele que não pode ser penhorado de acordo com o artigo 833 do Novo Código de 

Processo Civil de 2015, ressalvada apenas a execução de dívida relativa ao próprio 

bem.  

A penhora importa na individualização, apreensão e depósito de bens do 

devedor, que ficam à disposição judicial de acordo com o art. 838 e 839 do Código de 

Processo Civil, tudo com objetivo de subtraí-lo a disponibilidade do executado e 

sujeitá-los a expropriação. (THEODORO JÚNIOR 2016, p. 474).  

Sendo assim, de acordo com o artigo 833 do Código de Processo Civil, 

declara impenhoráveis os seguintes bens:  

 

Art. 833. São impenhoráveis:  
I) os bens alienáveis e os declarados, por ato voluntário, não sujeitos à 
execução;  
II) os móveis, os pertences e as utilidades domesticas que guarnecem a 
residência do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as 
necessidades comuns correspondentes a um médio padrão de vida;  
III) os vestuários, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo 
se de elevado valor; 
IV) os vencimentos, os subsídios, os soldos, os salários, as remunerações, 
os proventos de aposentadoria, as pensões, os pecúlios e os montepios, bem 
como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao 
sustento do devedor e de sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e 
os honorários de profissional liberal, ressalvado o § 2o;  

 



 
  

 

V) Os livros, as máquinas, as ferramentas, os utensílios, os instrumentos ou 
outros bens móveis necessários ou úteis ao exercício da profissão do 
executado; 
 VI) O seguro de vida; (BRASIL, 2015). 

 

Ainda, segundo o doutrinador Câmara (2016, p. 366) estabelece que: 

 

São absolutamente impenhoráveis os bens alienáveis e os declarados, por 
ato voluntário, não sujeitos à execução. Também é impenhorável o bem de 
família, que não se confunde com o imóvel residencial, previsto na Lei nº 
8.009/90 e que se sujeita a outro regime de impenhorabilidade.  

 

Com o advento da referida norma legal, estabelece de que a 

impenhorabilidade do bem de família legal, no que tange aos bens móveis que 

guarnecem o lar, assim protegidos pela Lei nº 8.009/90, somente alcança o que for 

necessário para manter um padrão médio de vida digna, conforme o artigo 833 do 

Código de Processo Civil. (FARIAS, 2015, p. 817). 

Dando continuidade do referido artigo:   

 

Art. 833. [...] 
VII) Os materiais necessários para obras em andamento, salvo se essas 
forem penhoradas;  
VIII) A pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que 
trabalhada pela família;  
IX) Os recursos públicos recebidos por instituições privadas para aplicação 
compulsória em educação, saúde ou assistência social; 
 X) A quantia depositada em caderneta de poupança, até o limite de 40 
(quarenta) salários-mínimos;  
XI) Os recursos públicos do fundo partidário recebidos por partido político, 
nos termos da lei; 
 XII) Os créditos oriundos de alienação de unidades imobiliárias, sob regime 
de incorporação imobiliária, vinculados à execução da obra. (BRASIL, 2015).  

 

Sendo assim, o rol taxativo previsto no Código de Processo Civil, determina 

resguardar os bens que são de uso primordial para sobrevivência do ser humano, 

considerando um padrão médio de uma vida.  

É lícito declarar que a impenhorabilidade de determinados bens de acordo 

com o artigo retro citado, tem como limite a proteção da dignidade da pessoa do 

devedor, limitando-se, então, aos bens necessários à manutenção de um padrão 

médio de uma vida digna. (FARIAS, 2015, p. 820).  

De acordo com a Lei nº 8.009/1990 certos bens encontram-se afastados da 

execução por dívidas e, assim, da penhora por determinação expressa da lei. 



 
  

 

Estabelece uma nova forma de impenhorabilidade do bem de família ou do imóvel 

utilizado para a moradia da família.  

 

 

3.2 Bens Relativamente Impenhoráveis 

 

São aqueles bens que podem ou não ser penhorados, conforme a 

capacidade patrimonial do executado. Está disposto no artigo 834 do Código 

de Processo Civil: “Podem ser penhorados, à falta de outros bens, os frutos e 

os rendimentos dos bens inalienáveis. (BRASIL, 2015).  

 Medina (2016, p. 1109 e 1110) dispõe que: 

 

Note-se que, no caso, o bem é impenhorável; trata-se, apenas, de bem 
que, dentro da escala de bens penhoráveis, deve ficar em último lugar. 
Há outros casos, previstos na lei processual, que se inserem em situação 
parecida, como por exemplo: a penhora de faturamento de empresa, só 
admissível se o executado não tiver outros bens penhoráveis ou se, 
tendo-os, esses forem de difícil alienação ou insuficientes para saldar o 
crédito executado.  

 

Percebe-se que os bens inalienáveis são absolutamente impenhoráveis, por 

força do disposto no artigo 833, I do Código de Processo Civil. No entanto, os frutos e 

rendimentos destes bens podem ser penhorados, na hipótese única da falta de outros 

bens (CAMÂRA, 2015, p.348).  

O mesmo indica bens que podem ser penhorados se o executado não tiver 

outros capazes de garantir a satisfação do crédito do exequendo.  

 

 

3.3 Impenhorabilidade do Imóvel Residencial 

 

É estabelecido pela Lei nº 8.009/1990, para o imóvel destinado a uso 

residencial. 

Não importa quantos imóveis o executado tem, ou quanto vale cada um deles, 

o imóvel que assegura a moradia do executado, nas palavras do referido autor: 

Câmara (2015, p. 371) afirma que: 

 



 
  

 

Pois é impenhorável o imóvel destinado a garantir a residência do executado 
ou de sua família (artigo 1º Lei nº 8.009/90). Não se trata, como facilmente se 
pode perceber, da afirmação da impenhorabilidade do único imóvel do 
executado, ou de seu imóvel mais valioso. Pouco importa saber quantos 
imóveis tem o executado ou quanto vale cada um deles. O imóvel que 
assegura a moradia ao executado (ainda que tenha outros e o usado para 
moradia seja o mais valioso dentre todos eles), ou a sua família é 
impenhorável.  

 

Como princípio norteador, deve-se levar em conta a unidade familiar, não 

importando a quem pertença o bem, se é dos pais ou dos filhos. Desde que ocupado 

o imóvel para a residência de uma entidade familiar, prevalece a impenhorabilidade. 

(RIZZARDO, 2014, p. 805). 

Caracteriza-se que o regime de impenhorabilidade do imóvel residencial é o 

fato de que ele não é sempre impenhorável. Pois de acordo com o artigo 3º da Lei nº 

8.009/90, a expressão previsão de casos em que o imóvel residencial pode ser 

penhorado (pouco importando se o executado tem ou não outros bens capazes de 

garantir a execução). (CÂMARA, 2015, p. 371).   

  Caso se enquadrar em algum dos incisos do artigo 3º da referida lei, o imóvel 

residencial poderá ser penhorado, caso não se enquadrar, o imóvel é impenhorável.  

 

 

3.4 Impenhorabilidade do Bem de Família - Lei Nº. 8.009/1990 

 

No dia 29 de março de 1990, foi promulgada a Lei nº 8.009/90, pela medida 

provisória nº 143, de 1990, nos termos de mandato presencial, a qual trata do bem 

de família. Destaca-se que o objetivo da Lei nº 8.009/90 é a proteção da família e 

não do devedor.  

A referida Lei considera bem de família, o imóvel utilizado pelo casal ou 

pela entidade familiar para a sua moradia, havido como impenhorável por fora 

desta lei, independentemente de qualquer manifestação de vontade, sendo 

definido, portanto, como bem de família legal ou involuntário. (MALUF, 2013, p. 

737). 

Observa-se que além das situações de casamento e união estável, 

segundo a Súmula 364 do Superior Tribunal de Justiça, “o conceito de 

impenhorabilidade de bem de família abrange também o imóvel pertencente a 

pessoas solteiras, separadas e viúvas”.  



 
  

 

Pereira (2010, p. 609) afirma que:  

 

Não se pode afastar a possibilidade de se estender o direito à 
impenhorabilidade ao imóvel de uma pessoa solteira. O STJ assumiu tal 
entendimento equiparando o solteiro, o viúvo e o separado judicialmente, 
à entidade familiar, conferindo também, a estes a proteção. Se assim 
ocorrer, não faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o 
indivíduo que sofre o mais doloroso dos sentimentos, a solidão. É 
impenhorável por efeito do preceito contido no artigo 1º da Lei nº 
8.009/90, o imóvel em que reside, sozinho, o devedor celibatário.  

 

Será instituída pelo artigo 1º da Lei nº 8.009/90 em que o imóvel residencial 

é próprio da família. Na íntegra, o artigo 1º  da Lei nº 8.009/90 dispõe que: 

 

Art. 1º. O imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é 
impenhorável e não responderá por qualquer tipo de dívida civil, comercial, 
fiscal, previdenciária ou de outra natureza, contraída pelos cônjuges ou pelos 
pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas 
hipóteses previstas nesta lei.  
Parágrafo único. A impenhorabilidade compreende o imóvel sobre o qual se 
assentam a construção, as plantações, as benfeitorias de qualquer natureza 
e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou móveis que 
guarnecem a casa, desde que quitados. (BRASIL, 2002). 

 

A casa, a residência ou a moradia, onde vivem os membros da família, que 

esteja sob a titularidade de domínio de um deles, não pode ser subtraída deles para 

garantir dívida. A casa realiza um dos direitos fundamentais necessários à vida e a 

concretização da dignidade da pessoa humana. (LOBÔ, 2011, p. 397). 

Como está verificado, por força do artigo 1º, existindo um lar da família, estará 

protegido de vários tipos de dívidas. Tal regime protetivo do bem de família tem regra 

constitucional da garantia do domicílio como um direito social, de acordo com o artigo 

6º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988:  

 

Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, 
a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção 
à maternidade e a infância, a assistência aos desamparados, na forma desta 
Constituição. (BRASIL, 1988). 
  

A regra que institui a impenhorabilidade do bem de família refere-se à 

finalidade, a destinação que é dada ao bem, que só é assim considerado se estiver 

servindo à residência da entidade familiar. (MEDINA, 2016, p. 1114). 



 
  

 

Sendo assim, o bem de família deve ser interpretado sob o enfoque do direito 

à moradia, que representa um dos aspectos do princípio da dignidade da pessoa 

humana. 

Ainda, com as disposições contidas no artigo 2º da referida lei: 

 

Art. 2º. Excluem-se da impenhorabilidade os veículos de transporte, obras de 
arte e adornos suntuosos. Parágrafo único. No caso de imóvel locado, a 
impenhorabilidade aplica-se aos bens móveis quitados que guarneçam a 
residência e que sejam de propriedade do locatário, observado o disposto 
neste artigo. (BRASIL, 2002). 

 

Excluem-se, entretanto, da impenhorabilidade os veículos de transporte, as 

obras de arte e os adornos suntuosos (enfeite), de acordo com as disposições citadas 

no artigo 2º da mencionada lei. (MALUF, 2013, p. 738).  

No que se refere a expressão de adornos suntuosos, vale destacar o 

entendimento pelo qual são impenhoráveis não apenas os bens indispensáveis à 

moradia, mas, igualmente, aqueles que usualmente integram uma residência. 

(FARIAS, 2015, p. 812).   

De acordo com a Súmula 205 do Superior Tribunal de Justiça, reconhece que 

“A Lei nº 8.009/90 aplica-se à penhora realizada antes da sua vigência”.  

Exige-se a condição para os móveis, que se encontrem pagos ou quitados. 

Aqueles cujas prestações estão sendo pagas ficam excluídas, com intuito de evitar 

fraudes. (RIZZARDO, 2014, p. 803). 

Caso o único bem do devedor se encontre desocupado, não é reconhecida a 

sua impenhorabilidade, pois não está atendendo ao propósito protetivo do instituto. 

Se o devedor possui mais de uma residência, apenas uma não se sujeita à penhora a 

de menor valor. Caso o devedor vier a se desfazer de um imóvel, não pode requerer 

que seja levantada a penhora sobre o outro. (DIAS, 2015, p. 369). 

Desta maneira, o regime jurídico do bem de família legal reconhece a 

impenhorabilidade do imóvel que serve de residência para o titular e o seu núcleo 

familiar, por força de lei, não exigindo qualquer registro em cartório ou ato expresso 

de vontade. (FARIAS, 2015, p. 811).  

Acrescenta ainda, o artigo 3º, I a VII do Código Civil:  

 

Art. 3º. A impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de execução 
civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:  



 
  

 

I - em razão dos créditos de trabalhadores da própria residência e das 
respectivas contribuições previdenciárias; 
II - Pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado à construção 
ou à aquisição do imóvel, no limite dos créditos e acréscimos constituídos em 
função do respectivo contrato;  
III - pelo credor de pensão alimentícia;  
IV - Para cobrança de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuições 
devidas em função do imóvel familiar;  
V - Para execução de hipoteca sobre o imóvel oferecido como garantia real 
pelo casal ou pela entidade familiar; 
 VI - Por ter sido adquirido com produto de crime ou para execução de 
sentença penal condenatória a ressarcimento, indenização ou perdimento de 
bens.  
VII - por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação. 
(BRASIL, 2002). 

 

De acordo com o referido artigo, merece destaque nas exceções à 

impenhorabilidade, onde todas as dívidas são oponíveis em processo de execução. 

Sendo assim, será abordado em próximo item. 

 

 

3.5 Exceções à Impenhorabilidade 

 

A todas as dívidas e obrigações alcança a impenhorabilidade, sendo oponível 

em processo de execução civil, trabalhista, fiscal, previdenciária ou de outra natureza, 

conforme dispõe o artigo 3º da Lei nº 8.009/90. 

Como se pode notar, as hipóteses autorizadas de penhora do bem de família 

se justifica através de uma técnica de interesses, uma vez que o pagamento das 

referidas dívidas se apresenta de grande valor, autorizando a penhora do bem. 

(FARIAS, 2015, p. 823). 

Entre as exceções que afastam a impenhorabilidade do bem de família, tem-

se a dívida alimentar, que decorre da natureza dos alimentos.  

A obrigação alimentícia é reconhecida constitucionalmente como merecedora 

de exigibilidade mais efetiva, superior até o direito de liberdade, pois é autorizada a 

prisão do devedor de acordo com o artigo 5 º, LXVII. (DIAS, 2015, p. 375): 

 
Art. 5º.Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:  
[...] LXVII - não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo 
inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do 
depositário infiel. (BRASIL, 1988).  

 



 
  

 

Ressalta Dias (2015, p. 375) que: 

 

Merece ser invocada a determinação de que a execução seja feita de modo 
menos agravoso ao devedor. Ora, entre a penhora dos bens tidos como 
impenhoráveis e a liberdade do alimentante, certamente a forma menos 
agravosa é fazer com que seu patrimônio garanta o pagamento de dívida 
alimentar. O crédito de honorários advocatícios não é reconhecido como 
natureza alimentar para afastar a impenhorabilidade do bem de família.  

 

Perante o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, o qual relatou 

em seu julgado, que descabe alegar a impenhorabilidade de bens, em execução de 

alimentos, ante a exceção prevista na Lei nº 8.009/90, conforme se demonstra o 

seguinte julgado:  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE ALIMENTOS. PENHORA 
DE BENS MÓVEIS QUE GUARNECEM A RESIDÊNCIA DO EXECUTADO. 
POSSIBILIDADE. EXCEÇÃO PREVISTA NO ART. 3º, INCISO III, DA LEI Nº 
8.009/90. Descabe alegar a impenhorabilidade de bens, em execução de 
alimentos, ante a exceção prevista na Lei n. 8.009/90. AGRAVO DE 

INSTRUMENTO PROVIDO. (TJ-RS - APL: 70059516997 RS 0144262-

48.2014.8.21.7000, RELATOR:  JORGE LUÍS DALL’AGNOL, DATA DE 
JULGAMENTO: 11/06/2014, SÉTIMA CÂMARA CÍVEL, DATA DE 
PUBLICAÇÃO: 13/06/2014). 

 

Desta forma, a Corte vem admitindo a penhora dos bens móveis que 

guarnecem a residência do devedor de alimentos, conforme se verifica no julgado 

abaixo:  

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE ALIMENTOS. PENHORA 
DOS BENS MÓVEIS QUE GUARNECEM A RESIDÊNCIA DO EXECUTADO. 
POSSIBILIDADE. Consoante dispõe o art. 3º, III, da Lei nº 8.009/90, a 
impenhorabilidade dos bens móveis que guarnecem a residência do 
executado não é oponível ao credor de pensão alimentícia, caso dos autos. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (TJ-RS – APL: 70045750528, RS, 
Relator: RICARDO MOREIRA LINS PASTL, data do julgamento: em 
01/12/2011, OITAVA CÂMARA CÍVEL). 

 

Já houve possibilidades de a jurisprudência, dar aval à impenhorabilidade, 

além da televisão e da geladeira, como também os eletrodomésticos, aparelho de 

som, forno micro-ondas, ao freezer, ar-condicionado, ao computador, máquina de 

lavar roupas, entendendo como essenciais à dignidade humana no mundo moderno. 

(FARIAS, 2015, p. 813). 

Embora o valor do débito seja superior aos dos bens do executado, deve ser 

priorizado o direito dos alimentandos.  



 
  

 

Também o crédito decorrente de obrigação alimentar prevalece sobre 

qualquer direito, à luz do artigo 3º, III, da lei especial, os tribunais atinentes ao imóvel, 

a aquisição fraudulenta do imóvel destinado ao bem de família. (MALUF, 2013, P. 

740). 

Nesse sentido, merece ênfase o artigo 3º, III da Lei nº 8.009/90 que foi suprida 

pela Lei nº 13.144/2015, analisa-se a seguir. 

 

 

 3.6 Análise da Lei nº 13.144/2015  

 

Na data do dia 06 de julho de 2015, altera o inciso III do artigo 3º da Lei nº 

8.009 de 29 de março de 1990, que regula o instituto do bem de família, para 

assegurar proteção ao patrimônio do novo cônjuge ou companheiro do devedor de 

pensão alimentícia. 

Assim dispõe o referido artigo: 

 

Art. 3º A impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de execução 
civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: 
I - Em razão dos créditos de trabalhadores da própria residência e das 
respectivas contribuições previdenciárias; (Revogado pela Lei Complementar 
nº 150, de 2015); 
 II - Pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado à construção 
ou à aquisição do imóvel, no limite dos créditos e acréscimos constituídos em 
função do respectivo contrato;  
III -- pelo credor de pensão alimentícia;  
III – pelo credor da pensão alimentícia, resguardados os direitos, sobre o 
bem, do seu coproprietário que, com o devedor, integre união estável ou 
conjugal, observadas as hipóteses em que ambos responderão pela 
dívida; (Redação dada pela Lei nº 13.144 de 2015); 
 IV - Para cobrança de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuições 
devidas em função do imóvel familiar;  
V - Para execução de hipoteca sobre o imóvel oferecido como garantia real 
pelo casal ou pela entidade familiar; 
 VI - Por ter sido adquirido com produto de crime ou para execução de 
sentença penal condenatória a ressarcimento, indenização ou perdimento de 
bens.  
VII - por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação. 
(BRASIL, 2015). 

 

Operando a modificação que segue em destaque: 

 

Art. 3º A impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de execução 
civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: 
[...] III: pelo credor da pensão alimentícia, resguardados os direitos, sobre o 
bem, do seu coproprietário que, com o devedor, integre união estável ou 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp150.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13144.htm#art1


 
  

 

conjugal, observadas as hipóteses em que ambos responderão pela dívida. 
(BRASIL, 2015).  

 

Relata Costa (2015, s/p) que o anterior artigo descrevia o inciso III do artigo 

3º da Lei nº 8.009/90, interpretando que o imóvel do devedor respondia integralmente 

pelo não pagamento da dívida de pensão alimentícia ao credor, ou seja, a penhora 

poderia incidir sobre a totalidade do bem imóvel. A redação original era: “(...) III- pelo 

credor de pensão alimentícia”.  

Elencados no artigo 3º, inciso III, da redação, está concedido de ser 

penhorado o bem imóvel do devedor para garantir o pagamento de dívidas de pensão 

alimentícia, mesmo se tratando de bem de família. Ou seja, se o sujeito tem obrigação 

de pagar pensão alimentícia e não o faz, o seu bem de família poderá ser penhorado 

para liquidar esse débito.  

A necessidade alimentar é mais premente que a moradia. Sendo assim, ficará 

afastada a imunidade à apreensão da casa de moradia da família não só por ocasião 

da execução de alimentos na relação de parentesco, mas também nos casos de 

indenização por ato ilícito civil assemelhada à prestação alimentícia, dívidas de caráter 

alimentar.  (CREDIE, 2009, p.100). 

Lima (2017, s/p), destaca que a legislação processual civil assegura de forma 

direta, os direitos do novo cônjuge ou companheiro.  

 

Não obstante convém esclarecer que, mesmo com a transformação em lei do 
projeto em análise, a constrição do bem comum não seria evitada, pois o bem 
poderia ser levado à penhora. Porém a parte do preço da venda que 
coubesse ao companheiro ou cônjuge seria resguardada, não podendo ser 
utilizada para o pagamento da dívida alimentícia. Cabe notar, a respeito, no 
sentido de que apesar de ser possível a penhora de bem indivisível de 
propriedade comum do devedor e não devedor de alimentos, devem ser 
reservadas à mulher a metade do preço alcançado (quando o devedor é 
homem).  

 

Apontada a indivisibilidade do imóvel, impeditiva da penhora e alienação sem 

prejuízo aos demais proprietários, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça já consolidou 

o entendimento de que poderá ser penhorado em fração da qual o executado é 

condômino, desde que preservadas as cotas dos demais proprietários da coisa:  

 

RECURSO ESPECIAL EXECUÇÃO. TÍTULO EXTRAJUDICIAL.  
DUPLICATAS. OMISSÃO INEXISTENTE. PREQUESTIONAMENTO 
AUSENTE.  IMÓVEL.  BEM DE FAMÍLIA. DESCARACTERIZAÇÃO.  
REEXAME DE PROVA.  SÚMULA Nº 7/STJ. ACÓRDÃO RECORRIDO. 



 
  

 

JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. DISSONÂNCIA.  PENHORA. FRAÇÃO 
IDEAL DE COPROPRIETÁRIO. POSSIBILIDADE. 1. Cinge-se a controvérsia 
a definir se é possível a penhora de fração ideal dos recorridos sobre o imóvel 
que se encontra em condomínio e servindo de residência para sua genitora.  
2.  A jurisprudência desta Corte consolidou o entendimento de ser possível a 
penhora de fração ideal de imóvel caracterizado como bem de família. 3. A 
fração ideal de bem indivisível pertencente a terceiro não pode ser levada à 
hasta pública, devendo a constrição judicial incidir apenas sobre as frações 
ideais de propriedade dos executados. 4.Recurso especial conhecido em 
parte e provido. (STJ    Terceira Turma -RECURSO ESPECIAL Nº 1.457.491    
SP    Ministro Relator:  Ricardo Villas Bôas Cueva j. 08 de setembro de 2015). 
  

De acordo com tal julgado, a Corte consolidou o entendimento de ser possível 

a penhora de fração ideal de bem indivisível pertencente a terceiro não podendo ser 

levada à hasta pública, tendo que a constrição judicial incidir apenas as frações ideias 

de propriedade dos executados.  

Com a discussão a respeito da possibilidade de penhora sobre o bem de 

família do devedor de pensão alimentícia haver ou não que respeitar a menção do 

coproprietário com o qual aquele seja casado. Neste caso tem importante contribuição 

da jurisprudência, que indicou o Norte para evolução legislativa. De fato, acaso 

permitisse que a penhora in casu abrangesse o bem por inteiro estar-se-ia 

prejudicando coproprietário absolutamente estranho à lide. Com isto o Superior 

Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que. (LOPES, 2017, s/p):  

 

É possível o arresto de imóvel tido por bem de família para a garantia de 
pagamento de pensão alimentícia. Trata-se de exceção disciplinada pela 
própria Lei nº 8.009/90 (art. 3º, III). Porém há que se respeitar, em razão do 
regime de casamento adotado, a meação referente ao cônjuge do 
alimentante, que deve ser reservada em caso de hasta pública. (STJ, Inf. 252, 
4ª Turma, REsp 697.893/MS, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 21.06.2015, 4ª 
Turma, DJ 01.08.2015).  

 

Além disso, caso o cônjuge ou companheiro não tenha seu nome no título 

aquisitivo do imóvel que serve de residência para atual família do devedor, ou seja, o 

imóvel tenha sido adquirido em nome somente do devedor de alimentos, o meeiro terá 

que exercer sua defesa processual na execução de alimentos, pois não constará do 

registro. (LIMA, 2017, s/p).  

Nesse sentido, afirma o Tribunal de Justiça de São Paulo, que ainda que 

caracterizado o bem de família, e se tratando de dívida alimentar, permite-se a 

penhora da cota parte pertencendo ao devedor, preservando os direitos dos demais 

proprietários de acordo com a redação da Lei nº 13.144/2015, segue o julgado: 

 



 
  

 

EMBARGOS DE TERCEIRO. Imóvel penhorado nos autos da ação de 
execução de alimentos movida pelo embargado contra Wilson Pavanelli, 
coproprietário do bem. Embargantes que alegam que o imóvel não é 
exclusivo do executado e é bem de família, residência para a embargante 
Girene, pelo que não pode ser penhorado - Bem de família não caracterizado, 
não tendo sido juntada qualquer prova neste sentido.  Dívida alimentar. Ainda 
que restasse caracterizado o bem de família, tem-se a inoponibilidade da 
matéria quando se trata de execução para pagamento de dívida alimentar, 
permitida a penhora da cota parte pertencente ao devedor, preservados os 
direitos dos demais proprietários, condição trazida pela Lei 13.144/2015, que 
alterou a redação do art.  3º, III da Lei 8.009/90.Uma vez que somente a parte 
de titularidade do executado foi objeto de penhora, não há falar em penhora 
sobre bem de propriedade de terceiros. Precedentes do E.  Superior Tribunal 
de Justiça. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SP- 
APL:10097411620158260004 SP 1009741-16.2015.8.26.0004, Relator: 
ANGELA LOPES, Data de Julgamento: 27/09/2016, NONA CÂMARA DE 
DIREITO PRIVADO, Data da Publicação: 29/09/2016. 

 

Certamente a interposição dos Embargos de Terceiros serão atenuados em 

situação próprias de pensão alimentícia, já que o credor dos alimentos, por expressa 

disposição legal, tendo a consciência de que poderá requerer a penhora de somente 

metade do imóvel do devedor, resguardando-se os direitos de propriedade do 

cônjuge ou companheiro. Caso procure penhorar sobre a totalidade do imóvel 

poderá o juiz de fato indeferir o pedido ou aceitar a constrição somente sobre a parte 

que pertence ao devedor. (COSTA, 2017, s/p). 

Lima (2017, s/p), destaca que:  

 

A Lei nº 13.144/2015 não trouxe uma grande novidade acerca da proteção 
do bem de família, principalmente porque o imóvel será alienado para o 
cumprimento de obrigação alimentar, restando ao novo cônjuge ou 
convivente do devedor garantir que sua parte na propriedade não seja 
direcionada ao pagamento da dívida, o que já ocorria. Mas, ainda assim, a 
Lei 13.144/2015 é um reforço sobre o tema da proteção especial à família, 
trazendo à discussão os mecanismos de garantia do patrimônio, da moradia 
e da dignidade familiares. 

 

De acordo com o novo dispositivo, esta visou assegurar a proteção ao 

patrimônio do novo cônjuge ou companheiro do devedor de pensão alimentícia. A qual 

deverá ser respeitada a parte do imóvel que pertence a este cônjuge ou companheiro 

 

 

 

 

 



 
  

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

Primeiramente, foi abordado sobre o instituto do bem de família, o qual 

originou-se nos Estados Unidos, no governo da República do Texas, com objetivo de 

fixar famílias em suas regiões no ano de 1839. No Brasil, antes da vigência do Código 

Civil, houve tentativas de introdução deste instituto, o qual foi incluído no atual 

Estatuto, em razão de uma emenda apresentada pela Comissão Especial do Senado.  

Em 29 de março de 1990 foi promulgada a Lei 8.009/90, que trata do bem de 

família, que representou um marco neste instituto. O conceito de bem de família, é um 

local para o ser humano se proteger, se abrigar. No sistema brasileiro, o bem de 

família se classifica em duas modalidades, sendo, bem de família voluntário e o bem 

de família legal. 

 Desta forma, considerando-se fundamental para a proteção, o bem de família 

é em regra impenhorável, no entanto, a referida lei que proíbe também dispõe de 

algumas exceções, em que é possível ter a penhorabilidade. 

Sendo assim, foi tratado sobre os alimentos, que são todas as prestações 

necessárias fornecidas a um indivíduo, não deixando de ressaltar as suas 

características importantes, espécies de alimentos e também os pressupostos da 

obrigação de prestar alimentos, sendo que a obrigação de prestar alimentos decorre 

do princípio da legalidade e do dever recíproco que um ente familiar tem com o outro.  

O principal enfoque deste Trabalho de Curso é, A Lei 13.144/2015 permite 

que a quota parte do bem de família do cônjuge ou companheiro do devedor de 

alimentos seja penhorada. Como se pode perceber o objetivo da Lei nº 8.009/90 é a 

proteção da família, tornando em regra o bem residencial impenhorável.  

Portanto, pode se afirmar que o bem de família em regra é impenhorável de 

acordo com a Lei nº 8.009/90, entre as exceções que afastam a impenhorabilidade do 

bem de família, tem se a dívida for de origem alimentar, que decorre de natureza de 

alimentos.  Nesse sentido, merecendo ênfase o artigo 3º, inciso III da Lei nº 8.009/90 

a qual foi suprida pela Lei nº 13.144/2015, assegurando a proteção ao patrimônio do 

novo cônjuge ou companheiro do devedor de pensão alimentícia.  

Cabe ressaltar que há possibilidade da penhora do bem de família, quando 

decorre de dívida de alimentos, recaindo somente na penhora da parte do imóvel que 

pertence ao devedor, resguardando-se os direitos de propriedade do cônjuge ou do 

 

 
 



 
  

 

companheiro do devedor dos alimentos, além de outros proprietários. Nesse caso não 

podendo então, penhorar sobre a totalidade do bem de família.  

Nota-se que como se trata de uma Lei vigente, não se tem muitos 

entendimentos, doutrinas para debater sobre o referido assunto. Com isso, percebe-

se que este tema não foi totalmente esgotado e que ainda há muito a ser estudado, 

muitas pesquisas devem ser feitas, muitos pontos devem ser esclarecidos e que só 

com o passar dos anos que pode haver mais entendimento, clareza sobre o presente 

tema.  
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RESUMO 

 

Este trabalho acadêmico foi desenvolvido com o intuito de analisar a reforma da Lei 
Penal no que tange aos crimes cometidos contra a honra na esfera virtual. Fez-se 
uma análise da evolução da tutela da honra na história e no Direito Pátrio atual, 
inserindo-se o estudo do crime quando ocorrido no ambiente da internet.  Desta forma 
foi possível observar que o Direito Penal brasileiro não acompanhou a evolução das 
condutas sociais. A evolução da comunicação interpessoal propiciou o surgimento de 
novas condutas típicas que, todavia, não se encontram elencadas no ordenamento 
jurídico brasileiro. A aplicação da Lei Penal por analogia tem sido utilizada como 
método para a punição de situações fáticas, que o legislador ao elaborar o atual 
Código Penal, não tinha condições mínimas de prever o surgimento.   Conclui-se, 
assim, que devido a evolução constante da tecnologia, bem como o propício momento 
de franca evolução das telecomunicações, a lei que tutela a honra, principalmente no 
que concerne aos crimes contra esta, deva elencar novas condutas típicas com o 
escopo de não somente punir, mas dar o devido tratamento legal às situações que 
ainda hoje não fazem parte da conjectura do Direito Penal nacional. 
 
Palavras chaves: Lei Penal, analogia, crimes contra honra, Internet. 
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ABSTRACT 

 
 
This academics work was developed aiming at analyzing the application of the Penal 
Law regarding crimes committed against the honor in the virtual sphere.  An analysis 
of the evolution of honor protection in the history of the current Brazilian Law was 
made, inserting the study of crime when occurred on the internet environment.  This 
way, it was possible to observe that Brazilian Penal Law has not followed the evolution 
of social conducts. The evolution of interpersonal communication has allowed the 
creation of new typical conducts that are not listed in Brazilian legal order. The 
application of Penal Law, by analogy, has been utilized as a method of punishment for 
factual situations, where the legislator elaborating the Penal Code does not have the 
minimal ground to foresee the appearance. Therefore, it is concluded that due to 
technology constant evolution, as well as the favorable moment of rapid 
telecommunication evolution, the law which protects the honor, mainly regarding the 
crimes against it, must list new typical conducts aiming not only at punishing, but also 
at providing legal treatment to situations which, until now, are not part of our national 
Penal Law conjecture.    
   
Key words: Penal Law, crimes against honor, analogy of Penal Law. 
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INTRODUÇÃO 

 

Os crimes contra a honra estão presentes na história da humanidade desde o 

seu surgimento, mesmo que os conceitos sobre o que é a honra ou a classificação 

das ofensas que lhe são dirigidas tenham mudado com o decorrer do tempo. 

O Direito Penal, por sua vez, tem elencado em seu rol de condutas típicas, os 

crimes que ofendem a honra do indivíduo, seja pessoa física ou pessoa jurídica, sendo 

estes o crime de Calúnia, Injúria e Difamação. 

A evolução da tecnologia possibilitou um acesso muito rápido a informação, 

posto que em instantes é possível estar ciente das situações que estão acontecendo 

em qualquer lugar lado do mundo. O acesso à internet trouxe um potencial gigantesco 

de compartilhamento de informações, dados e mídias. 

Tal possibilidade, permitiu a globalização de empresas e pessoas, de modo que 

hoje tem-se acesso a criações de artistas que do outro lado do mundo compartilham 

suas obras, que outrora seria impossível ou muito improvável tomar conhecimento em 

tão curto espaço de tempo, senão simultaneamente.  

Os benefícios trazidos pela ascensão da internet são imensuráveis, porém, com 

tais benfeitorias introduzidas ao dia-a-dia social, ao explorar o universo virtual, 

percebe-se rotineiramente que as benesses iniciais vêm proporcionalmente 

acompanhadas de significativos malefícios. 

O acesso à rede é difuso, ou seja, todo e qualquer cidadão que, em posse de 

uma ferramenta específica, poderá acessar, compartilhar e propagar dados, fotos, 

informações e mídias, de modo que a questão a indagar reside em buscar apurar qual 

a intenção deste indivíduo quando tem acesso a rede?  

Como não existe uma obrigação de identificação legítima, ou qualquer controle 

para que um indivíduo acesse a internet, qualquer pessoa pode acessá-la usando 

identificações falsas, criando falsos perfis para então, com intenção dolosa, praticar 

atos que possam ofender o sentimento pessoal alheio, vale dizer, a honra subjetiva.  

O crime pode ter sido cometido apenas no meio virtual, ou seja, não existir 

fisicamente, porém, suas consequências são facilmente percebidas e sentidas no 

mundo real, não havendo como negar que os danos causados pelos crimes cometidos 

no meio virtual limitam-se apenas a esta esfera, mas que tais danos transcendem tais 

limites e influenciam diretamente na vida da vítima no meio no qual este esta inserido.  



 
  

 

Os crimes cometidos na internet, propagam-se com incrível velocidade e 

dificilmente encontram obstáculos que impeçam sua difusão. Com o advento de redes 

sociais, aplicativos de relacionamento, blogs para expor opiniões, entre outros, 

ofender e ser ofendido se tornou uma rotina na vida de quem acessa a rede. 

Com normalidade veem-se nas redes sociais discussões acaloradas sobre os 

mais variados temas, tais como política, esportes, cultura, em que muitas vezes os 

participantes, discordando de opiniões acabam por proferir imputações que, levadas 

ao pé da letra, seriam facilmente caracterizadas como crimes contra a honra. Estas 

discussões, na grande maioria das vezes são feitas em meio aberto, para que o 

grande público virtual tenha acesso e possa observar todas as ofensas proferidas. É 

incalculável o número de pessoas que têm acesso a tais publicações, o que 

claramente tipificaria a previsão legal de que a partir do momento em que terceiros 

tomarem conhecimento das “publicações ofensivas”, estaria caracterizado o crime. 

Em 2014, através da Lei 12.965, editou-se o Marco Civil da Internet, onde foram 

estabelecidos princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.  

Porém, apesar dos legisladores terem buscado regulamentar o uso da internet 

no território nacional, ainda são notáveis as lacunas existentes na lei, o que vem 

beneficiando criminosos, que, devido a pouca proteção judicial existente no que se 

refere aos crimes virtuais, têm se aproveitado de tal situação. 
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CAPÍTULO 1 -  DOS CRIMES CONTRA HONRA NO TEMPO 

 

 

1.1  A HONRA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

 

 

A honra é objeto tutelado no ordenamento jurídico brasileiro, de maneira que 

vários são os dispositivos de lei que reconhecem essa proteção, tanto 

constitucionalmente como no âmbito civil e penal. 

A Constituição Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso X, realçou a importância 

da honra ao afirmar que "são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a 

imagem das pessoas"(BRASIL, 1988). Neste artigo, encontra-se o respaldo 

constitucional que permite a todo indivíduo que sentiu-se lesado, ou que teve seu 

direito violado, a ingressar com uma ação judicial pleiteando a reparação do dano 

sofrido. O Pacto de San José da Costa Rica, vigente em no ordenamento jurídico 

brasileiro como força de lei supra-legal, reconhece a proteção à honra no art. 11, 

aonde expressamente declara que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra 

e ao reconhecimento de sua dignidade”. 

 O Código Civil de 2002 protege a honra nos seguintes termos: 
 

 

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça 

ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão 

da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma 

pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da 

indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a 

respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais. 

 

 

Apesar da previsão legal no Código Civil, a reparação da agressão à honra do 

indivíduo é algo ilusório, porém, o que pode haver é a retratação, a compensação 

material, uma vez que o sentimento não é passível de reparação. 

Os crimes contra a honra estão elencados  no Código Penal brasileiro desde 

a sua promulgação em 1940. Encontram-se elencados nos artigos 138 a 145, são 

eles a calúnia a difamação e a injúria, e assim estão ordenados de forma decrescente 

de ofensividade ao direito tutelado, ou seja, da honra inerente a pessoa humana ou 

jurídica. 



 
  

 

Mas o que se entende por honra? A honra é tudo o que envolve a dignidade 

da pessoa, são as características físicas, morais, intelectuais, que formam a 

personalidade do indivíduo. Para o doutrinador Greco (2014, p.419) em sua obra 

Curso de Direito Penal “honra é um conceito que se constrói durante toda uma vida 

e que se pode, em virtude de apenas uma única acusação leviana, ruir 

imediatamente”, ainda no mesmo sentido, para Jesus (2007 p. 205) honra é “o 

conjunto de atributos morais, físicos, intelectuais e demais dotes do cidadão, que o 

fazem merecedor de apreço no convívio social”. 

Honra, porém, não é um atributo que condiz apenas ao ser humano, uma vez 

que além das pessoas físicas, as pessoas jurídicas podem ter sua honra violada, já 

que estas também apresentam uma reputação, uma imagem social a ser tutelada, 

porém neste caso, não se fala em honra subjetiva, posto que o sentimento subjetivo 

é inerente ao ser humano.  

Neste sentido, o Desembargador Relator do Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo, Dr. Junior, “A pessoa jurídica não pode ser sujeito passivo do crime de 

injúria, por lhe faltar a honra subjetiva, patrimônio exclusivo da pessoa humana”. 

(TJSP, Processo 328708/7, Rel. Rulli Júnior, j. 24/9/1998). 

A doutrina atual divide a honra em duas vertentes, sendo elas a honra 

subjetiva e honra objetiva. Entende-se por honra subjetiva os atributos que a própria 

pessoa faz de si, e honra objetiva diz respeito a reputação, a imagem da pessoa no 

meio em que esta convive. Nos termos do célebre doutrinador Greco (2014 p. 420) 

“honra objetiva diz respeito ao conceito que o sujeito acredita que goza no seu meio 

social”, ou seja, aquilo que o individuo imagina que a sociedade pensa dele, qual é a 

sua imagem social, seu valor perante a sociedade. 

Ainda no mesmo sentido, para o renomado catedrático Amaral, (2008, p. 205), 

“Honra, é a dignidade pessoal e a consideração que a pessoa disfruta no meio em 

que vive. É o conjunto de predicados que lhe conferem consideração social e estima 

própria. É a boa reputação”. 

Em prática, a honra tutelada pelo direito pode ser atingida por condutas típicas 

previstas no Código Penal, quando ocorre o crime de injúria a honra ofendida é 

subjetiva, pois afeta diretamente a imagem que a vítima tem de sí, ofender a honra 

do individuo é ferir o seu sentimento, a é ferir a pessoa humana, podendo representar 

dano até maior que ofensas físicas, pois atinge o íntimo do ser. 



 
  

 

 Já nos casos de calúnia e difamação a honra afetada é objetiva, pois se trata 

da imagem pública do indivíduo que está sendo maculada. 

 

1.2 EVOLUÇÃO DO DIREITO PENAL E CRIMES CONTRA A HONRA NA HISTÓRIA 

 

A história não estuda somente os fatos materiais e as instituições; seu 

verdadeiro objeto de estudo é a alma humana; ela deve aspirar a conhecer 

o que essa alma acreditou, pensou, sentiu nas diferentes idades da vida do 

gênero humano. (COULANGES, 1961 p. 141) 

 
Não é possível demarcar uma data exata que especifique o surgimento do 

direito, uma vez que até mesmo sociedades selvagens, de alguma forma se regiam 

através de normas, fossem elas os costumes da tribo ou pelas adversidades do meio 

no qual estavam inseridas. Pouco se sabe com certeza das fontes do direito primitivo, 

porém, tem-se que por se tratar de sociedades sem escrita, predominava a oralidade.  

A religião nas sociedades arcaicas impunha as regras baseadas em desejo e 

satisfação das divindades, desta forma, os sacerdotes além de mentores espirituais, 

tornavam-se também legisladores, pois eram eles quem interpretavam e executavam 

a vontade divina, ou seja, a lei. 

Com o surgimento das sociedades organizadas, o domínio da escrita e a troca 

de mercadorias, surge também a necessidade da organização das leis, para que 

assim, se regesse a sociedade de uma forma padrão a todos os indivíduos que desta 

fizessem parte. 

Apesar de ainda a religião ser uma importante fonte do direito, a necessidade 

da organização das relações comerciais, interpessoais e penais, exigiu o surgimento 

de tribunais para a resolução de controvérsias que pudessem surgir advindas das 

relações humanas, portanto, deixa-se de lado um pouco a religiosidade e sua noção 

de justiça e assim os bons costumes começaram a servir como fontes do direito. 

As sociedades mais antigas, cujos códigos de leis se tem conhecimento são 

a Mesopotâmia e o antigo Egito. Apesar de não ter chegado ao conhecimento do 

homem moderno nem um código específico de leis do Antigo Egito, tem-se 

conhecimento de contratos e documentos manuscritos confeccionados nas eras 

faraônicas. Já no tangente da cultura mesopotâmica, o código de lei escrito mais 

antigo, cujo conteúdo esteja completo e conhecido, é o Código de Hamurabi. 



 
  

 

Hamurabi foi imperador da Mesopotâmia, e o código que leva seu nome fora 

promulgado por volta de 1694 a.C. Continha 282 artigos distribuídos em 3600 linhas, 

nele se encontra a mais variada gama de conteúdos que regiam as relações 

interpessoais na antiga Babilônia, normas com precisão de detalhes, regras de 

Direito Penal, Comercial, de Propriedade, Família e demais assuntos que faziam 

parte do dia-a-dia daquela sociedade. 

A honra tem tutela expressa no Código de Hamurabi, que em seu 

artigo/capítulo 127 pronuncia “Se alguém apontar o dedo a irmã de um Deus ou a 

esposa de outro alguém e não puder provar o que disse, esta pessoa deve ser levada 

frente aos juízes e sua sobrancelha deverá ser marcada”. 

Esta seria a primeira manifestação histórica escrita da tutela da honra, ou seja, 

é clara a tipicidade do crime de difamação ou calúnia, expressa pelo legislador 

quando afirmou “apontar o dedo” e “não puder provar”. Ainda mais evidente se torna 

a criminalização de tal conduta quando a mesma tipificação está associada a uma 

pena, que no caso em tese seria “sua sobrancelha deverá ser marcada”. 

No tocante do direito hebraico, a principal fonte seria o Tanakh, que é o código 

de leis e aplicação destas, porém, como ressalta o historiador Wolker (2007, p. 54): 

 
O estudo do direito hebraico consiste em uma espécie de garimpagem ao 
longo de seus relatos, numa tentativa de reconstituição de um sistema 
jurídico em suas formas resultantes de transformações sociais e políticas ao 
longo de vinte séculos da historia de Israel. 
 

Sabe-se que a Bíblia é a união de inúmeros livros e que o antigo testamento 

relata a história do povo de Israel, bem como o livro sagrado hebraico, o Torah, que 

é parte fundamental do primeiro testamento bíblico. No livro do Êxodo, encontram- 

se os dez mandamentos, seriam estes mandamentos divinos entregues ao homem 

para que este os seguisse. O Oitavo Mandamento prescreve o seguinte: “não 

levantar falso testemunho”, ou seja, proíbe-nos falsear a verdade nas relações com 

os outros. Não falsear a verdade da mesma forma que não caluniar o próximo. 

A Grécia antiga tem grande influência no direito moderno, seja pelos diálogos 

escritos por seus filósofos e pensadores ou pelas leis que, todavia, equiparam-se ao 

direito atual. A escrita foi reaprendida pelos gregos por volta do Século VIII a.C., e o 

desenvolvimento deste conhecimento foi utilizado para a inscrição de leis que tinham 

como principal escopo a solução de conflitos que começavam a surgir com o 



 
  

 

desenvolvimento das polis. As leis eram utilizadas como uma forma de controle e 

persuasão. 

No contexto do Direito Penal, a cultura grega foi inovadora quando começou 

a separar as sanções aplicadas aos delinquentes do sentido religioso, ou seja, tem-

se o entendimento que quando o indivíduo praticava um delito, o ato praticado era 

uma ofensa ao próximo ou contra a sociedade, e não contra os deuses. 

Na Grécia antiga, o honra era tida como bem intocável do individuo, a lei grega 

já previa normas que condenassem ações que poderiam macular a honra do cidadão 

e da família. Era chamada Hýbris a ação que ofendesse a honra do cidadão grego. 

 
Se alguém cometer Hýbris contra alguma pessoa, seja uma criança ou 

mulher ou um homem, livre ou escravo, ou cometer qualquer ato IlÍcito 

contra qualquer dessas pessoas, qualquer ateniense elegível que deseje 

pode acusá-lo aos thesmotthétai e os thesmotthétai devem apresentar o 

caso dentro de trinta dias a partir do momento em que a acusação for 

submetida ao tribunal. Qualquer pessoa que for considerada culpada, o 

tribunal deve decidir imediatamente a pena que ela merece sofrer ou pagar. 

(STONE, 2005, p. 87) 

 

O Direito Romano, com a promulgação da Lei das XII tábuas, deixa de ser um 

direito arcaico baseado em costumes e passa a ser um direito positivado. Trata-se 

de um códigos de leis que foi elaborado entre os anos de 451 a.C. a 449 a.C. por 

plebeus e patrícios romanos, eleitos para a função de elaborar um código de leis que 

rege-se a vida comum. Nos ensinamentos de Coulanges; 

 
As XII Tábuas...[...] ...foram escritas em meio a uma transformação social; 

foram feitas pelos patrícios, mas a pedido da plebe, e para seu uso. Essa 

legislação, portanto, não é mais o direito primitivo de Roma; não é ainda o 

direito Pretoriano; é uma transição entre os dois. (COULANGES, 1961, p. 

498) 

 

Quando conclusa, a lei das XII Tábuas foi promulgada e subsequentemente 

fixada no Fórum Romano, para que então todos, sejam patrícios, plebeus ou 

religiosos, pudessem lê-las e respeita-las, não cabendo mais desta forma a alegação 

do desconhecimento da lei, nos termos de Coulanges (1961, p. 496) “O direito saiu 

dos rituais e dos livros dos sacerdotes, perdendo seu mistério religioso; é uma língua 

que todos podem ler e falar”. 

A previsão dos crimes contra a honra no direito romano, encontra-se inscrita 

na Tábua VII, que em termos, é considerada a tábua mais importante, pois nela estão 

elencadas as condutas ilícitas, bem como suas penas, que na maioria das vezes 



 
  

 

tratava-se de penas pecuniárias que correspondia ao dano causado. Elencado no 

10º “artigo” encontra-se o crime de injúria, “se alguém difama outrem com palavras 

ou cânticos, que seja fustigado.” 

Dada evolução histórica do direito no mundo, com a chegada dos espanhóis 

na América chegaram também as linhas de pensamentos das culturas europeias 

sobre o Direito Penal, pensamento este semelhante as ponderações de Cesare 

Lambroso que seriam publicadas séculos depois, cuja obra suscita o estereótipo do 

homem/mulher criminoso, aqui nas palavras de Wolkmer (2007, p. 303): 

 
[...] simboliza muito bem todo um pensamento científico, correspondente ao 
período neocolonialista, de cunho racista biologista, que visava justificar a 
delinquência e o primitivismo dos habitantes das colônias, mediante a 
aferição de uma inferioridade natural e implícita a tais sujeitos.  

 

O direito introduzido na América pelos Jesuítas que aqui chegaram em 1549, 

tendo como sua primeira sede a cidade onde hoje encontra-se Lima no Peru, 

posteriormente se espalhou pelas terras que hoje compunham o território brasileiro.  

O pensamento jesuíta tinha como principal escopo propagar a fé cristã. Em 

1706 os Jesuítas Inacianos fundaram as missões Jesuítas do Paraguai, espaço de 

terra que hoje corresponde desde Guairá no alto Paraná ao sul do Mato Grosso, 

abrangendo uma parte Norte da Argentina e todo o Paraguai. Tais colônias 

defendiam o interesse dos países colonizadores, e desta forma, pacificavam 

indígenas e propagavam os costumes e a fé cristã europeia. 

Sendo o Brasil colônia de Portugal, as normas de direito emanadas pela 

metrópole regulavam as relações sociais na colônia. 

As Ordenações Afonsinas eram o código de lei português ao tempo do 

descobrimento, tratava-se de um código completo sobre administração pública, e fora 

publicado em 1446; ordenações Manuelinas promulgadas em 1512; e por fim 

ordenações Filipinas que em 1595 demarcou oficialmente a primeira revogação de 

leis por parte direta dos monarcas português.  

 A união e compilação das leis gerais vigentes nas colônias e terras 

portuguesas deram origem aos códigos de leis do qual derivou nosso direito e tem 

regido as condutas da sociedade desde os períodos de colônia, império, e até a 

república. 

Foram estes os códigos mais importantes no contexto do direito português que 

nortearam os legisladores na confecção do direito brasileiro, dado que algumas 



 
  

 

regras de direito civil originarias das Ordenações Afonsinas vigoraram até 1916, 

quando deixaram de viger com o advento do Código Civil Brasileiro.  

Já em território americano, consequentemente, devido a forte influência 

religiosa imposta pelos missionários, o direito canônico foi uma importante fonte de 

direito. Classificava-se como crimes as ações que infringissem os bons costumes e 

os crimes praticados contra a fé e a religião.  

A tutela que os jesuítas possuíam sobre os indígenas, lhes conferia não 

somente o poder de catequizar, mas também vigiar, punir e aplicar as penas 

culminadas a cada conduta tida como ilícita. 

O direito no Brasil Colônia, baseava-se na cultura e costumes das diferentes 

raças e etnias que se encontravam habitando as terras Tupiniquins, principalmente 

os negros, indígenas e europeus.  

Os portugueses que por sua vez, ao chegarem em terras brasileiras, 

declararam-se donos destas, dividiram o país em Capitanias Hereditárias cujos 

recebedores destas fatias de terras tinham o pleno poder de governar, legislar e 

julgar, nas palavras de Junior (1979, p.125) “ao donatário competia a função de 

administrador, chefe militar e juiz ao mesmo tempo; o donatário não repartia com 

outros beneficiários o direito de aplicar a lei aos casos ocorrentes, dirimindo os 

conflitos de interesse entre os habitantes da Capitânia”. 

Com a instalação do governo centralizado no Brasil Colônia, iniciou-se a 

aplicação das normas da Ordenação Filipinas, assim o poder paralelo ou local 

começou a dissipar-se, e desta forma, inicia-se o surgimento dos processos judiciais. 

Inicialmente inúmeros eram os juízes que arbitravam as mais variadas 

relações, sejam cíveis ou criminais, nas palavras de Cristiani (2007 p. 356) “a 

administração da Justiça, na primeira instância, era realizada por diversos 

operadores jurídicos cujas competências, muitas vezes eram similares ou muito 

próximas”. Porém, todos se reportavam ao Ouvidor-geral, que se tratava da 

autoridade judicial máxima local. 

No que tange ao segundo grau de jurisdição, este deu-se oficialmente no ano 

de 1609, no estado da Bahia com a implantação do Tribunal de Relação, que 

permaneceu sendo o único Tribunal de 2ª instância até 1751, quando foi implantado 

no Rio de Janeiro outro tribunal com o intento de desafogar as processos judiciais da 

Capital da Colônia.  



 
  

 

As apelações das decisões decididas em segundo grau de jurisdição, eram 

então dirimidas na Casa de Suplicação de Lisboa, porém neste tribunal somente os 

casos de relevante importância eram observados, dado que o próprio Rei era o Juiz 

Supremo. 

Em 1808 grandes mudanças ocorreram, fugindo da guerra napoleônica, a 

Família Real mudou-se para o Brasil, trazendo consigo uma boa parte da Corte 

Portuguesa. Estando então o Rei em terras brasileiras, e sendo este o juiz supremo 

do Reino, foi instaurada a Casa de Suplicação do Brasil, que com a promulgação da 

Constituição do Império em 1824, tornou-se o Supremo Tribunal Federal do Império 

do Brasil, atual STF. 

Após a da Independência do Brasil em 1822, a peido do Imperador Don Pedro 

I, formulou-se a Primeira Constituição Brasileira, conhecida como Constituição do 

Império, promulgada em 1824, que resguardou em seu art. 173, inciso IV a liberdade 

de expressão.  

Em sequência, os deputados e senadores do império deram inicio aos debates 

para a confecção do Código Penal, que foi concluso e promulgado em 16 de 

dezembro de 1830.  

Ao contrário da Ordenação Filipina, a justiça que se buscava com a edição do 

Código Penal alcançava todos os participantes da sociedade, sendo estes escravos, 

libertos, e cidadãos brasileiros. 

O Código Penal do império esteve em vigência por 60 anos, e em seus 

capítulos versavam assuntos que tratavam três tipos de crimes: os públicos, tidos 

como aqueles contra a ordem política, o Império, e o imperador. Os crimes 

particulares, praticados contra a propriedade ou contra o indivíduo e ainda os 

policiais, contra a civilidade e os bons costumes, estes últimos incluíam-se os vadios, 

os capoeiras, as sociedades secretas e a prostituição. 

 As penas culminadas a estes crimes eram todas previstas no código, e 

poderiam envolver desde trabalhos forçados a prisão perpétua ou a condenação a 

morte. 

Os crimes contra a honra foram diretamente previstos no Código Penal de 

1830, no TÍTULO II – Dos crimes contra a segurança individual, Capitulo II – Dos 

crimes contra a segurança da Honra, Secção III – Calúnia e Injúria arrolados entre 

os artigos 229 a 246, estão previstas inúmeras condutas, onde se imputa ao agente 

os crimes cometidos contra os cidadãos comuns até contra o Imperador ou membros 



 
  

 

das câmaras imperiais. Tinha-se a previsão para o crime de calúnia quando cometido 

por meio impresso, o que seria um agravante para os tempos, nos termos: 

 
Art. 230. Se o crime de calumnia fôr commettido por meio de papeis 

impressos, lithographados, ou gravados, que se distribuirem por mais de 

quinze pessoas contra corporações, que exerçam autoridade 

publica.(BRASIL, 1830) 

 

O crime de injúria também era previsto na forma escrita, e da mesma forma 

que nos dias de hoje, a pessoa ofendida teria o direito, mediante a requisição ao 

magistrado, que fossem apagadas as escritas ofensivas dos locais públicos, in 

verbis: 

 
Art. 241. O Juiz que encontrar calumnias, ou injurias, escriptas em 

allegações, ou cotas de autos publicos, as mandará riscar a requerimento 

da parte offendida, e poderá condemnar o seu autor, sendo advogado, ou 

procurador, em suspensão do officio por oito a trinta dias, e em multa de 

quatro a quarenta mil réis. (BRASIL, 1830) 

 

 Com a proclamação da República em 1889, foi elaborado e promulgado em 

onze de outubro de 1890 o Código Penal da República que substituiu o Código Penal 

do Império vigente até então. 

 Neste, inovou-se a abrangência dos conteúdos, quando suscita a questão dos 

menores separando estes em idades bio-psicológicas, onde os menores de 9 anos 

de idade eram inimputáveis, e os entre 9 e 14 anos, caso cometessem algum crime 

deveriam ser analisados para averiguar seu discernimento. 

 No que tange os crimes contra a honra, estão elencados no Titulo XI – Capitulo 

Único os crimes de Calunia e os crimes de Injúria, arrolados entre os artigos 315 à 

325 do Código Penal. Ambas condutas ilícitas tinham como base o modelo 

napoleônico, onde a calúnia consistia numa falsa imputação feita de fato que a lei 

qualificava como crime, e a injúria significava a imputação de vícios ou defeitos que 

expusessem o ofendido ao ódio ou desprezo público. 

 Inovando o conceito de injúria também, o CP de 1890, trouxe a injúria para o 

lado comercial quando classificou o sentimento de injúria os atos praticado nas 

marcas dos produtos vendidos a este tempo que pudessem trazer algum sentimento 

ofensivo ao usuário, e que hoje fazem parte do Código de Defesa do Consumidor, 

classificados como propaganda abusiva. 

 
Art. 320. É também injuria: 



 
  

 

§ 1º Usar de marca de fabrica, ou commercio, que tiver offensa pessoal; ou 

expor á venda objectos revestidos de marcas offensivas; 

§ 2º Apregoar, em logares publicos, a venda de gazetas, papeis impressos, 

ou manuscriptos de modo offensivo a pessoa certa e determinada, com o  

fim de escandalo e aleivosia: 

Penas - de prisão cellular por dous a quatro mezes e de multa de 100$ a 

300$000. (BRASIL, 1890) 

 

Fato importante a ser ressaltado, é que com a promulgação da Constituição 

da Republica no ano de 1891, alguns meses após o então novo Código Penal, esta 

assegurou em seu artigo 72, §12 a liberdade de expressão, entretanto, vedando o 

anonimato. 

 

Art 72 - A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no 

País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança 

individual e à propriedade, nos termos seguintes: 

§ 12 - Em qualquer assunto é livre a manifestação de pensamento pela 

imprensa ou pela tribuna, sem dependência de censura, respondendo cada 

um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. 

Não é permitido o anonimato.( BRASIL 1891) 

 
 

O Código Penal de 1890 foi severamente criticado por juristas, sendo que 

desde sua promulgação, pugnou-se por uma reforma urgente. Inúmeros foram os 

decretos leis que alteraram os ditames do Código de 1890, tanto que com apenas 

dois meses de promulgação, surgiram as primeiras alterações, nas palavras do 

mestre Aníbal Bruno (1967, p. 166) 

 
O primeiro Código Penal da República foi menos feliz que o seu antecessor. 

A pressa com que foi concluído prejudicou-o em mais de um ponto, e nele a 

crítica pode assinalar, fundadamente, graves defeitos, embora muitas vezes 

com excesso de severidade. Não tardou a impor-se à ideia de sua reforma, 

e menos de três anos depois de sua entrada em vigor, já aparecia o primeiro 

projeto de Código para substituí-lo.  

 

A pedido do então Presidente da República, Sr. Arthur Bernardes, elaborou-

se o projeto do novo Código Penal em 1927, que reformou toda a parte geral do 

Código Anterior. O Código Penal Suíço, projeto do CP Italiano, e o então CP 

Argentino, foram forte influência para o novo código que estava sendo elaborado pelo 

desembargador Sá Pereira. Em 1930 com a revolução Getulista, a elaboração do 

novo Código Penal foi descartada. 



 
  

 

Advindo o golpe de 1937, Getúlio Vargas mantem-se no poder, e então 

durante o período ditatorial intitulado Estado Novo, iniciou-se a elaboração do projeto 

de lei que viria a tornar-se o Código Penal de 1940, vigente até os presentes dias. 

Apesar de ter sido elaborado como novo código, este fora baseado no projeto 

de Sá Pereira de 1927. Inúmeras outras leis e decretos posteriores complementaram 

a o Código Penal, como por exemplo, os crimes contra a propriedade industrial 

(DL7.903 de 1945), os crimes de responsabilidade Lei  n° 1.907, de 1950, e DL       n° 

201, de 1967), crimes florestais (previstos no Código Florestal, Lei n° 4.771, de 1965), 

lei de drogas (11343 de 2006)Lei de Execução Penal (7.210 de 1984), entre outras. 

No dia 07 de Dezembro de 1940, promulgou-se o Código Penal Brasileiro, que 

é dividido pela parte geral, onde está esquematizado o sistema penal, e a parte 

especial que arrola as condutas ilícitas e suas penas. Os crimes contra a honra no 

Código Penal atual encontram-se elencados na parte especial, Titulo I – Capitulo V 

dos Crimes contra a Honra, artigos 138 a 145, apesar de a honra, em toda a extensão 

da palavra, ser também tutelada em outros códigos de leis, como a lei dos crimes 

raciais ou a lei de imprensa. 

 

1.3  DO DIREITO COMPARADO 

 
 

Importante é fazer a comparação dos crimes contra a honra nas diversas 

legislações vigentes ao redor do Globo, pois, apesar das condutas típicas se 

assemelharem muito, no que diz respeito a Calúnia – imputar conduta criminosa a 

outro sabendo esta não ser verdadeira, Injúria – ofender a honra subjetiva, 

Difamação – ofender a honra objetiva; o modo como tais condutas criminosas são 

tratadas é relevantemente diverso. 

Ao contrário do Brasil, no Código Penal Italiano que entrou em vigor em 1 de 

julho de 1931, chamado de Códice Rocco.  Apesar de ter muita semelhança ao 

Direito Penal brasileiro no contexto de condutas ilícitas, a classificação dos crimes e 

penas é muito diverso. Por exemplo o crime de Calúnia, que no Direito Penal pátrio 

esta elencado junto aos crimes contra a honra, na Itália está arrolado no TITOLO III 

- Dei delitti contro l'Amministrazione della giustizia,Capo I - Dei delitti contro l'attività 



 
  

 

giudiziaria38, junto aos crimes cometidos contra a administração pública, neste 

sentido, questiona-se se o bem tutelado seria a honra do cidadão que fora maculada 

ou o a Administração da Justiça. 

A tipicidade penal se assemelha muito ao direito brasileiro, “imputar 

falsamente fato definido como crime”, porém, no código italiano, verifica-se uma 

restrição no que diz respeito ao ato de imputar, pois a imputação deverá ocorrer de 

forma particular ou anônima diretamente a autoridade judiciaria, ou a qualquer 

autoridade que tenha a obrigação de reportar o ato, ou a Corte Penal Internacional, 

in verbis: 

 
368. Calunnia. Chiunque, con denunzia, querela, richiesta o istanza, anche 
se anonima o sotto falso nome, diretta all'autorità giudiziaria o ad un'altra 
autorità che a quella abbia obbligo di riferirne o alla Corte penale 
internazionale, incolpa di un reato taluno che egli sa innocente, ovvero 
simula a carico di lui le tracce di un reato, è punito con la reclusione da due 

a sei anni.39( ITALIA, 1925).  

 
Também, notável é a diferença no que diz respeito às penas culminadas ao 

crime, uma vez que no Código Penal brasileiro as penas culminadas determinam-se 

entre seis meses a dois anos e multa, no direito italiano, as penas podem variar desde 

seis meses à prisão perpétua ou pena dell’ergastolo40.  

Tamanha diferença dá-se devido ao fato que, como a imputação falsa de crime 

no direito italiano é feita diretamente a autoridade judiciária, o imputado caso não se 

prove sua inocência poderá ser condenado. Em caso de condenação do caluniado 

(falso imputado) e posteriormente uma prova que demonstre  a inocência do 

condenado, o caluniador será julgado e condenado de acordo com o período de 

condenação da falsa imputação.  

Não nos mesmos termos, mas muito semelhante a calúnia que Cesare 

Beccaria pregava, que o próprio castigo aplicado ao acusado caso fosse verdade a 

noticia do crime, deverá ser aplicada ao que promove a calunia. 

                                                           
38 Titulo III – Dos crimes contra a administração da justiça, subtítulo I – dos delitos contra a atividade 
judiciaria. 
39 368. Calúnia. Qualquer um que, por meio de denuncia, querela, representação, mesmo que sendo 
anônima ou sobre falso nome, direta a autoridade judiciaria ou a outra autoridade que tenha a obrigação 
de informar, ou a corte penal internacional, culpe de um crime a outro que seja inocente, ou então 
impute sobre este as provas de um crime, é punido com a reclusão de dois a seis anos. 
40 Pena Perpetua 



 
  

 

No TITOLO XII - Dei delitti contro la persona, Capo II - Dei delitti contro 

l'onore,41 encontram-se elencados no artigo 594 o crime de “Ingiuria” e 595, 

Diffamazione. No que diz respeito ao crime de injúria, apesar da tipicidade penal ser 

igual, no texto de lei italiano encontramos especificadas e diversas formas de prática 

da injúria, como por exemplo, desenhos, comunicação telegráfica ou telefônica. 

No tangente do crime de difamação, também de tipicidade igual ao Código 

Penal brasileiro, o Código Penal italiano traz o diferencial no que diz respeito a 

promoção da ofensa por meio impresso ou qualquer outro tipo de publicação. Tal 

forma de injúria configura um meio agravante, e por isso a pena base é aumentada 

em até 3 anos. 

O Código Penal argentino, promulgado em 27 de agosto de 1984, é o 

resultado da reforma do Código Penal anterior, ou seja, a lei não fora revogada, mas 

sim reformada. Diferente do Código brasileiro e italiano, o Código argentino não tem 

em seu primeiro artigo o principio da legalidade “não há crime sem lei anterior que o 

defina”, e sim a previsão territorial dos crimes cometidos na nação ou por cidadãos 

no exterior á trabalho da nação. 

Os crimes contra a honra no CP argentino, estão pautados no Segundo Livro, 

Título II – Delitos contra el honor, entre os artigo 109 e 117. Abrindo a pauta, 

encontra-se o crime de Calumnia, conduta típica especificada semelhante ao 

contexto ao crime de calúnia no Brasil, o que muda é que a notificação não é de falso 

crime, mas sim de um crime concreto e circunstanciado, ou seja, a imputação é 

dirigida a pessoa errada, inocente. Nos termos do próprio Código Penal. 

 
ARTICULO 109. - La calumnia o falsa imputación a una persona física 

determinada de la comisión de un delito concreto y circunstanciado que dé 

lugar a la acción pública,[...]42 (ARGENTINA, 1984) 

 

As penas porém, são mais brandas que no Direito Penal brasileiro, sendo a 

pena apenas pecuniária, não sendo o autor do delito levado a prisão ou detenção. 

Na questão da exceção da verdade, o crime de calúnia, quando cometido em fato de 

interesse público, não configura-se como crime, desde que sejam fundamentadas, e 

não necessariamente provadas. 

                                                           
41 Titulo XII – Dos crimes contra as pessoas, subtítulo II – Crimes contra a honra. 
42 Artigo 109-  A Calunia ou falsa imputação a uma pessoa física determinada do cometimento de um 
crime concreto, que se torne uma ação pública. 



 
  

 

A difamação, não tem previsão explícita no CP argentino, mas o conteúdo do 

artigo 110 fala em desacreditar ou desonrar uma pessoa física. Assim sendo, dada a 

devida interpretação ao dispositivo, entende-se que não se configura o crime de 

difamação à pessoa jurídica como no direito brasileiro, mas sim as pessoas que 

fazem parte desta. Nas palavras de Borinsky (1988, p.53) “El concepto de honor no 

sólo incluye las ofensas contra la personalidad moral del individuo; también abarca 

las ofensas contra otras calidades como ser sociales, profesionales”43 

 O crime de injúria, também é previsto no CP argentino e tem lugar no art. 111, 

sendo que a diferença em relação ao direito brasileiro é a previsão da propagação por 

meio da imprensa ou impresso, e não apenas de uma forma direta. Aos crimes de 

injúria e calúnia, existe o perdão, desde que o acusado se retrate publicamente antes 

de responder a representação feita da parte ofendida, como expressa a lei: 

 
ARTICULO 117. - El acusado de injuria o calumnia quedará exento de pena 

si se retractare públicamente, antes de contestar la querella o en el acto de 

hacerlo. La retractación no importará para el acusado la aceptación de su 

culpabilidade.44 

 

No México, a percepção é muito diferente, uma vez que os crimes contra a 

honra deixaram de ser crime e passam a fazer parte da esfera do Direito Cível. Todas 

as condutas ilícitas que antes encontravam-se arroladas no Livro Segundo, Titulo 

Vigésimo, Capítulos II - Injurias y Difamación – Capitulo III - Calumnia, artigo 348 a 

359 foram revogados na última reforma do Código Penal Federal, ou seja, não existe 

previsão penal legal para o cometimento de tais condutas. A despenalização 

aconteceu em 2008. Segundo a comunicação social da Câmara dos Deputados: 

 
Tras considerar que deben ser los jueces de lo civil quienes resuelvan si las 

personas, periodistas y comunicadores actúan dentro o fuera de la ley al 

difundir su información u opiniones, los diputados decidieron eliminar la pena 

de prisión a quien abuse de la libertad de expresión, dejando abierta la 

posibilidad de demandar la reparación del daño moral causado a terceros 

por la vía civil.45(MEXICO, 2016) 

 

                                                           
43 O conceito de honra não só inclui as ofensas contra a personalidade moral do individuo, também 
envolve as ofensas contra outras qualidades do ser, como as sociais e profissionais. 
44 Artigo 117- O acusado de injuria ou calunia ficara isento de pena em caso de retratação publica 
antes de que responda a querela ou no momento que a faça. Ao acusado não importara sua aceitação. 
45 Deve ser considerado que são os juízes da área Civil quem resolvem se as pessoas, jornais e 
comunicadores atuaram dentro ou fora da lei ao difundir a informação ou opinião, os deputados 
decidiram eliminar a pena de prisão a quem abuse da liberdade de expressão, deixando aberta a 
possibilidade de requerer a reparação do dano moral causado por terceiros pela área civil 



 
  

 

Apesar de não mais haver a previsão das condutas típicas dos crimes contra 

a honra no CP mexicano, a honra é tutelada de uma forma mais ampla quando diz 

respeito ao crime de ameaça, uma vez que no artigo 282, prevê-se tal tutela: 

 
Artículo 282.- Se aplicará sanción de tres días a un año de prisión o de 180 

a 360 días multa: 

I.- Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal en su 

persona, en sus bienes, en su honor o en sus derechos, o en la persona, 

honor, bienes o derechos de alguien con quien esté ligado con algún 

vínculo46;(MEXICO, 1931) 

 

Curioso é perceber que a honra deixou de ser um bem tutelado na esfera 

criminal, passando a ser única e exclusivamente tutelado na esfera civil, porém, mais 

curioso é verificar que ainda permanece elencado no código penal o crime de 

ameaça a honra, ou seja, o dano a honra alheia não é crime, mas ameaçar causar 

dano sim. 

Tal fato se deu devido ao entendimento dos deputados de que as vítimas dos 

crimes de calúnia, injúria e difamação não tem mais interesse em representar contra 

seus agressores, porque não acreditam que realmente seja imposto uma pena que 

valha a pena a correção do infrator, portanto, ao ofendido de crime de calúnia, 

difamação ou injúria, se faz mais interessante ver seu algoz reparando-o em pecúnia 

ou em retratação pública do que vê-lo pagando pelo delito retido ou preso. 

 Nos Estados Unidos da América, The Criminal law of the United States, foi 

elaborado pelo Instituto de leis americano (ALI) em 1962, que criou uma 

restruturação/correção dos códigos anteriores. Porém, o Judiciário nos EUA é 

regulamentado dentro de cada Estado membro, existe a Defamation Law47, contudo 

é difícil a diferenciação sobre o que é a difamação ou a calúnia, bem como a injúria, 

uma vez que cada Estado tem sua definição, interpretação e padronização de tais 

delitos, alguns estados abrigam difamação e calúnia na mesma lei, bem como outros 

estados mantém código com leis velhas e em desuso, outros todavia não 

reconhecem os procedimentos para tais crimes, como por exemplo, o estado de 

Washington que declarou inconstitucional a Lei de difamação, e neste caso aplica a 

própria legislação para casos específicos. Em vários estados onde aplica-se a lei de 

                                                           
46 I- A quem de qualquer modo ameaçar a outro, de causar-lhe mal seja a sua pessoa, seus bens, 
sua honra ou em seus direitos, ou a qualquer pessoa que com este mantenha qualquer vínculo. 
47 Lei de difamação. 



 
  

 

difamação, existem inúmeros privilégios que impede a continuidade dos processos, 

muitos deles nem chegando ao julgamento. 

Hoje em dia nos EUA, 19 estados têm seu próprio estatuto ou lei sobre injúria 

e calúnia ou criminal defamation. Entre 1992 e 2004, apenas 41 casos de difamação 

foram levados a corte Nos EUA, e as condenações impostas aos infratores foram 

em média 120 horas de serviço comunitário ou escrever uma carta de desculpa ao 

ofendido. 

Cada país tem sua cultura e sua lei, sua forma de interpretar as situações 

cotidianas, devendo-se aproveitar e aprender com toda esta diversidade, estando 

atento para extrair o máximo de conhecimento e benefício que cada interpretação 

diversa da lei possa trazer. 

Não somente a cultura e os costumes locais norteiam a forma de 

interpretação das leis, mas também os meios políticos, as formas de governo e 

religião que comandam as nações do mundo. 
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CAPÍTULO 2 - DOS CRIMES CONTRA A HONRA EM ESPÉCIE 

 

 Especificado no Código Penal pátrio, na Parte Especial, Título I, Capitulo V, 

encontran-se elencadas nos artigos 138, 139 e 140 as condutas tipificas delituosas 

que podem ser cometidas contra a honra, seja da pessoa humana bem como da 

pessoa jurídica. 

 Para o constitucionalista Bulos (2001, p. 105): 

 
 
Tutelando a honra, o constituinte de 1988 defende muito mais o interesse social 
do que o interesse individual, uti singuli, porque não está, apenas, evitando 
vinditas e afrontes à imagem física do indivíduo. Muito mais do que isso, está 
evitando que se frustre o justo empenho da pessoa física em merecer boa 
reputação pelo seu comportamento zeloso, voltado ao cumprimento de 
deveres socialmente úteis.  
 
 

 Por ser a honra objeto jurídico disponível, o consentimento do ofendido exclui 

o crime, ou seja, é possível que a vítima não entenda como um fato delituoso a 

imputação de uma conduta difamatória ou caluniosa. 

 Os meios de execução dos crimes cometidos contra a honra podem dar-se 

tanto de forma verbal, como forma escrita, gestos ou símbolos. 

 Classificadas pelos legisladores como condutas de menor potencial ofensivo. 

A calúnia, artigo 138, difamação artigo 139, e injúria artigo 140, estão elencadas da 

forma de mais a menos gravosa, e em sua configuração simples, a pena não excede 

a dois anos de detenção. 

 Assim sendo, dado ao fato de não serem condutas de grande potencial 

ofensivo, as ações penais que julgam tais delitos enquadram-se como competência 

do Juizado Especial Criminal observando assim os preceitos da Lei 9.099/95, com 

exceção da conduta prevista no artigo 140 §3º, cuja conduta delituosa atinge 

elementos descritos em rol exaustivo, podendo desta forma, a pena para a infração 

chegar a 3 anos. 

 Tanto o crime de calúnia como o de difamação são crimes formais, tipificam-se 

instantaneamente ao seu feitio, ou seja, não faz-se necessário que o agente atinja o 

resultado pretendido, que é macular a imagem do terceiro, o simples fato de dar 

ciência a um terceiro da conduta vexatória imputada a vítima é suficiente para 

concretização do crime. 

 



 
  

 

2.1  CRIME DE CALÚNIA – ART 138 C.P. 

 

 Calúnia, é a prática mais gravosa entre os crimes contra a honra, pois além 

de macular o bem jurídico tutelado que é a honra objetiva do indivíduo, esta também 

envolve o direito público, no que diz respeito ao envolvimento do judiciário na 

possível elucidação de um crime que não ocorreu. 

 Descrita no Código Penal no artigo 138, o crime de Calúnia aparece com a 

seguinte conduta: 

 
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como 
crime.  
Pena - detenção, de seis meses a dois anos, e multa.(BRASIL, 1940) 
 

  A conduta criminosa está no verbo “imputar”, ou seja, quando o autor atribui 

a autoria a um terceiro um fato definido como crime, sabendo este ser falso.

 Também se caracteriza o crime de calúnia quando falsamente é imputada a 

alguém a autoria de um crime que realmente ocorreu. 

  A imputação do fato criminoso deve ser falsa, ou seja, em regra não constitui 

calúnia a imputação de um fato criminoso verídico ao seu verdadeiro autor, não é 

crime imputar a um ladrão o fato dele ser verdadeiramente um ladrão.  Nas 

palavras de Damásio de Jesus (2007, p. 218), “o elemento normativo do tipo contido 

na expressão falsamente. Diante disso, é necessário que seja falsa a imputação 

formulada pelo sujeito. Se atribui a terceiro a prática de crime que realmente ocorreu. 

Inexiste a calunia”. 

 Há que se notar que para a caracterização da conduta criminosa, não basta 

a imputação do fato criminoso falso a vítima, mas que tal informação seja divulgada 

a terceiros, ou seja, não basta o autor caluniar alguém a si mesmo, mas deve 

compartilhar esta informação com outra pessoa. 

 Do mesmo modo que o autor, o artigo 138, em seu §1º, prevê que pode incidir 

no tipo penal também quem propala o fato sabendo que este é falso, ou seja, 

propagar tal informação independente do meio utilizado,  também é passível de 

responsabilidade penal. 

 O ordenamento jurídico pátrio prevê também a punição de calúnia quando 

esta é imputada aos mortos, nas palavras do catedrático Masson (2016, p.171) “a 

lei tutela a honra das pessoas mortas relativamente à memória da boa reputação, 



 
  

 

bem como o interesse dos familiares em preservar a dignidade do falecido”. Podendo 

desta forma, os familiares serem as vítimas e representar contra o ofensor em juízo. 

 Mister é diferenciar o crime de calúnia do crime de denunciação caluniosa, 

elencada no artigo 339 do Código Penal, onde o fato imputado falsamente a vítima 

é levado ao conhecimento do poder judiciário. 

 No crime de calúnia o bem jurídico ofendido é a honra do individuo, já no crime 

de denunciação caluniosa, o bem tutelado ofendido é a liberdade da vítima.   

 

 

2.2  CRIME DE DIFAMAÇÃO – ART. 139 C.P. 

 

 A difamação, por sua vez, trata-se de uma ação onde o agente propaga uma 

conduta vexatória da vítima, ou seja, trata-se de quando o agente fala mal de outra 

pessoa, imputando, a esta, fatos que possam macular sua imagem, que sejam 

ofensivos a sua reputação 

 O fato desonroso não necessariamente precisa ser falso, “não se discute se 

tal fato é ou não verdadeiro” Greco (2014 p. 447). Independente de realidade ou não, 

trata-se de um crime cujo bem tutelado atingido é a honra objetiva, pois o que esta 

sendo maculado é a imagem que a sociedade tem da vítima. 

 O poder ofensivo do crime da difamação é igual ao da calúnia, pois a honra 

objetiva é maculada em mesmas proporções, apesar da conduta atribuída a vítima 

não ser criminosa, tal imputação objetiva ofuscar o bom conceito que a vítima goza 

perante a sociedade onde vive, e de fato a conduta se equivale “tendo como principal 

características que diz respeito a fatos e não a qualidades negativas das vitimas”. 

Jesus (2007 p.207). 

 Elencada no artigo 139 do código penal nos seguintes termos “Art. 139 - 

Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo à sua reputação. Pena - detenção, de 

três meses a um ano, e multa” (BRASIL, 1940). 

 Consuma-se o crime de difamação quando um terceiro que não a vítima toma 

conhecimento dos fatos vexatórios a esta imputada. 

 O crime de difamação admite a exceção da verdade em caso de crime cometido 

em desfavor a funcionário público, e este ter relação direita com o desenvolvimento 

de suas funções. 



 
  

 

 Trata-se de exceção de verdade a possibilidade do querelado provar que tais 

imputações são reais. Este instituto é permitido no ordenamento jurídico pátrio, pois 

atende o interesse público no tangente do funcionalismo estatal, quando o interesse 

esta em tutelar a “honorabilidade do exercício da função publica.” Jesus (2007 p. 227). 

 

 

2.3 CRIME DE INJÚRIA – ART 140 C.P. 

 

 Dentre os crimes cometidos contra a honra, o crime de injuria é o de menor 

potencial ofensivo, apesar de que, dependendo da esfera em que o agente utiliza-se 

para o cometimento do crime, a pena prevista no crime de injúria preconceituosa 

possa superar as outras previstas nos demais tipos penais do capítulo. 

 Injúria é a conduta cujo agente atinge diretamente a vítima, proporcionando-lhe 

máculas na sua honra subjetiva, ou seja, o que a vítima pensa sobre si, sobre a própria 

imagem. 

 Descrita no artigo 140 do Código Penal sob a seguinte inscrição “Art. 140 - 

Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro. Pena - detenção, de um a 

seis meses, ou multa.” (BRASIL, 1940) 

 Nas palavras do professor Anibal Bruno (1967, p. 300) “injúria é a palavra ou 

gesto ultrajante com que o agente ofende o sentimento de dignidade da vítima [...] a 

diferença entre dignidade e decoro é tênue e imprecisa”.  

 Distingue-se a injúria da calúnia e da difamação, pois, apesar de tratar-se da 

honra subjetiva o objeto jurídico tutelado no crime de injúria, o cometimento do fato 

delituoso não trata-se da imputação a uma conduta vexatória, mas a taxação de 

características pejorativas ao indivíduo.  

 A doutrina classifica a injúria em três tipos, todos previstos no artigo 140 e seus 

parágrafos, sendo estas a injúria simples, que consiste na conduta comum do tipo 

previstas no caput do artigo, onde o agente através de palavras, atos, buscar ofender 

o decoro, dignidade do indivíduo. 

 A injúria real elencada no §2º, caracteriza-se pela violência ou vias de fatos, 

desde que estes considerados aviltantes. Quando praticada a injúria com violência, 

não busca o agente praticar a lesão corporal, senão o sentimento de humilhação, de 

desprezo, demonstrar superioridade do agente e inferioridade da vítima, atingindo 

assim diretamente a honra subjetiva desta.   



 
  

 

 Trata-se de injúria racial, os tipos arrolados no §3º, desta forma, toda e qualquer 

ofensa que diz respeito a raça, cor, idade, etnia, pessoa portadora de necessidades 

especiais, origem ou condições, será tratada com maior rispidez, pois a competência 

para julgamento desta conduta deixa de ser dos Juizados Especiais Criminais, e 

passa a ser da Vara Criminal. 

É comum as condutas de injúrias praticadas na internet enquadrarem-se na 

tipicidade elencada no artigo 20 na lei 7.716/89, classificando-se assim como crime 

de racismo. Os verbos nuclear da ação são induzir, incitar a discriminação e o 

preconceito, seja ele por fatores raciais, religião, físicos ou fatores que distinguem os 

homens, in verbis: 

 
Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, 
cor, etnia, religião ou procedência nacional. 
Pena: reclusão de um a três anos e multa. 
 

 Ainda no mesmo artigo, previsto pelo legislador, elencadas no §1º, 

encontramos as condutas praticadas pela vítima que permitem ao magistrado deixar 

de aplicar a punibilidade, trata-se do perdão judicial. São estas condutas quando a 

vítima, de forma reprovável, da causa a injúria mediante injusta provocação, ou a 

segunda hipótese dá-se em caso de retorsão imediata a ofensa com outra injúria. 

 Configura-se a consumação do crime de injúria quando a pessoa ofendida toma 

conhecimento das palavras, atos ofensivos a sua dignidade ou decoro. 

 As causas de aumento de pena, quando praticados os crimes contra a honra, 

encontram-se elencadas no artigo 141 do código penal. 

 Aumenta-se a pena em 1/3 se o crime for cometido I – contra o presidente da 

república ou contra chefes de governos estrangeiros; II – contra funcionários públicos, 

em razão de suas funções; III – na presença de varias pessoas, ou por meios que 

facilite a divulgação da calúnia, da difamação ou da injuria; IV – contra pessoa maior 

de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiência, exceto nos casos de injuria.  

 Resguardado no parágrafo único do artigo 141, encontra-se o segundo 

aumento de pena previsto. Quando o delito é cometido mediante paga ou promessa 

de recompensa, as penas previstas serão aplicadas em dobro. 

 Em alguns casos, a lei admite a retratação do ofensor, entende-se por 

retratação o pedido desculpa formal. Nas palavras de Jesus “retirar o que foi dito” 

(JESUS, 2007 p. 238). 



 
  

 

 Contido no artigo 143 do Código Penal, a previsão da retratação implica em o 

querelado que, antes da sentença, se retrata cabalmente da calúnia ou difamação, 

fica isento de culpa. 

 O instituto da retratação só é admissível nos crimes de Calúnia e Difamação, 

não sendo aceita na Injúria, pois no cometimento destas duas condutas delituosa, o 

ofensor imputa um fato que denigre a imagem ao ofendido, no caso da injúria atribui-

se a vítima uma qualidade pessoal pejorativa, nos ensinamentos do doutrinador 

Jesus: 

 
Na injuria, porém não há imputação de fato, mas atribuição ao ofendido de 
qualidade negativa, ofensiva à sua honra subjetiva. Em face disso, a retratação 
do ofensor, retirando a qualidade negativa atribuída à vitima não importa a esta, 
mas, ao contrario, pode macular ainda mais a sua dignidade ou decoro. 
(JESUS, 2007 p. 238). 
 

  Contido no artigo 141, encontramos o agravante que instrui em caso de 

cometimento de delitos contra a honra diante varias pessoas, ou por meio que facilite 

a divulgação do tipo penal. 

Imperioso é ressaltar que o Código Penal pátrio é de 1940, desta forma, no 

momento de sua elaboração de forma alguma se previu o advento da internet e o 

surgimento das redes sociais, portanto, não há que se falar em propagação de crimes 

dolosos contra a honra por meio virtual, nas palavras do mestre Busato: 

 
O legislador de 1940 certamente nem sonhava com a nossa realidade. Não 
obstante, a imensa maioria dos comportamentos ilícitos que podem ser 
realizados pelo instrumental cibernético encontrava perfeito enquadramento 
nas disposições legais já previstas pelo Código, em especial algumas como o 
estelionato, o dano ao patrimônio privado e a violação de segredos.(BUSATO, 
2014, p. 385) 
 

 Assim sendo, dada a vacância da lei, é necessário fazer a interpretação do 

dispositivo no âmbito em que fora desenvolvido.  

 
art. 141 - As penas cominadas neste Capítulo aumentam-se de um terço, se 
qualquer dos crimes é cometido: 
[...] 
III - na presença de várias pessoas, ou por meio que facilite a divulgação da 
calúnia, da difamação ou da injúria. 
 

 Quando o dispositivo de lei se refere a varias pessoas, qual seria o 

entendimento, a quantidade, o número que representaria estas várias pessoas? Para 

Greco, em sua obra: 

 



 
  

 

Interpretando a palavra várias, chegamos à conclusão de que o Código Penal 
exige, pelo menos, três pessoas. Isso porque, quando a lei se contenta com 
apenas duas, ela o diz expressamente, como no caso do art. 155, §4º, IV. 
(GRECO, 2014 p. 476) 

  

 Outros são os artigos contidos no Código Penal que indicam precisamente o 

número de pessoas, quando a intenção deste é enunciar “várias”, como por exemplo 

o artigo 288, que prevê a formação de quadrilha, onde o numero indicado é 3 (três) 

ou mais pessoas. 

 Para a doutrina, não se deve computar na conta do número de pessoas o autor, 

tampouco os coautores e partícipes do crime, da mesma forma, não compreende 

pessoas que não sejam capazes de discernimento da conduta, cuja gravidade possa 

macular a honra da vítima. Para Fernando Capez, “é importante ressaltar que o 

ofensor deve necessariamente dar conhecimento de várias pessoas, pois, ao contrario 

não incidirá esta majorante ante a ausência de dolo”. (CAPEZ, p. 318). 

 Na segunda parte do inciso, lê-se a previsão do cometimento dos crimes 

através de meios que facilitem sua divulgação, sendo a forma impressa, escritas em 

outdoors, muros, panfletos, jornais, e também de forma sonora, por meio de 

autofalantes, ou via imprensa, rádios, televisão.  

 Desta forma, percebe-se claramente que os dispositivos, as previsões de 

condutas delituosas contidas em lei, hoje, são insuficientes para alicerçar todas as 

ações praticadas nos meios disponíveis. 

 Atualmente, tem-se tornado corriqueiro vermos crimes dolosos contra a honra 

cometidos nas esfera digital, em sua grande maioria, cometidos através das redes 

sociais. Da mesma forma que cometido em meio real, pode o crime consumar-se no 

âmbito virtual, dependendo apenas das circunstancias que este ocorre, de como são 

imputadas as ofensas, e como tais se propagam. 

 

 

 

2.4  CRIMES VIRTUAIS E CONTRA HONRA NA INTERNET 

 

Com o advento da informática e da internet, surgiram também novas espécies 

de crimes, classificadas como crimes virtuais. Estes por sua vez classificam-se em 

três espécies, os crimes virtuais comuns, os crimes virtuais puros e os crimes virtuais 



 
  

 

mistos. Somente os crimes virtuais puros estão tipificados em nosso ordenamento 

jurídico. 

Trata-se de crime virtual puro os crimes que visam atingir os sistemas de 

computadores, por exemplo, a invasão de dispositivos alheios, também são 

conhecidos como “cybercrimes”, tratando-se de crimes que em geral são praticados 

por agentes específicos, hackers, técnicos em computadores, etc. Tais condutas  

estão elencadas nos artigos 154-A e 154-B do Código Penal pátrio. 

 Já os crimes virtuais mistos, diz-se dos crimes cujo bem tutelado visado é 

diverso da informática, porém a utilização da internet é indispensável para atingir o 

objetivo do agente, por exemplo os crimes cometidos contra as instituições bancárias, 

quando o agente executa transferências ilegais de valores. 

Quanto aos crimes comuns, interpreta-se os que podem ocorrer no meio virtual 

tanto quanto no meio real, ou seja, a internet não é meio essencial para o cometimento 

do crime, o que é o caso dos crimes contra a honra. 

 Dada a evolução tecnológica, os crimes que atentam contra a honra alheia no 

mundo virtual se propagaram em grande escala. São incontáveis as publicações que 

hoje, além de trazerem uma opinião, são acompanhadas de fotos, imagens, logos ou 

vídeos, tudo pensado com o intuito de ilustrar melhor o seu conteúdo e intenção. 

 Esta vasta gama de possibilidades, consequentemente ampliaram as maneiras 

de proferir ofensas, propiciando assim a mácula à imagem alheia, muitas vezes sem 

intenção, porém da mesma forma gravosa quando atinge terceiros direta ou 

indiretamente. 

 Trata-se de um tema recente na história da humanidade, haja visto que o 

mundo virtual só é algo tátil para a grande maioria da população nos últimos vinte 

anos, com um aumento relativamente considerável nesta última década. 

 As condutas criminosas contra a honra são já de amplo conhecimento das 

pessoas, porém, atualmente são cometidas de uma forma diferente, assim sendo, não 

tem a mesma gravidade do que quando cometido na vida real, se não mais lesivo 

ainda, dadas devidas circunstâncias e proporções. 

 O cometimento de crimes no contexto virtual do mesmo modo que o real, 

quando se trata das ofensas proferidas contra a honra, podem gerar 

responsabilidades diferente sendo elas criminal ou civil, tudo depende da esfera em 

que a vítima buscará reparação. 

 Para o célebre doutrinador Greco (2014, p.605) 



 
  

 

 
As legislações nacionais avançam com muito atraso no que diz respeito às 
novas tecnologias. Isso faz com que sejam dificultadas as respostas legais a 
numerosos litígios que podem suscitar as operações na internet.  

  

 Não havendo uma previsão expressa em lei que determine a conduta típica e 

ilícita contra a honra na internet, o ordenamento pátrio utiliza-se das leis existentes 

para analisar e julgar os casos que surgem, equiparando assim as condutas 

praticadas na internet com as previstas nos códigos de leis atuais. Não é a inexistência 

de leis específicas que dará campo a impunidade. 

 Na esfera civil, quando a vítima busca reparação, busca-se a reparação pelo 

dano sofrido, sendo este o dano psicológico, o dano moral, onde o ofensor pode ser 

condenado a indenizar em pecúnia ao ofendido, dano este oriundo de uma ofensa 

publicada em uma rede social, mensagem ou declarações em canais abertos ao 

público virtual em geral. 

 A responsabilidade penal ocorre quando verificado que a ação cometida no 

meio virtual enquadra-se como crime ou contravenção penal. Assim sendo, o agente 

ao incidir em uma conduta ilícita estará sujeito a sofrer as sansões previstas em lei, 

não importando se a ofensa se deu em presença de pessoas, meio virtual ou qual foi 

o meio utilizado.  

Trata-se de uma tarefa difícil delimitar o que é a honra de cada indivíduo, pois, 

não existe uma precisão de fatos que possam determinar o que é ofensivo, vez que 

cada indivíduo tem seus limites, neste caso, deve-se ancorar-se no bom senso. 

 Para o doutrinador Fernando Capez, a honra, é bem disponível do indivíduo.  

 
o Código Penal pressupõe que a ofensa se dê contra a vontade do ofendido, 
razão pela qual o seu consentimento opera uma grande causa geradora de 
atipicidade, semelhante ao que ocorre em outras condutas que pressupõem 
o dissentimento da vítima para que existam. (CAPEZ, 2008, p.248) 
 

 Os crimes contra a honra devem ser dolosos para incidirem na conduta ilícita, 

e na internet, devido as facilidades, com frequência os comentários publicados em 

redes sociais excedem os parâmetros, ultrapassando o bom senso, e 

consequentemente atingem o bem tutelado, a honra, expondo-se desta forma o 

agente às margens das consequências previstas na lei. 

 Desenvolvidas com a finalidade de conectar pessoas ao redor de todo o mundo, 

encurtando as distâncias, propiciando um maior acesso a comunicação, ao 

conhecimento, as redes sociais são ótimos meios para alcançar a maior gama de 



 
  

 

pessoas possíveis, porém, é necessário ter cautela, pois existem limites que devem 

ser respeitados mesmo dentro do mundo virtual. 

 

 

 

2.5 O MARCO CIVIL DA INTERNET E A LEI 12.737/12 

 

 

 É comum o pensamento entre as pessoas que o anonimato possibilitado pelo 

uso da internet seja a garantia da impunidade. Porém por meio judicial, desde a 

entrada em vigor da lei 12.965/2014, chamada Lei do marco civil da internet no Brasil 

em 2014, é possível obter o endereço de I.P. do computador de origem da ofensa. 

 A internet hoje é uma ferramenta utilizada por milhões de pessoas ao redor do 

globo, no Brasil segundo dados do IBGE de 2016, 116 milhões de pessoas estão 

conectadas a rede mundial de computadores. Assim sendo, a internet tornou-se um 

espaço democrático, utilizado incondicionalmente para expressar uma vasta 

diversidade de pensamentos, crenças, compartilhar informações, expor e debater 

opiniões diversas, muitas vezes contraditórias que geram discussões acaloradas, 

porém, onde cada um é responsável pelo que publica na rede.  

 Os comentários/opiniões publicados pelos indivíduos na internet não 

necessariamente possam insurgir-se como crimes contra a honra, como se viu tudo 

depende muito do dolo com que o agente comete o ato.   

 É comum, os usuários da internet interpretarem uma situação de forma diversa 

a originalmente postada compartilhando estas postagens com intuito de vexar, 

ofender o próximo, dando assim início ao delito, porém, independente disso, tanto o 

autor quanto quem compartilhar as ofensas, deverá responder pela publicação, 

cabendo a cada um provar sua inocência. 

 Os crimes cometidos no meio virtual, tem por agravante o fato que a partir do 

momento em que foram publicadas as ofensas é imediata a sua divulgação, ou seja, 

a publicação atinge em questão de segundo inúmeras pessoas, e ainda mais gravoso 

é o fato de que efetuada a publicação seu autor não tem mais controle sobre o que foi 

publicado, podendo desta forma, as ofensas tomaram proporções imensuráveis. 

Tal qual na vida real, os delitos praticados no meio virtual não estão alicerçados 

em qualquer regra que isente tais ações típicas de punibilidade. Apesar de não haver 



 
  

 

uma previsão expressa no Código Penal, o cometimento de tais crimes dá-se não 

somente através das redes sociais, mas também por meio de e-mail, arquivos, etc. 

As leis que regem a sociedade devem inegavelmente acompanhar a evolução 

desta, ou seja, adequando as novas condutas que surgem com o desenvolvimento, 

evitando assim que permaneçam desamparados de resguardo os bens jurídicos que 

devem ser tutelados pelo Estado.  

Tendo como real o uso de computadores nos dias de hoje, o uso de internet é 

algo que está acontecendo com maior fluência, os direitos incidentes na relação de 

uso das redes sociais devem ser especificamente resguardados, garantidos pelo 

Estado propiciando assim segurança para as devidas relações.  

Uma nova modalidade de crimes contra a honra que surgiram o advento da 

internet é o chamado estupro virtual, que consiste no fato da divulgação de fotos, 

vídeos de pessoas em situações intimas, nudez ou mantendo relações sexuais. Por 

se tratar de uma conduta atípica a divulgação de tais arquivos digitais, estes crimes 

são equiparados a o crime de difamação ou injuria, mesmo sabendo que as penas 

destes dois crimes são brandas diante do potencial lesivo desta conduta. 

Amparando-se no princípio da anterioridade, principal regente do Direito Penal, 

elencado no artigo primeiro do Código Penal “Art. 1º - Não há crime sem lei anterior 

que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal” conclui-se que é necessária 

a tipificação de condutas cometidas na esfera virtual com o escopo de combater a 

incidência destas e punir devidamente seus infratores. 

O ordenamento jurídico brasileiro evolui no contexto de leis que orientam e 

resguardam direitos dos indivíduos na internet, posto que algumas condutas já estão 

tipificadas e elencadas no Código Penal. 

Para alguns juristas brasileiros, poucas são as condutas que não estão 

tipificadas no Código Penal, pois a grande maioria dos crimes cometidos via internet 

são os chamados crimes comuns. 

A ocorrência de fatos de grande repercussão a nível nacional gerou a 

necessidade de adaptação do dispositivo de leis, para então, tipificar condutas que 

possam ser danosas. 

Em 2010/11, uma atriz brasileira teve sua intimidade violada quando foram 

divulgadas via internet suas fotos íntimas e conversas roubadas de seu computador 

pessoal.  



 
  

 

Na ocasião o computador da atriz foi deixado para conserto, um funcionário da 

empresa invadiu o PC, fez cópias das fotos e procurou a atriz para extorqui-la, solicitou 

a quantia de R$ 10.000,00 para não divulgar as imagens obtidas ilicitamente, 

mediante a negativa de pagamento suas fotos foram publicadas sem sua autorização. 

Dada a propagação do fato, elaborou-se um projeto de lei que por fim virou a 

lei 12.737/12, conhecida também como Lei Carolina Dieckmann. Incluída no Código 

Penal nos termos do artigo 154-A e 154-B esta lei tipificou os chamados crimes 

informáticos, são estas condutas, in verbis: 

 
154-A Invasão de dispositivo informático alheio, conectado ou não à rede de 
computadores, mediante violação indevida de mecanismo de segurança e 
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informações sem 
autorização expressa ou tácita do titular do dispositivo ou instalar 
vulnerabilidades para obter vantagem ilícita. (BRASIL, 2012) 

 

  Esta foi primeira alteração que ocorreu no código de lei penal pátrio no tocante 

de um caso real de crime por meio da internet, onde as consequências forçaram a 

adaptação da legislação. 

Apesar de não tutelar exclusivamente a honra do indivíduo, e sim a invasão de 

dispositivos informáticos alheios, a promulgação da lei 12.735/12 foi inovadora no 

contexto dos crimes de informática, pois, dá-se início a tutela de acordo com uma 

situação mais harmônica com a gravidade dos delitos cometidos.  

As condutas elencadas com a promulgação da lei, preveem a pena para quem 

invadir computador alheio com a intenção de obter dados ou vantagem ilícita, 

independendo se os dados condizem a intimidade, negócios, ou valores. 

A proteção da vida privada tornou-se parte da tutela elaborada pela lei 

12.735/12, que com a evolução da informática potencializou-se a possibilidade de 

violação da vida privada, desta forma a intimidade de todos indivíduos está sujeita a 

ser compartilhada na rede a qualquer momento. 

 A tutela da invasão de dispositivos alheios veio como um benefício a sociedade 

digital, pois os computadores além de tornarem a vida do homem mais fácil e ágil, 

hoje também funcionam como arquivos de dados pessoais. Nas palavras do 

doutrinador português Jose de Oliveira Ascensão em sua obra Direito da Internet e da 

Sociedade da Informação “A todo momento cada um é liquidável, porque há sempre 

um fato a retirar do passado que possa ser aproveitado para o efeito” (2002, p. 259). 

Ainda para o doutrinador Busato,(2014, p. 386): 

 



 
  

 

Neste caso não se trata de qualquer intimidade protegida, menos ainda 
qualquer risco de perda ou prejuízo de dados, mas apenas a obtenção de 
vantagem ilícita para o invasor. Essa vantagem não necessariamente tem 
relação com a produção de qualquer prejuízo para o proprietário do 
dispositivo invadido, e pode ter qualquer natureza, econômica ou não.  

 

 Portanto, a evolução na legislação em relação aos crimes virtuais, está 

acontecendo, não ainda em todas as áreas que podem ser afetadas pelas condutas 

ilícitas no mundo cibernético, mas a adequação das leis está acontecendo 

gradativamente. 

 Em 2009, surgiram as primeiras pinceladas do que posteriormente seria o 

projeto de lei 2126/11, foram 03 anos de discussões, para em 2014 a então Presidente 

da República, Sra. Dilma Rousseff sancionar a lei 12.965/14, conhecida como Marco 

Civil da Internet. 

 Inúmeros foram os apoiadores da lei, bem como os críticos, que se insurgiram, 

alegando que a lei seria uma espécie de censura ao uso da rede.  

 Criada com a intenção de regulamentar o uso da internet, ou seja, os direitos e 

os deveres dos internautas, esta também constituiu princípios e garantias aos 

usuários da rede. 

 O artigo 3º da lei 12.965/14 disciplina o uso da internet no Brasil, e já elencado 

no inciso I. encontra-se a garantia da liberdade de expressão, comunicação e 

manifestação do pensamento, nos termos da Constituição Federal. Desta forma, o 

Marco Civil da Internet assegurou a democracia da internet, assegurando a todos a 

liberdade de expressão, desde que respeitada a honra, a vida privada e a intimidade 

do indivíduo. 

 Com sua entrada em vigor, a lei 12.965/14 também garantiu a segurança do 

usuário no tangente da retirada do ar conteúdos ofensivos. Quando o conteúdo 

publicado tratar de intimidade violada, basta que o usuário entre em contato com site 

cuja publicação esteja divulgada, solicitando a exclusão do conteúdo, que deverá ser 

retirado imediatamente do ar. Demais conteúdos considerados ofensivos pelos 

usuários podem ser retirados por meio de uma ordem judicial.  

 Nos termos do artigo 20 da lei 12.965/14, todo provedor que excluir uma 

publicação, deverá informar os motivos desta, possibilitando o contraditório e a ampla 

defesa da publicação do conteúdo em juízo. 

 No tocante dos crimes cometido contra a honra, o Marco Civil da Internet não 

traz nem uma alteração gritante, com exceção da possibilidade de exclusão da 



 
  

 

publicação do material ofensivo. Ou seja, os crimes de calúnia, difamação e injúria 

continuarão a ser tratados da mesma forma que ocorre no mundo real. 
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CAPITULO 3 – DA LACUNA E NECESSIDADE DE ALTERAÇÃO NA LEI PENAL 

 
 
“Nada assegura mais a obediência às leis do que a justiça que nelas seja 
declarada como fim próprio” (REALE, p. 154, 2004) 

 

 

 Como analisado no capítulo anterior, a lei penal, buscando a adaptação à 

sociedade atual incrementou seu rol de condutas tipificadas como crime. Com a 

inclusão dos Artigos 154-A, 154-B, Art. 266, §1º e §2º, a lei 12.737/12 foi inovadora 

em tutelar a intimidade e a privacidade quando violada no meio virtual. 

 Dada repercussão do caso de invasão de dispositivo de informática alheio, mais 

a publicação das fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann, o ordenamento jurídico 

tipificou como a conduta de invasão de dispositivo alheio com a intenção de obter 

vantagem. Porém, a criação da lei até a sua publicação deu-se em momento recorde, 

de modo que, muitas outras situações que deveriam ter sido analisadas e 

contempladas pela nova lei, acabaram ficando de fora. 

 Inúmeras outras lacunas existem dentro da legislação, no tocante ao direito 

penal, quando se refere aos crimes cometidos contra a honra nos meios virtuais, 

destacando-se desde condutas inadequadas, porém não estão tipificadas no 

ordenamento jurídico, até as questões que implicam em regulamentação processual.  

 Trata-se de casos reais nos quais a honra do indivíduo foi violada e o sistema 

jurisdicional buscou a reparação equiparando àquelas condutas já existentes no 

ordenamento atual. Em outubro de 2015 o Superior Tribunal de Justiça divulgou em 

seu site uma análise de 65 casos de crimes virtuais contra a honra. São julgados de 

casos em que as vítimas recorreram ao Poder Judiciário com intuito de pleitear a 

reparação sofrida no meio virtual, sendo que dentre os condutas elencadas, não 

encontra-se somente a calúnia, difamação ou injuria, mas também outros delitos, tais 

como o crime de ameaça e falsa identidade. 

 

 

3.1 – DOS CASOS REAIS 

 

 Estudos recentes realizados pela empresa Macfee, líder mundial em segurança 

digital, colocam o Brasil como o principal país na América Latina com ocorrências de 

crimes virtuais. As principais práticas referem-se a crimes cometidos no âmbito 



 
  

 

financeiro, nos quais os agentes buscam a invasão de dispositivos de bancos e 

instituições financeiras. 

 Segundo o diretor regional da empresa, mais da metade dos ataques virtuais 

sofridos no país são originários dentro do território nacional, sendo que um dos 

principais fatores da incidência de crimes virtuais se dá em razão da falta de legislação 

mais rigorosa contra esta prática. 

 No que concerne aos crimes contra a honra, quando cometidos no ambiente 

da internet, a competência do juízo tem se tornado um ponto de discussão entre 

doutrinadores e juristas.  

 De acordo com o Código de Processo Penal, o artigo 70 prevê que a 

competência do Juízo se dá pelo local onde é cometida a infração. Entretanto, por se 

tratar de crimes formais, os crimes contra honra ocorrem no momento da sua 

consumação, logo, o lugar de consumação será onde é publicada a ofensa. 

 Assim sendo, muitas vezes, apesar das vítimas conhecerem seus ofensores, o 

local de publicação é desconhecido, e isso, consequentemente tem acarretado 

problemas na determinação do local da ofensa. 

 Parte da doutrina entende que o local da consumação é onde as ofensas 

causam seus efeitos, ou seja, onde de fato a honra da vítima é maculada, portanto, 

perante o meio social onde ela vive. 

 Em recente julgado ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, o ofendido, 

desconhecendo o local da infração penal, ajuizou a ação no domicílio do réu nos 

termos do artigo 72 do código de processo penal. 

 Nesta esfera, o réu recorreu ao Egrégio Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, 

alegando incompetência do juízo, o que não foi reconhecido pelo tribunal. 

 
ESTADO DO RIO DE JANEIRO PODER JUDICIÁRIO CONSELHO 
RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS PRIMEIRA TURMA RECURSAL 
CRIMINAL Apelação nº 0020824-53.2016.8.19.0021 Recorrente: LUIZ 
FELIPE DA CONCEIÇÃO RODRIGUES Recorrido: CLÁUDIO LOPES 
DUARTE Relator: DR. ALBERTO SALOMÃO JUNIOR V O T O Cuida-se de 
recurso de apelação interposto pelo querelante LUIZ FELIPE DA 
CONCEIÇÃO RODRIGUES contra decisão proferida pelo MM. Juiz de 
Direito do Juízo do I Juizado Especial Criminal da Comarca de Duque de 
Caxias. A decisão guerreada, de fls. 68, entendeu pelo declínio de 
competência, remetendo os autos do processo a Comarca de Campos dos 
Goytacazes. A queixa-crime formulada por Luiz Felipe, ora recorrente, 
imputa ao querelado a suposta prática dos crimes de difamação e injúria, 
em concurso formal, consoante prevê o artigo 139, 140 c/c 141, III n/f do 
artigo 70, todos do CP. Postula, o recorrente, a reforma da R. decisão que 
declinou da competência para o JECRIM da Comarca de Campos de 
Goytacazes. No decisum recorrido, restou positivado o entendimento que o 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622728/artigo-139-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631510/artigo-70-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40


 
  

 

fato teria se consumado na referida comarca, por se tratar do domicílio do 
réu - querelado -, consoante dispõe o artigo 63, da Lei 9.099/95. Neste 
sentido, pede que a decisão proferida pelo juízo a quo seja reformada in 
totum, para fixar a competência do I Juizado Especial Criminal de Duque de 
Caxias para o processamento e julgamento da queixa-crime apresentada. 
Presentes todos os requisitos de admissibilidade do recurso, recebo-o. No 
mérito, razão não assiste ao recorrente. Irretocável é o R. decisum, pelos 
motivos de fato e de direito que serão expostos a seguir. O Magistrado a 
quo, ao declinar da competência para a Comarca de Campos dos 
Goytacazes, decidiu em plena consonância com o ordenamento jurídico 
vigente e com o entendimento assente em jurisprudência. Os crimes contra 
a honra teriam, em tese, sido praticados no seio de uma publicação, em um 
blog - local virtual encontrado na internet - de titularidade do querelado. 
Certo é que os diplomas legais, na seara penal, não acompanharam de 
forma desejável todos os avanços tecnológicos empreendidos nos últimos 
anos. Neste sentido, o critério de fixação de competência em razão de 
crimes cometidos por meio da internet não encontrou especial disciplina 
no Código de Processo Penal. O artigo 70 do CPP recepcionou a Teoria do 
Resultado, determinando que a competência, em regra, será fixada no local 
em que se consumar a infração penal. Ocorre que, no caso presente, os 
crimes de difamação e injúria foram cometidos em uma publicação na 
internet, em um blog de autoria do querelado. Neste sentido, a internet é 
mundialmente conhecida pela sua potencialidade na propagação das 
informações nela veiculadas. Deste modo, em delitos cometidos nesta 
circunstância, fica difícil precisar o lugar de consumação da infração, vez 
que a suposta difamação e injúria podem ter sido difundidas, alcançando 
diversos lugares e pessoas, de forma não dimensionável. Em melhor 
entendimento, a Lei 9.099/95, em seu artigo 63, adotou a teoria da 
atividade. Esta estabelece que a competência deva ser fixada em razão do 
lugar em que se praticou a infração penal. Observo que este critério deve 
ser o adotado no caso presente, em razão, sobretudo, do princípio da 
especialidade. Assim, o Magistrado a quo bem decidiu - fls. 68 -, ao fixar a 
Comarca de Campos de Goytacazes como competente para a apreciação 
da presente ação penal privada, em razão de ser este o local da sede do 
provedor do site, presumindo-se que o querelado o alimente de seu 
domicílio. Ainda que não se acolha este entendimento, melhor sorte não 
assiste ao recorrente, visto que, em caráter subsidiário, aplica-se o disposto 
no artigo 72, do Código de Processo Penal. Art. 72. Não sendo conhecido 
o lugar da infração, a competência regular-se-á pelo domicílio ou residência 
do réu. Adotando-se a referida regra, utilizar-se-ia, como critério para 
fixação da competência, o domicílio do réu. Deste modo, verifico que o 
querelado é domiciliado na Comarca de Campos dos Goytacazes - RJ, 
como comprovam os documentos juntados às fls. 86/96, bem como a 
própria indicação do querelante em sua queixa-crime às fls. 2. Deste modo, 
escorreita é a r. decisão proferida pelo juízo a quo. Isto posto, extrai-se da 
jurisprudência do STJ o melhor entendimento e aplicação da Lei Processual 
Penal Vigente. 
 

 Nota-se que o relator ressalta em sua ementa a falta de parâmetros legais 

para a fixação de competência de crimes cometidos na esfera virtual e, assim, não 

acolheu a argumentação de incompetência do juízo. 

 Desta forma, a vacância da lei não está explícita somente na majoração da 

pena ou na tipificação das condutas, considerando as proporções alcançadas por 

publicações ofensivas na internet, mas também na falta de suporte legal para o 

devido processo penal. 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11306125/artigo-63-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10674098/artigo-70-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11306125/artigo-63-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673888/artigo-72-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41


 
  

 

 Não somente os crimes contra honra elencados no Código Penal são 

cometidos no meio virtual, mas uma nova e perigosa prática surgiu com a evolução 

das comunicações via internet. 

 São novas modalidades de crimes, contudo, não elencadas em dispositivo 

legal, mas que tem se tornado prática comum. Tratam-se de situações em que o 

agente chantageia ou extorque a vítima, ameaçando a divulgação de fotos ou vídeos 

íntimos desta nas redes sociais. 

 Por tratar-se de uma nova forma de ofensa, tais ações tem sido processadas 

aos moldes das condutas típicas previstas no Código Penal. 

 Recentemente, o Tribunal de Justiça do Estado do Piauí sustentou o decreto 

de prisão preventiva de um indivíduo, acusando-lhe de “estupro virtual” ou 

“sextorção.” 

 No caso em tela, uma universitária foi coagida pelo seu ex-namorado a 

praticar atos libidinosos em si mesma, tocar-se, introduzir objetos em sua vagina 

diante da câmara do seu PC, sob a ameaça de divulgar nas redes sociais vídeos e 

fotos íntimas obtidas sem o consentimento da vítima.  

 Foi um dos primeiros casos registrado no país, em que o legislador interpretou 

a lei penal que prevê o crime de estupro e a amoldou à conduta do ofensor, 

entendendo que o agressor não precisa tocar a vítima, ou seja, para a consumação 

do crime de estupro, bastando a coação para a prática de ato libidinoso, mesmo que 

ocorrida pelo meio virtual. 

 Enquanto não exista uma legislação específica que trate dos crimes contra 

honra na esfera virtual, a divulgação destas jurisprudências por parte do Superior 

Tribunal de Justiça poderão servir de base para nortear as decisões proferidas em 

instâncias de primeiro e segundo grau, vez que as decisões proferidas pelos tribunais 

superiores têm efeito vinculante. 

 Em recente julgado, processo 043/1.17.0000462-5 (CNJ:.0001175-

45.2017.8.21.0043), um advogado do Estado do Rio Grande do Sul, foi vítima de 

publicações nas redes sociais, precisamente no Facebook, e também por envio de e-

mails por parte do autor à diversas pessoas do círculo social da vítima. 

 Tais publicações tinham como principal escopo macular a imagem e a honra 

objetiva do advogado, vez que o agente utilizou-se de fatos verídicos, porém 

distorcidos para atingi-lo. 



 
  

 

 Por sua vez, a vítima buscou reparação de natureza indenizatória, tendo sido o 

autor, na seara cível, condenado ao pagamento de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a 

título de danos morais. 

 Em fundamentação à sentença proferida pelo magistrado Excelentíssimo Dr. 

Juiz de Direito Marco Antonio Preis, este antes de arbitrar os valores entendidos como 

satisfatórios à reparação, expôs a seguinte justificativa: 

 
No caso, porém, há de se levar em conta que não se restringe a uma 
publicação apenas, mas a diversas publicações sucessivas e diversos e-
mails enviados aos empregadores do autor. O autor catalogou na inicial doze 
fatos, mas há de se mitigar o efeito  multiplicador simples, haja vista o autor 
(das ofensas) também faz jus às respectivas multas por descumprimento. A 
partir dessa base são sopesadas as particularidades do caso concreto, como 
a duração e extensão do dano sofrido (elevadas, pelo meio de comunicação 
acessível ao mundo inteiro, com imensurável extensão por 
compartilhamentos de terceiros). (PREIS, Marco Antonio, sentença processo 
043/1.17.0000462-5 (CNJ:.0001175-45.2017.8.21.0043), p. 6 e 7). 

  

 Ainda, amparando-se na falta de parâmetros legais, buscou sustentação em 

jurisprudência do Egrégio Tribunal de Justiça cujo caso tramitou, in verbis: 

 
Primeiramente, observam-se os precedentes da Jurisprudência gaúcha a 
casos análogos, tanto do egrégio TJRS como das Turmas Recursais, apenas 
referente a pessoas físicas, considerando a lesão ao mesmo interesse 
jurídico tutelado (imagem social e profissional) ). (PREIS, Marco Antonio, 
sentença processo 043/1.17.0000462-5 (CNJ:.0001175-45.2017.8.21.0043), 
p. 6). 
 

Desta forma, conclui-se que mesmo sendo apenas na área cível, a reparação 

deu-se pela ofensa cometida contra a honra da vítima em meio virtual e, mesmo 

desamparada legalmente, devido aos meios utilizados para atingir a honra, a 

majoração da reparação fez-se necessária, pois entendeu-se no caso em tela que a 

internet contribuiu para a disseminação das máculas a níveis de “imensurável 

extensão”. 

 Foi também alvo de crime virtual contra a honra a ex miss Brasil, Dra. Rafaela 

Zanella. Além de ter sido miss Brasil em 2006, a vítima que também é médica com 

residência em Dermatologia teve comentários desabonadores a sua pessoa e carreira 

profissional publicados na rede social Facebook. Buscando a reparação, também no 

meio cível, o autor da publicação vexatória foi condenado a pagar a quantia de R$ 

30.000,00 (trinta mil reais). 

 No presente caso, entendeu o juízo que o autor foi maldoso em seu comentário 

inicial que deu a entender que a vaga na faculdade de medicina foi conquistada pela 



 
  

 

vítima em concurso de beleza. Consequentemente, outros inúmeros comentários 

maldosos e injuriantes foram tecidos a respeito do tema. 

 Em sede de apelação, o Egrégio Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul 

decidiu: 

 
APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO 
POR DANOS MORAIS. OFENSAS PROFERIDAS EM REDE SOCIAL 
(FACEBOOK). COMENTÁRIOS OFENSIVOS. OFENSA À HONRA 
SUBJETIVA. “QUANTUM” INDENIZATÓRIO MANTIDO. APELO E 
RECURSO ADESIVO DESPROVIDOS. APELAÇÃO CÍVEL SEXTA 
CÂMARA CÍVEL Nº 70062294459 (N° CNJ: 0422008- 08.2014.8.21.7000) 
COMARCA DE PORTO ALEGRE 
 

In verbis: 
 

Deve arcar o réu com as consequências de sua conduta impulsiva e raivosa, 
quando nada tinha a ver com o que a autora fez ou deixou de fazer.  
A crítica ruinosa gratuita e depreciativa não se tolera em qualquer meio de 
manifestação utilizadas pelo ofensor. O valor da indenização, por isso, 
mostra-se coerente com o dano sofrido. 
Posto isso, nego provimento ao apelo e ao recurso adesivo.” (DES. LUÍS 
AUGUSTO COELHO BRAGA - Presidente - Apelação Cível nº 70062294459, 
Comarca de Porto Alegre, p. 6) 
 

 Nota-se que em ambos os casos supracitados, os ofendidos buscaram a 

reparação no meio cível, com a intenção de ver o dano sofrido satisfeito em forma de 

pecúnia.  

 Inúmeros outros casos pesquisados apresentam o mesmo perfil. No município 

de Pato Branco – PR, houve um caso de interessante repercussão de crime contra a 

honra na internet, no qual os ofendidos buscaram a reparação apenas na esfera cível. 

Questionados sobre o porquê de não ter prosseguido com a denúncia também pela 

persecução criminal, estes responderam que foi por opção do advogado. 

 O caso em tela resume-se a uma clínica veterinária  que teve sua imagem 

difamada e caluniada por um grupo local de protetores dos animais. O fato deu-se 

devido a necessidade de sacrificar um animal cujo comportamento era um risco 

iminente aos seus donos e ao meio social. Após o fato ter sido concretizado, o citado 

grupo protetor dos animais, em redes sociais externaram as mais variadas ofensas, 

desde “açougueiros” a outras palavras e expressões, tais  como “assassinos de 

anjos”. 

 Tanto a Pessoa Jurídica, bem como os médicos veterinários foram vítimas e 

autores da demanda que tramitou na 2ª Vara Cível de Pato Branco. Em sentença 

proferida pela Excelentíssima Dra. Juíza de Direito Eliza Matiotti Poli, os réus foram 



 
  

 

condenados ao pagamento do montante de R$ 91.000,00 (noventa e um mil reais) a 

título de indenização por danos morais e materiais.  

 Os réus recorreram da decisão, e o processo tramita nas instâncias superiores 

pendente de julgamento. 

 Fato é que os delitos contra a honra, que acontecem no meio virtual, na grande 

maioria das vezes alcançam proporções exorbitantes. E por mais que o autor da 

infração seja condenado ao pagamento de indenização pecuniária a vítima, a mácula 

concretizada na sua imagem é irreparável, pois a reparação pecuniária não afasta o 

constrangimento, que na maioria das vezes atinge dimensões públicas, implicando 

em grande dano em razão da ofensa cometida. 

 

 

3.2 DA AÇÃO CIVIL EX DELICTO. 

 

 A busca da reparação dos ofendidos no meio cível como nos casos supra 

citados, trata-se de uma ação civil ex delicto. 

 Tal ação é possível por se tratar de crime de menor potencial ofensivo, nos 

termos do art. 145 do Código Penal, os crimes cometidos no capitulo V, deverão todos 

ser processados mediante queixa.  

 Destarte, o ofendido deverá dar inicio ao processo penal observando o artigo 

100 § 2º: 

 
Art. 100 - A ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara 
privativa do ofendido. 
§ 2º - A ação de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido 
ou de quem tenha qualidade para representá-lo. 

  

  Ação ex delicto é a ação que corre na esfera cível, com o intuito de 

pleitear a indenização pelo dano sofrido em decorrência da infração penal cometida. 

Nas palavras dos mestres Nestor Távora e Fabio R. Araújo; 

 
Tornar certa a obrigação de indenizar é um dos efeitos da sentença penal 
transitada em julgado. Ação civil ex delicto é a ação ajuizada pelo ofendido 
na esfera cível, objetivando a obtenção da indenização devida pelo dano 
eventualmente produzido pelo crime. Este dano pode ser material ou moral. 
(TAVORA/ ARAUJO 2016, p. 135) 
 

 Nos termos do Código Civil, todos que cometem ato ilícito, tem a obrigação de 

indenizar o ofendido. Da mesma forma, no processo penal, ninguém tem o direito de 

lesar o direito de terceiros sem que lhe caiba a devida reprimenda legal. 



 
  

 

 O Código Penal tanto quanto o Código de Processo Penal preveem a 

possibilidade de indenização da vítima. Na lei 2.848/40, a reparação do dano causado, 

nos termos do art. 91, I, é efeito da condenação, ou seja, o réu ao incorrer em infração 

penal, se condenado, deverá reparar o dano causado quando possível, como efeito 

da sua condenação. 

 Nos ensinamentos do célebre doutrinador Rogério Sanches Cunha (CUNHA 

2016, p. 518): 

 
O primeiro (e mais importante) efeito genérico da condenação é tornar certa 
a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime (art. 91, 1), constituindo 
a sentença penal condenatória título executivo judicial em parte incompleto, 
demandando a liquidação no juízo cível a fim de apurar o quantum a ser 
indenizado.  

 

 Em caso de cometimento de infrações penais que não tenham incidência de 

violência ou grave ameaça, havendo a reparação do dano sofrido pela vítima antes 

do recebimento da denúncia ou da queixa contra o ofensor, a pena poderá ser 

atenuada de um a dois terços nos termos do artigo 16 do CP. 

 Ainda nos instrui o artigo 94, III do CP, que é condição para reabilitação do réu 

a reparação do dano sofrido pela vítima. 

 Neste sentido alerta Nucci (2013, p. 235): 

 
Há quem entenda que, não encontrada a vítima, deve a reparação do dano 
ser consignada em juízo, o que não é efetivamente o espírito da lei. O critério 
de reparação do dano deve ser amplo e flexível, ainda que possa abranger 
atualização monetária, quando for o caso. Quando o crime não causar 
prejuízo - o que pode ocorrer em alguns casos, v.g., alguns crimes de perigo 
-, não há que se exigir tal requisito do condenado.  
 

 No que tange ao Código de Processo Penal, este por sua vez prevê 

expressamente em seu artigo 63 que, “transitada em julgado a sentença condenatória 

(na esfera penal), poderão promover-lhe a execução, no juízo cível, para o efeito da 

reparação do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”, dando 

assim guarida a ação civil ex delicto. 

 Para os Professores Nestor Távora e Fabio R. Araujo( 2016, p. 136); 

 
Assim, pode o juiz condenar penalmente o réu e fixar, por exemplo, o valor 
mínimo de dez mil reais. Com o advento do trânsito em julgado desta 
condenação, o ofendido poderia ajuizar a ação civil ex delicto, ou seja, a 
execução deste titulo executivo na esfera cível. [...] Já não se discutirá no 
âmbito cível se a indenização é devida ou não. Será discutido, tão somente, 
seu montante. São legitimados para pleitear a execução deste título executivo 
o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.  
 



 
  

 

 Assim sendo, os crimes contra a honra, consistem em um comportamento 

delitivo que ofende a vítima em sua esfera pessoal, bem como no seu contexto civil, 

trazendo desta forma prejuízos econômicos, morais, e sociais, a ação ex delicto, ou 

seja, caracterizado pela concretização do direito que o ofendido tem de pleitear a 

reparação pelos danos causados pela ilicitude dos atos de terceiros contra sua 

pessoa. É a garantia oferecida pelo Estado de Direito ao individuo de buscar a tutela 

da sua imagem.   

 

 

3.3  DO PROJETO DE LEI   

 

 Tramita no congresso nacional o projeto de lei 215 de 2015, de autoria do 

Deputado Federal Sr. Hildo Rocha – PMDB/MA, que prevê alterações ao Código de 

Processo Penal, mais precisamente no que diz respeito aos crimes cometidos contra 

a honra na esfera virtual. 

 Inicialmente o PL foi elaborado com o intento de estabelecer o aumento de 

pena os crimes cometidos contra a honra na esfera virtual. 

 Por sua vez, o Deputado Federal Expedito Neto, SD/RO, apresentou o projeto 

de Lei 1.547/2015 que se encontra em apenso ao projeto originário. Sua proposta 

instrui a inclusão do inciso V ao artigo 141 da lei 2.848/40, Código Penal.  

 Atualmente, tal artigo tem a seguinte redação: 

 
Art. 141 - As penas cominadas neste Capítulo aumentam-se de um terço, se 
qualquer dos crimes é cometido: 
I - contra o Presidente da República, ou contra chefe de governo estrangeiro; 
II - contra funcionário público, em razão de suas funções; 
III - na presença de várias pessoas, ou por meio que facilite a divulgação da 
calúnia, da difamação ou da injúria. 
IV – contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiência, 
exceto no caso de injúria. 
Parágrafo único - Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de 
recompensa, aplica-se a pena em dobro. 

 

 Em caso de aprovação do projeto, o artigo 141 passará a ter cinco incisos, que 

determinará:  

 
Art. 141 - As penas cominadas neste Capítulo aumentam-se de um terço, se 
qualquer dos crimes é cometido: 
[...] 
V- em sítios ou por meio de mensagens eletrônicas difundidas pela Internet. 
 



 
  

 

 De acordo com o relator do Projeto de lei, deputado Juscelino Filho o objetivo 

da proposta é resguardar a honra das pessoas contra crimes praticados com utilização 

das redes sociais, o que está se tornando mais comum a cada dia, sobretudo com a 

disponibilização de recursos como o facebook, blogs, portais e o what’s app, in verbis: 

  
os crimes contra a honra praticados pelas redes sociais têm um efeito 
devastador na vida das vítimas, causando enormes prejuízos na sua vida 
profissional, na família, na comunidade, além de sofrimentos morais, 
emocionais e mentais irreparáveis. Por essa razão a legislação deve ser 
atualizada para contemplar essas hipóteses e propiciar maior proteção aos 
cidadãos contra esses delitos praticados por meio da internet” 
 

 Na mesma seara, encontram-se apensados aos autos o Projeto de lei 1.589/15 

da deputada Soraya Santos – PMDB/RJ, que tem como objetivo tornar mais rigorosas 

as punições impostas aos crimes cometidos contra a honra quando utiliza-se da 

internet para divulgação do conteúdo ofensivo, ou que a prática de crimes contra a 

honra enseje a morte da vítima. 

 Em caso de aprovação em plenário, o projeto prevê o acréscimo de dois 

parágrafos ao artigo 141 do Código Penal, com as seguintes redações: 

 
Art. 141 - As penas cominadas neste Capítulo aumentam-se de um terço, se 
qualquer dos crimes é cometido: 
[...] 
§ 2º - se o crime é cometido mediante conteúdo disponibilizado na internet, a 
pena será de reclusão e aplicada em dobro; 
§ 3º - se a calunia, a difamação ou a injúria ensejarem a morte da vítima, a 
pena será de reclusão e aplicada no quíntuplo; 
 

 Nota-se que na previsão proposta pela deputada, esta propõe que a ofensa 

possa ser tão gravosa que a vítima possa vir a tentar contra a própria vida. 

 Não foram poucos os casos relatados nos últimos anos de pessoas que 

tentaram ou foram vítimas de suicídio após terem contra si manifestações maldosas 

na esfera virtual, conforme se denota das manchetes publicadas pela imprensa país 

afora, aqui reproduzidas: 

 

Após escrever e postar esta frase no Twitter a estudante Giana Laura 
Fabi, de 16 anos, se matou. Segundo sua família, a adolescente de 
Veranópolis se enforcou em casa na quinta-feira passada, com um 
cordão de seda.  (APÓS..., 2018) 
 
 Um ano depois, pai relata suicídio da filha após cyberbullying  (UM ..., 
2018) 
 
Autora de ataques e ofensas na internet que causou a morte de 
veterinário se retrata. (AUTORA DE..., 2018) 



 
  

 

 
Menina se mata com medo de que pais recebessem suas nudes. O 
caso ocorreu na cidade de Nova Andrina, no Mato Grosso do Sul. 
(MENINA ..., 2018)  

 

O relativo aumento de pena proposto pela deputada, faz jus a gravidade das 

práticas delituosas que, como consequência, levaram o ofendido ao cometimento de 

uma ação extrema, atentando contra a própria vida. 

 Ainda em outro artigo da mesma lei, com o mesmo intuito de tutela, a deputada 

acrescenta no PL proposto, a adequação ao artigo 145 l, para que em caso de a 

incidência de crimes contra honra nos termos do art. 141 § 2º e 3º, a ação penal não 

se processe mediante Queixa, mas sim por Ação Penal Pública, figurando desta forma 

o Ministério Público como autor da demanda. 

 No que se observa da Lei 3.689/40, o Código de Processo Penal, a proposta 

intenta acrescentar ao artigo 323 o inciso VI, que torna inafiançáveis os crimes 

cometidos contra honra na esfera virtual, desde que incidentes nos termos do artigo 

141, § 2º e 3º do CP. 

 Assim sendo, os agentes que cometerem crimes contra honra na internet, ou, 

se consequentemente a prática dos crimes cometidos, independentemente da esfera 

que aconteçam, ensejarem a morte da vítima, os agentes estarão sujeitos à prisão 

preventiva inafiançável. 

 Da mesma forma, ainda o PL apresentado pela deputada, propõe a inclusão 

dos crimes contra a honra quando incidentes nos termos do artigo 141 §3º no rol dos 

crimes hediondos. 

 A lei 8.072/90, lei dos crimes hediondos, seria acrescida em seu artigo 1º do 

inciso IX com a seguinte redação. “calúnia (art. 138), difamação (art. 139) ou injúria 

(art. 140), quando ensejarem a prática de atos que causem a morte da vítima (art. 

141, § 3º)”. 

 Por fim, a última alteração proposta pelo Projeto de Lei seria a alteração da lei 

12.965/14 – Lei Do Marco Civil Da Internet, propondo a inclusão das mesmas 

garantias acima citadas nos termos elencados nos artigos 10, 13 e 19 da respectiva 

lei. 

 O Projeto de Lei para atualização do Código Penal foi apresentado a Câmara 

dos Deputados em 05 de fevereiro de 2015, e movimentado pela última vez ainda na 

mesma casa legislativa em 16 de outubro de 2015 quando a Comissão de Constituição 



 
  

 

e Justiça analisou a proposta. Atualmente o PL aguarda sua vez para apreciação em 

plenário. 

 Imperioso ressaltar que tal PL tende a promover mudanças satisfatórias no que 

concerne as práticas delituosas contra a honra. As mudanças propostas pelos 

deputados buscam atender a adequação do CP a realidade social atual. Apesar de já 

haver uma movimentação em favor da mudança do código de leis, de nada serve esta 

ser apenas mais um projeto que está empacado na procrastinação parlamentar. 

  

 

3.4 DA NECESSIDADE DE REFORMA DA LEI 

 

 Como visto no primeiro capítulo, o direito surge junto com as manifestações do 

que seriam as primeiras sociedades, sendo um produto deste meio cultural 

misturando-se a história das civilizações. As regulamentações, originadas de 

costumes que com o passar do tempo tornaram-se regras, surgiram com o intuito de 

organizar as relações jurídicas sociais, propiciando assim a harmonia necessária para 

o convívio em sociedade. 

 O Direito não é uma disciplina exata, onde o legislador pode prever todos os 

meios que serão necessários para regulamentar as relações jurídicas. Trata-se de um 

evento cultural de uma determinada sociedade e, portanto, deve ser adaptado e 

propiciado ao meio, observando o espaço e o tempo. Nestes termos, Flavia Lages, 

em sua obra Historia do Direito Geral – Brasil, afirma: 

 
[...]sendo o direito uma produção humana, ele é também cultura, e é um 
produto do tempo histórico no qual a sociedade que o produz ou produziu 
esta inserida. Plagiando o ditado árabe, poderíamos afirmar que o direito se 
parece com a necessidade histórica da sociedade que o produziu; é portanto, 
uma produção cultural e um reflexo das exigências desta sociedade. 
(CASTRO, p. 4, 2007). 
 

 No que concerne a legislação vigente no país, observa-se que dado o fato da 

inovação constante que a tecnologia vem sofrendo e que esta influencia diretamente 

nas relações sociais e comerciais das pessoas, há a clara necessidade de que a 

legislação acompanhe esta evolução, com o objetivo de melhor reger e se adequar às 

situações fáticas. Nas palavras de Luiz Fernando Coelho: “com efeito, o Estado 

Moderno define-se em função de sua competência de produzir o Direito e a ele 



 
  

 

submeter-se, ao mesmo tempo em que submete as ordens normativas setoriais da 

vida social”. (COELHO, p. 258, 1986). 

 A lei penal, mais precisamente no que concerne aos crimes contra a honra, 

está carente de uma atualização, vez que as condutas tipificadas como crime não se 

tornaram em todo obsoletas, mas já não caracterizam com exatidão os fatos típicos 

atuais.  

 Impossível era a previsão de que a evolução dos meios de comunicação, além 

de facilitar enormemente a vida dos homens, propiciaria o desenvolvimento de novas 

condutas ilícitas. 

 Com o avanço das sociedades, a evolução tocou também o semblante das 

ações típicas delituosas, desta forma, consequentemente a gravidade de tais ações 

também se modificou. 

 Com o advento do Código Penal em 1940, o legislador não tinha a previsão de 

que os crimes cometidos contra a honra poderiam se agravar e alcançar uma gama 

de pessoas muito maior do que quando elaborada a então legislação vigente. 

 Assim sendo, a lei penal pátria hoje esta carente da readequação. Algumas das 

novas condutas existentes já não se amoldam exatamente aos termos elencados nos 

códigos e normas vigentes. Desta forma, além de ensejar dúvidas, os processos e as 

punições não são perfeitamente adequados aos danos causados por tais condutas, 

implicando em ausência de tipicidade formal. Neste sentido, nos ensina o jurista 

Antonio Carlos Wolkmer (2001, p. 144): 

 
[...] o direito moderno não só se revela como a produção de uma dada 
formação social e econômica, como principalmente, edifica-se na dinâmica 
da junção histórica ente a legalidade estatal e a centralização burocrática. O 
Estado Moderno atribui a seus órgãos, legalmente constituídos a decisão de 
legislar e de julgar através de leis gerais e abstratas, sistematizadas 
formalmente num corpo denominado Direito Positivo. A validade desta norma 
não se da pela eficácia e aceitação espontâneas da comunidade de 
indivíduos, mas por terem sido produzidas em conformidade com os 
mecanismos processuais oficiais, revestidos de coação punitiva, 
provenientes do poder público. 
 

 O mesmo raciocínio se verifica pela obra do renomado jurista brasileiro Jorge 

Rubem F. de Oliveira (1997, p. 377): 

 
O direito, decorrente da criação humana, é direcionado de acordo com os 
interesses impostos pela sociedade. Tal fato torna-o dinâmico, exigindo que 
ele, à cada época, acompanhe os anseios e interesses da sociedade para 
qual foi criado.  

 



 
  

 

 É fato notório que o direito não se faz apenas das leis, pois as fontes 

secundárias, utilizadas em grandes proporções no direito pátrio, hoje fazem base para 

a hermenêutica e aplicação das leis. Ainda nas célebres palavras do notável advogado 

Dr. Rubem (1997, p. 380):  

 
Nota-se que, em nosso meio, o direito não se manifesta apenas por meio das 
leis – esta é a sua principal fonte –; há outras fontes de caráter secundário, 
porém de grande relevância, que são a doutrina e, acima de tudo, a 
jurisprudência. É por meio dessas fontes auxiliares que o direito se manifesta 
ou se realiza, seja por meio dos pareceres dos juristas, ou dos contratos 
formulados pelos advogados, ou pelas sentenças proferidas pelos 
magistrados.   
. 

  A Jurisprudência como fonte de direito, tem sido amplamente utilizada pelos 

magistrados em casos de lacunas da lei, ou seja, a jurisprudência tem se tornado o 

direito concreto, onde os operadores da lei baseiam-se nas decisões já proferidas 

pelos tribunais, para então aplica-las aos casos fáticos. 

 Nas palavras de Reale, a jurisprudência deve ser originária da interpretação da 

lei existente, de modo que, havendo a lacuna da lei, a interpretação pode ser ampla, 

senão (2004, p. 167): 

 
[...]o juiz deve, evidentemente, realizar um trabalho prévio de interpretação 
das normas jurídicas, que nem sempre são suscetíveis a uma única 
apreensão intelectual. Enquanto as leis físico-matemáticas tem um rigor e 
uma estrutura que não dão lugar a interpretação conflitante, as leis jurídicas, 
ao contrario são momentos de vida que se integram na experiência humana 
e que, a todo instante, exigem um esforço de superamento de entendimento 
contrastantes, para que possam ser aplicadas em consonância com as 
exigências da sociedade em determinado momento e lugar. 

   

 Ainda, nas palavras do nobre jurista Miguel Reale, em sua obra Lições 

Preliminares de Direito, este ensina que, apesar do direito não estar exclusivamente 

positivado em código de leis, mas também em jurisprudência e outras fontes, é 

essencial que a codificação seja feita, para esclarecer e disciplinar os institutos 

jurídicos, senão vejamos (2004, p. 153): 

 
Muito embora, em nossos dias, não prevaleça mais a redução do Direito à lei, 
isto é, normas gerais escritas emanadas de órgãos oficiais especialmente 
constituídos para tal fim, não devemos esquecer os benefícios que a escola 
da Exegese trouxe para o Direito, do ponto de vista para a clarificação dos 
conceitos, a disciplina dos institutos jurídicos e sua sistematização lógica.  

 
 Portanto, não somente para dar-se a correta punição aos infratores, mas para 

que as ocorrências de tais condutas sejam devidamente processadas nos termos da 

lei e não exclusivamente em entendimento dos tribunais, ainda de acordo com 



 
  

 

Wolkmer, a hermenêutica, ou seja, a interpretação da lei para aplicação nos casos 

concretos, muita vezes acabam por não fazer a correta justiça, in verbis:   

 
[...]o uso alternativo (do direito) operacionalizado por magistrados no 
exercício da função judicial, e de inegável expansão no meio da produção, 
interpretação e aplicação jurisprudencial. [...] trata-se de explorar pelo método 
hermenêutico (de cunho libertário) as contradições e as crises do próprio 
sistema oficial da ordem burguesa estatal. Sem descartar o aparato normativo 
oficial e sem formular hipóteses ou definir novas categorias jurídicas. 
(WOLKMER, p. 304 2001). 

  

 Amparando-se somente em jurisprudência, haja vista que a lei penal encontra-

se deficiente perante as novas condutas, adverte o jurista Miguel Reale sobre a 

analogia e a interpretação extensiva da lei penal. 

 Há que se notar que apesar de muitos casos serem deveras semelhantes, cada 

qual tem sua peculiaridade, ou seja, algo que torna a situação mais grave ou mais 

amena, implicando assim diretamente na resolução da situação fática em questão. 

Em suas palavras(2004, p. 297): 

 
[...]é preciso, com efeito, ter muita cautela ao aplicar-se a analogia, pois duas 
espécies jurídicas podem coincidir na maioria das notas caracterizadoras, 
mas se diferenciarem em razão de uma que pode alterar completamente a 
sua configuração jurídica. (REALE, p. 297, 2004). 
 

 Ressalta-se que a reforma da lei deve acontecer com o intuito de melhoria, de 

forma que possa abranger todas as condutas ilícitas que surgiram com o advento da 

tecnologia no meio social, não única e exclusivamente de punir os infratores. 

 Desta forma, conclui-se que sendo o direito um produto social, este não se 

importa com individualidade de cada ser que faz parte do meio social, mas sim com a 

generalidade da conduta de um grupo social, de uma determinada população em um 

tempo e espaço e, servindo de base para regulamentar as relações jurídicas sociais, 

sendo imperioso que esteja em perfeita harmonia com o meio que está inserido, para 

desta forma, ter respaldo para poder reger as relações a partir de fundamento 

sedimentado. 

 Principalmente no que concerne ao direito penal, que tem como principal 

escopo não a punição do sujeito infrator, mas a devida reeducação, recuperação e 

reabilitação deste para o correto convívio social, bem como a tutela dos direitos dos 

cidadãos para o convívio harmônico em sociedade. 

 Neste ponto, é correto o posicionamento de Reale, que  ensina (2004, p. 346): 

 



 
  

 

[...]o Direito Penal, no sentido próprio do termo, é o sistema de princípios e 
regras mediante os quais se tipificam as formas de conduta consideradas 
criminosas, e para as quais são cominadas, de maneira precisa e prévia, 
penas ou medidas de segurança, visando objetivos determinados.  

  
 

 Deve-se, portanto, determinar as condutas criminais, de modo a serem 

tipificadas bem como suas penas e medidas de segurança previamente elencadas, 

não havendo que se falar em aplicação do direito penal por analogia, hermenêutica, 

ou tampouco amparando-se somente em jurisprudência, existindo, de fato, a 

necessidade da adequação da lei penal a realidade social vivida atualmente. 

 A partir do momento em que as leis atendem as demandas da sociedade que 

as regulamentou, todos aqueles que se encontram sob sua égide passam a dever-lhe 

respeito e obediência aos ditames impostos por tais normas para, assim, não 

figurarem apenas com intuito meramente punitivo, mas regulamentador dos institutos 

jurídicos de  proibição, fazendo com que  a lei penal desenvolva em sua plenitude a 

função que lhe é intrínseca, ensejando a tão aclamada segurança jurídica, almejada 

pela sociedade que deposita na norma a esperança de alcançar seus ideais de 

Justiça.  
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 O desenvolvimento do presente trabalho permitiu concluir que o ordenamento 

jurídico penal no que tange a tutela da honra, está desatualizado em relação as novas 

práticas ilícitas que tem surgido com a evolução da tecnologia e principalmente as 

comunicações. Analisando as situações fáticas reais em comparação ao conteúdo 

elencado no Código Penal brasileiro, percebe-se que apesar de uma boa parte das 

condutas ilícitas praticadas contra a honra no meio virtual se amoldarem as condutas 

já tipificadas, porém, muitas delas tornam-se praticamente impunes perante as penas 

previstas. 

 Além da atualização da lei penal, o Projeto de Lei apresentado ao congresso 

nacional tende a inclusão de variações das condutas ilícitas já existente, que todavia 

não fazem parte do ordenamento jurídico nacional. 

           A tipificação de condutas dentro do Direito Penal, bem como as penas a estas 

aplicadas, não tem o escopo direto de evitar que os crimes aconteçam. Quando a 

situação fática já tocou o Direito Penal, esta já aconteceu. A evolução da lei deve 

acontecer para que seja possível a correta aplicação das penas inerente aos delitos 

cometidos e, principalmente, para que se criminalizem situações danosas que todavia 

não fazem parte das condutas típicas e ilícitas 

 Não é possível que a aplicação do Direto Penal se de por analogia a condutas 

similares, vez que cada caso tem sua peculiaridade. A punibilidade no que tange os 

crimes cometidos contra a honra é algo muito peculiar.   Não se trata de um bem 

material, cuja a restituição ou a reparação pecuniária satisfaz a perda ou o dano, mas, 

diz respeito aos sentimentos de uma pessoa, bem como a imagem que esta desfruta 

no meio em que vive. 

 Desta forma, conclui-se que a evolução do Direito Penal deve acontecer junto 

com a sociedade por ele regido, para que seja possível se amoldar a lei às condutas 

danosas existentes, dando-se assim a devida punibilidade ao infrator, bem como a 

devida tutela dos direitos aos cidadãos que componham o meio social. 
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ANEXO A 

COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA E DE CIDADANIA  

PROJETO DE LEI Nº 215, DE 2015  

(Em apenso os PLs nºs 1.547 e 1.589, de 2015)  

  

  

             Acrescenta inciso V ao art. 141  do Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de  dezembro de 1940.  

  

Autor: Deputado HILDO ROCHA  

Relator: Deputado JUSCELINO FILHO  

– RELATÓRIO  

O projeto de lei em epígrafe intenta acrescentar inciso V ao art. 141 do Decreto-lei nº 2.848, de 7 de 

dezembro de 1940, o Código Penal, a fim de estabelecer como causa de aumento de pena a prática de 

crime contra a honra “com utilização das redes sociais”.  

Segundo o autor, o objetivo da proposta “é resguardar  

a honra das pessoas contra crimes praticados com utilização das redes sociais, o que está 

se tornando mais comum a cada dia, sobretudo com a disponibilização de recursos como o 

facebook, blogs, portais e o what’s app”.  

Destaca que “os crimes contra a honra praticados  

pelas redes sociais têm um efeito devastador na vida das vítimas, causando enormes 

prejuízos na sua vida profissional, na família, na comunidade, além de sofrimentos morais, 

emocionais e mentais irreparáveis. Por essa razão a legislação deve ser atualizada para 

contemplar essas hipóteses e propiciar maior proteção aos cidadãos contra esses delitos 

praticados por meio da internet”.  

A essa proposição se encontra apensado o Projeto de Lei nº 1.547, de 2015, 

de autoria do Deputado Expedito Netto.  

Em síntese, a proposta acrescenta inciso V ao art. 141 do Código Penal para 

tornar causa de aumento de pena dos crimes contra a honra ter sido o delito cometido “em sítios ou 

por meio de mensagens eletrônicas difundidas pela Internet”.  

Acrescenta ainda inciso X ao art. 6º do Código de Processo Penal, para 

determinar que, no inquérito policial, a autoridade policial deverá “promover, mediante 

requerimento de quem tem qualidade para intentar a respectiva ação penal, o acesso ao sítio 

indicado e a respectiva impressão do material ofensivo, lavrando-se o competente termo, 
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caso se trate de crime contra a honra praticado em sítios ou por meio de mensagens 

eletrônicas difundidas na Internet”.  

Também se encontra apensado à proposição principal  

o Projeto de Lei nº 1.589, de 2015, de autoria da Deputada Soraya Santos, que, em resumo:  

a) acrescenta § 2º ao art. 141 do Código Penal para  

estabelecer  que,  “se  o  crime  é  cometido  mediante  conteúdo  

disponibilizado na internet, a pena será de reclusão e aplicada em dobro”;  

b) acrescenta § 3º ao art. 141 do Código Penal para  

estabelecer que, “se a calunia, a difamação ou a injúria ensejarem a morte da vítima, a pena 

será de reclusão e aplicada no quíntuplo”;  

c) altera o caput do art. 145 do Código Penal para  

determinar o crime não se processará mediante queixa nas hipóteses dos  

§§ 2º e 3º do art. 141 do Código Penal, além da já prevista;  

d) acrescenta inciso VI ao art. 323 do Decreto-lei 

nº 3.689, de 3 de outubro de 1941, o Código de Processo Penal, para tornar 

inafiançáveis “os crimes de calúnia, difamação ou injúria cometidos 

mediante conteúdo disponibilizado na internet ou que ensejarem a 

prática de atos que causem a morte da vítima”.  

e) altera o art. 387 do Código de Processo Penal 

para  

acrescentar explicitar que os danos a que deve fazer menção a condenatória são “morais e 

materiais”;  

f) acrescenta inciso IX à Lei nº 8.072, de 25 de 

julho  

de 1990, a Lei de Crimes Hediondos, para caracterizar como hediondo o crime de “calúnia (art. 138), 

difamação (art. 139) ou injúria (art. 140), quando ensejarem a prática de atos que causem a 

morte da vítima (art. 141, § 3º)”;  

g) altera a redação dos §§ 1º e 2º do art. 10, do 

§ 5º  

do art. 13, § 3º do art. 15, § 4º do art. 19, todos da Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014, que 

“estabelece princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil”, bem 

como acrescenta-lhe § 3º ao art. 19, e o art. 21-A e a Seção IV, com os arts. 23-A e 23-B;  

As proposições se sujeitam à apreciação do Plenário  
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e tramitam sob o regime ordinário. Foram distribuídas a esta Comissão para parecer quanto aos 

aspectos do art. 54 do RICD e ao mérito.  

É o relatório.  

– VOTO DO RELATOR  

Compete a esta Comissão de Constituição e Justiça e  

de Cidadania se manifestar sobre a constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e o mérito das 

proposições em análise, a teor do disposto no art. 32, inciso IV, alíneas "a", "d" e "e" do RICD.  

Sob o enfoque da constitucionalidade formal, os  

projetos de lei não apresentam vícios, porquanto observadas as disposições constitucionais 

pertinentes à competência da União para legislar sobre a matéria (art. 22, I), do Congresso Nacional 

para apreciá-la (art. 48) e à iniciativa parlamentar (art. 61).  

No tocante à constitucionalidade material, inexistem  

discrepâncias entre o conteúdo dos projetos de lei e a Constituição Federal.  

No que guarda pertinência com a juridicidade, os  

projetos de lei não apresentam vícios sob os prismas da inovação, efetividade, coercitividade e 

generalidade, bem como se consubstanciam na espécie normativa adequada.  

Os projetos contém pequenos vícios de técnica  

legislativas, cujos ajustes serão realizados no corpo do substitutivo a ser apresentado.  

No mérito, é de se destacar a conveniência e  

oportunidade na positivação das medidas legislativas presentes nas propostas que ora se analisa, 

mormente em razão da necessidade de atualização e aperfeiçoamento de nosso sistema penal diante 

das novas tecnologias utilizadas por criminosos para a prática de delitos.  

As redes sociais e outros dispositivos e aplicativos  

utilizados para conectar pessoas em todo o mundo vêm se tornando um poderoso meio de 

comunicação em virtude da facilidade de acesso à internet. O ambiente virtual tornou-se um dos 

meios mais eficazes para a rápida e ampla propagação de informações.  

 Infelizmente,  a  evolução  tecnológica  também  

alcançou os criminosos, que passaram a se valer das redes sociais para praticar toda a sorte de ofensas 

à honra de pessoas que fazem uso dessas ferramentas para se comunicar.  

Na maioria das vezes, indivíduos mal intencionados  
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que se utilizam de redes sociais como o “Facebook” e o “Whatsapp”, bem como de sítios e blogues 

para atribuir a outrem imputação falsa de fato definido como crime, imputar fato ofensivo à sua 

reputação, ou, ainda, ofender-lhe a dignidade ou o decoro, agem motivados por uma ilusão de que a 

tela do computador lhes garantirá o anonimato e a impunidade.  

A calúnia, a injúria e a difamação perpetradas pela  

internet alcançam uma dimensão muito maior do que as ofensas irrogadas por outros meios, 

porquanto são rapidamente divulgadas a um número indeterminado de pessoas.  

Por tal razão, entendemos que essas condutas devem  

ser punidas com mais rigor, motivo pelo qual vemos com bons olhos as proposições em apreciação, 

sobretudo o Projeto de Lei nº 1.589/15.  

Contudo, entendemos que a extensão das normas  

cuja positivação se pretende deva ser mais abrangente, de modo a abarcar a prática de todos os 

crimes "virtuais" ou "cibernéticos", e não somente os crimes contra a honra.  

Assim como os crimes tradicionais, os crimes "cibernéticos" podem assumir 

diversas formas e ocorrer em qualquer hora ou lugar, a depender das habilidades e dos objetivos dos 

criminosos. O crime "cibernético" nada mais é do que a prática de um crime utilizandose como meio a 

Internet ou mesmo dispositivos conectados entre si.  

Essa definição de crime engloba um espectro muito  

grande de possíveis atividades ilícitas. Em linhas gerais, pode-se caracterizar como "cibernético" 

qualquer delito praticado com a utilização de um computador, uma rede ou um dispositivo de 

"hardware".  

Uma das modalidades de crime cibernético é o "ataque" ao computador da 

vítima para obtenção de seus dados. Essa prática, conhecida como "phishing", consiste no roubo ou 

manipulação de dados ou serviços através de pirataria ou vírus e tem como exemplo o roubo de 

identidade e as fraudes no comércio eletrônico e nos serviços bancários.  

Outros tipos de crimes cometidos pela Internet são o  

assédio e o molestamento, a violência contra crianças, os crimes contra a honra, bem como extorsão, 

ameaça e a prática de atividades de espionagem e de terrorismo.  

O aumento e a amplitude da criminalidade no mundo  

digital exige que entreguemos uma pronta resposta à sociedade com o melhoramento da legislação 

pátria, sobretudo no campo penal, a fim de diminuir ou mesmo erradicar, em alguns casos, a prática 

de crimes por meio da Internet ou de dispositivos de computação.  

São diversos os bens jurídicos que podem ser  
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lesionados pela prática de crimes no mundo virtual: a liberdade, a privacidade e intimidade, e o 

chamado “direito ao esquecimento”, intimamente ligado à tutela da dignidade da pessoa humana, a 

honra e o patrimônio, entre outros. Assim sendo, a proteção legal não pode se restringir a somente 

um ou algum desses âmbitos.  

 Diante  das  inovações  trazidas  pela  era  da  

informática, a prevenção do crime nessa seara tornou-se motivo de preocupação de todos os 

ordenamentos jurídicos. É inegável a necessidade de adaptação de nossa legislação a essa nova 

realidade, sob pena de continuidade de violação de inúmeros preceitos penais.  

O primeiro aspecto a chamar atenção é a magnitude  

do número de crimes praticados no mundo "virtual".  

No Brasil se encontra em atividade a Central Nacional  

de Denúncias de Crimes Cibernéticos, mantida pela organização Safernet (www.safernet.org.br), uma 

associação civil de direito privado, sem fins lucrativos e econômicos, com o objetivo de promover o 

uso seguro das Tecnologias da Informação e Comunicação e garantir a efetiva proteção dos Direitos 

Humanos na Sociedade da Informação.  

Segundo a Safernet, em nove anos (no período de 2006 a 2014), o órgão 

recebeu e processou 3.606.419 denúncias anônimas envolvendo 585.778 páginas (URLs) distintas (das 

quais 163.269 foram removidas), escritas em 9 idiomas e hospedadas em  

72.739 hosts (servidores) diferentes, conectados à Internet através de  

41.354 números IPs distintos, atribuídos para 96 países em 5 continentes. As denúncias foram 

registradas pela população através dos 7 "hotlines" brasileiros que integram a Central Nacional de 

Denúncias de Crimes Cibernéticos48.  

Das ocorrências registradas no Brasil, o maior  

número delas se refere a pornografia infantil (33,09%), seguida pelos seguintes delitos: racismo 

(27,04%), apologia e incitação a crimes contra a vida (16,28%), homofobia (5,86%), intolerância 

religiosa (5,25%), xenofobia (3,93%), maus tratos contra animais (3,32%), tráfico de pessoas (2,33%), 

neonazismo (1,78%) e outros crimes (1,12%).  

Outra organização que acompanha a prática de  

ilícitos por meio da Internet é o CERT (www.cert.br). Trata-se do Grupo de Resposta a Incidentes de 

Segurança para a Internet brasileira, mantido pelo NIC.BR, do Comitê Gestor da Internet no Brasil. O 

CERT é responsável por tratar incidentes de segurança em computadores que envolvam redes 

conectadas à Internet brasileira.  

                                                           
48 Disponível em <http://indicadores.safernet.org.br/>.  
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Essa organização atua como um ponto central para  

notificações de incidentes de segurança no Brasil, provendo a coordenação e o apoio no processo de 

resposta a incidentes e, quando necessário, colocando as partes envolvidas em contato. Tem 

compilados dados acerca da utilização da Internet no Brasil desde 1999.  

Somente no ano de 2014 foram reportados 1.047.031  

incidentes ao CERT, dos quais o maior número se refere a fraudes (44,66%), seguindo-se o "scan" 

(notificações de varreduras em redes de computadores para identificar potenciais alvos) (25,18%); o 

"denial of service" (negação de serviço - notificações de ataques para tirar de operação um serviço, 

computador ou rede) (21,39%) o "worm" (notificações de atividades maliciosas relacionadas com o 

processo automatizado de propagação de códigos maliciosos na rede) (4,03%); a "web" (caso 

particular de ataque visando especificamente o comprometimento de servidores Web ou 

desfigurações de páginas na Internet) (2,75%); a "invasão" (um ataque bem sucedido que resulte no 

acesso não autorizado a um computador ou rede) (0,62%) e outros (outros: notificações de incidentes 

que não se enquadram nas categorias anteriores) (1,62%)49.  

Por esses números, percebe-se o crescimento  

exponencial do número de ocorrências, inclusive atos ilícitos na esfera penal, praticados por meio da 

internet, o que impõe reação imediata do legislador no sentido de editar leis que coíbam e punam 

tais práticas.  

Outro aspecto a ser considerado é a lesividade e o  

prejuízo ocasionado pela prática de crimes "virtuais".  

Reportagem publicada no sítio do jornal Folha de São Paulo em 9 de junho 

de 2014 apurou que "o Brasil perdeu entre US$ 7 bilhões e US$ 8 bilhões em 2013 com ataque 

de hacker, roubos de senha, clonagem de cartões, pirataria virtual, além de espionagem 

industrial e governamental, entre outros crimes cibernéticos. Trata-se de 0,32% do PIB 

brasileiro e o equivalente a quase dois terços o lucro da Petrobrás em 2013"3.  

Segundo a reportagem, "são crimes arquitetados por  

quadrilhas internacionais, que contratam hackers e engenheiros para atacar as áreas 

vulneráveis do comércio internacional, transferência de valores e produção de tecnologia. Os 

dados roubados são comercializados na chamada Deepweb - face negra da internet, não 

navegável pelos browsers comuns".  

Precisamos ter em relevo que a modalidade de crime "cibernético" atinge 

diversas esferas (pessoal, econômica, patrimonial, entre outras), bem como inúmeros bens jurídicos. 

São crimes de incalculável periculosidade e potencialidade lesiva, e cujas vítimas são extremamente 

vulneráveis.  

                                                           
49 Disponível em <http://www.cert.br/stats/incidentes/2014-jan-dec/tipos-ataque.html>. 3 

Disponível em < http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2014/06/1467110-brasilperde-ate-

us-8-bilhoes-com-crime-cibernetico.shtml>.  
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Os progressos da informática e da telemática não  

foram acompanhados pelos progressos no âmbito legislativo, sobretudo em matéria penal.  

As práticas ilícitas são as mais variadas: da  

organização de torcidas violentas para confrontos ou rixas, passando pela pedofilia, pelo 

"ciberbullying", pelos crimes contra a honra e pela prática de racismo, e não se esgotando no 

estelionato e em outras fraudes.  

Para os autores, muitas vezes a tela do computador é  

um escudo impenetrável, permitindo a prática de um crime que poderá deixar de ser punido, 

incentivará sobremaneira a prática reiterada de delitos por meios informáticos e telemáticos.  

Diante deste quadro alarmante, propomos seja  

estabelecida causa de aumento de pena genérica de até o dobro para os crimes cometidos com a 

utilização da rede mundial de computadores ou pela utilização de dispositivo informático ou 

telemático.  

Propomos seja essa causa de aumento de pena  

alocada na parte geral do Código Penal e cumulativa com eventual causa de aumento de pena prevista 

na parte especial.  

A modificação permitirá que, no crime praticado com  

a utilização de aplicação de Internet ou dispositivo informático ou telemático, seja possível o aumento 

da pena de até o dobro.  

O PL 215/15 prevê o aumento da pena dos crimes  

contra a honra em um terço se o delito é praticado “com a utilização das redes sociais”.  

Por sua vez, o PL 1.547/15 estipula a mesma fração  

de aumento de pena para os crimes contra a honra praticados “em sítios ou por meio de 

mensagens eletrônicas difundidas pela Internet”.  

 Cremos que as expressões  “redes sociais” e  

“mensagens eletrônicas difundidas pela Internet” se apresentam limitadas para abarcar todos os 

meios para o cometimento de crimes no meio virtual porque deixam de englobar os delitos praticados 

através de publicação em sítios da internet e em blogues.  

Por outro lado, a expressão “em sítios” exclui do  



482 
 

 

alcance da norma que se pretende positivar os crimes contra a honra praticados por meio de 

aplicativos, como “Whatsapp”, “Skype”, “Viber”, ou qualquer outro que permita a difusão de 

informações entre pessoas e grupos.  

Em prestígio à boa técnica legislativa, afigura-se  

conveniente a adoção da nomenclatura utilizada pela Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014, o “Marco 

Civil da Internet”.  

Em seu art. 5º, inciso VII, essa Lei define como  

“aplicações de internet o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de 

um terminal conectado à internet”.  

A expressão “aplicações de internet” é tecnicamente  

mais apropriada, pois abrange todas as espécies de aplicativos que podem ser utilizados para a prática 

de crimes contra a honra pela internet, a exemplo de sítios, blogues e aplicativos de redes sociais.  

 Por  todo  o  exposto,  nosso  voto  é  pela  

constitucionalidade, juricidade e boa técnica legislativa e no mérito, pela  aprovação dos Projetos de 

Lei nº 215, 1.547 e 1.589 de 2015, nos termos do substitutivo que se segue.  

Sala da Comissão, em       de              de 2015.  

   

            

  

  Deputado JUSCELINO FILHO  

Relator  

 COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA E DE CIDADANIA  

SUBSTITUTIVO AOS PROJETOS DE LEI  NoS 215, 1.547 E 1.589, DE 2015  

Estabelece causa de aumento de pena para o crime praticado por meio de aplicação de internet ou de 

dispositivo de informática ou telemática, e para o crime contra a honra ensejar a prática de ato que 

ocasione a morte da vítima, e dá outras providências.  

O Congresso Nacional decreta:  

Art. 1º Esta lei estabelece causa de aumento de pena  

para o crime praticado por meio de aplicação de internet ou de dispositivo de informática ou 

telemática, e para o crime contra a honra ensejar a prática de ato que ocasione a morte da vítima, e 

dá outras providências.  

Art. 2º O art. 68 do Decreto-lei nº 2.848, de 7 de  
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dezembro de 1940, passa a vigorar acrescido do seguinte § 2º, renumerandose o atual parágrafo único 

como § 1º:  

“Art. 68. ………………………………………………......  

……………………………………………………………  

§ 2º Sem prejuízo do concurso desta com causa de aumento de 

pena prevista na parte especial, a pena será aumentada até o dobro 

se o crime é cometido por meio de aplicação de internet ou de 

dispositivo de informática ou telemática.”  

Art. 3º O art. 141 do Decreto-lei nº 2.848, de 7 de  

dezembro de 1940, passa a vigorar acrescido do seguinte § 2º , renumerandose o atual parágrafo 

único como § 1º:  

“Art. 141. ………………………………………………  

……………………………………………………………  

§ 2º A pena será de reclusão e aumentada até o quíntuplo se o 

crime ensejar a prática de ato que ocasione a morte da vítima.”  

Art. 4º O art. 145 do Decreto-lei nº 2.848, de 7 de  

dezembro de 1940, passa a vigorar com a seguinte redação:  

“Art. 145. Nos crimes previstos neste Capítulo  
somente se procede mediante queixa, salvo na hipóteses do art. 68, § 2º, 

e do art. 141, § 2º, ou quando, na hipótese do art. 140, § 2º, da violência 

resulta lesão corporal.” (NR)  

……………………………………………………………  

  

Art. 5º O art. 6º do Decreto-lei nº 3.689, de 3 de outubro  

de 1941, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso X:  

“Art. 6º ………………………………………………….  

……………………………………………………………  

X – promover, mediante requerimento de legitimado à 

propositura da ação penal, o acesso à aplicação utilizada e a 

impressão do conteúdo ofensivo publicado, lavrando-se o respectivo 

termo, na hipótese de crime contra a honra praticado por meio de 

aplicação de internet ou de dispositivo de informática ou telemática.”  

Art. 6º O artigo 323 do Decreto-lei nº 3.689, de 3 de  

outubro de 1941, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso VI:  

“Art. 323 …………………………………………………  
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……………………………………………………………  

VI – no crime por meio de aplicação de internet ou de dispositivo 

de informática ou telemática, de crime contra a honra que ensejar a 

prática de ato que ocasione a morte da vítima.”  

Art. 7º O inciso IV do artigo 387 do Decreto-lei nº 3.689,  

de 3 de outubro de 1941, passa a vigorar com a seguinte redação:  

“Art. 387 …………………………………………………  

……………………………………………………………  

IV - fixará valor mínimo para reparação dos danos morais e 

materiais causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos 

pelo ofendido;  

…….....…………………………………………” (NR)  

Art. 8º O art. 1º da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990,  

passa a vigorar acrescido do seguinte inciso IX:  

“Art. 1º …………………………………………………  

……………………………………………………………  

IX – calúnia (art. 138), difamação (art. 139) ou injúria  
(art. 140), quando ensejar a prática de ato que ocasione a morte da vítima 

(art. 141, § 2º).”  

……………………………………………………………  

Art. 9º Os §§ 1º e 2º do art. 10 da Lei nº 12.965, de 23 de  

abril de 2014, passam a vigorar com a seguinte redação:  

“Art. 10. …………………………………………………  

§ 1º O provedor responsável pela guarda somente será 

obrigado a disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma 

autônoma ou associados a dados pessoais ou a outras informações 

que possam contribuir para a identificação do usuário ou do terminal, 

mediante ordem judicial ou requisição da autoridade competente, na 

forma do disposto na Seção IV deste Capítulo, respeitado o disposto 

no art. 7º.  

§ 2º O conteúdo das comunicações privadas somente poderá 

ser disponibilizado mediante ordem judicial ou requisição da 

autoridade competente, nas hipóteses e na forma que a lei 

estabelecer, respeitado o disposto nos incisos II e III do art. 7º.  

……………………………………………………” (NR)  

Art. 10º O § 5º do art. 13 da Lei nº 12.965, de 23 de abril  

de 2014, passa a vigorar com a seguinte redação:  
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“Art. 13. …………………………………………………  

……………………………………………………………  

§ 5º Com exceção do previsto no art. 23-A desta Lei, a 

disponibilização ao requerente dos registros de que trata este artigo 

deverá ser precedida de autorização judicial.  

……………………………………………………” (NR)  

Art. 11. O § 3º do art. 15 da Lei nº 12.965, de 23 de abril  

de 2014, passa a vigorar com a seguinte redação:  

“Art. 15. …………………………………………………  

……………………………………………………………  

§ 3º Com exceção do previsto no art. 23-A desta Lei, a 

disponibilização ao requerente dos registros de que trata este artigo 

deverá ser precedida de autorização judicial.  

…………………………………………………” (NR)  

Art. 12. O art. 19 da Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014,  

passa a vigorar acrescido do seguinte § 3º-A, e o § 4º passa a vigorar com a seguinte redação:  

“Art. 19. …………………………………………………  

……………………………………………………………  

§ 3º-A O indivíduo ou seu representante legal poderá requerer 

judicialmente, a qualquer momento, a indisponibilização de conteúdo 

que associe seu nome ou imagem a crime de que tenha sido 

absolvido, com trânsito em julgado, ou a fato calunioso, difamatório 

ou injurioso.  

§ 4º O juiz, inclusive nos procedimentos previstos nos §§ 3º e 

3º-A, poderá antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela 

pretendida no pedido inicial, havendo prova inequívoca do fato e 

considerando o interesse da coletividade na disponibilização do 

conteúdo na internet, desde que presentes os requisitos de 

verossimilhança da alegação do autor e de fundado receio de dano 

irreparável ou de difícil reparação.” (NR)  

Art. 13. A Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014, passa a  

vigorar acrescida do seguinte art. 21-A:  

“Art. 21-A. O provedor de conexão à internet que deixar de 

providenciar a indisponibilidade do conteúdo a que se refere o art. 19 

está sujeito à multa de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), aplicada 

em dobro em caso de reincidência, sem prejuízo das sanções cíveis 

ou criminais cabíveis.”  
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Art. 14. A Seção IV, do Capítulo III, “Da Provisão de Conexão e de Aplicações 

de Internet”, da Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014, passa a ser denominada “Da Requisição de 

Registros”.  

Art. 15. A Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014, passa a  

vigorar acrescida dos seguintes arts. 23-A e 23-B:  

“Art. 23-A. Observado o disposto neste artigo, a autoridade 

policial ou o Ministério Público poderão requerer, ao responsável pela 

guarda, registros de conexão e registros de acesso à aplicação, para 

instruir inquérito policial ou procedimento investigatório instaurado 

para apurar a prática de crimes contra a honra praticado por meio de 

aplicação de internet ou de dispositivo de informática ou telemática.  

§ 1º O requerimento será deferido somente se houver fundados 

indícios da ocorrência do crime e quando a prova não puder ser feita 

por outro meio disponível, sob pena de nulidade da prova produzida.  

§ 3º O inquérito policial de que trata o caput será concluído no 

prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver preso, e de 90 

(noventa) dias, quando solto.  

§ 4º Compete ao requerente tomar as providências necessárias 

à garantia do sigilo das informações recebidas e à preservação da 

intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usuário.  

Art. 23-B. Constitui crime requerer ou fornecer registro de 

conexão ou registro de acesso a aplicação de internet em violação 

das hipóteses autorizadas por lei.  

Pena: reclusão, de dois a quatro anos, e multa.”  

  

Art. 16. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.  

Sala da Comissão, em         de                         de 2015.  

Deputado JUSCELINO FILHO  

Relator  
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ANEXO B  

COMARCA DE PORTO ALEGRE  

12ª VARA CÍVEL DO FORO CENTRAL  

Rua Manoelito de Ornellas, 50  

_________________________________________________________________________  

  

Processo nº:    001/1.13.0073842-2 (CNJ:.0082735-77.2013.8.21.0001)  

Natureza:  Ordinária - Outros  

Autor:  Rafaela Koehler Zanella  

Réu:  Andre Cartell  

Juiz Prolator:  Juíza de Direito - Dra. Vanise Rohrig Monte  

Data:  

  

30/04/2014  

  

  

Vistos etc.  

  

  

RAFAELA KOEHLER ZANELLA ajuizou a presente ação de reparação  

de danos morais em face de ANDRÉ CARTELLI, ambos qualificados na inicial. Narrou, em síntese, 

que, na data de 21.02.2013, tomou conhecimento de uma publicação feita a seu respeito na página 

pessoal do réu, na rede social “facebook”, a qual teceu comentários desagradáveis sobre sua pessoa. 

Informou que é formada em Medicina e pós-graduada em Dermatologia, e que a referida publicação 

diz respeito à sua formação profissional. Relata que a partir desta publicação, vários comentários 

foram postados na rede social. Apontou que a situação é grave, que sua honra e imagem foram 

violadas, pois foi colocado em dúvida à credibilidade de sua carreira profissional. Salientou que seu 

direito de personalidade foi violado. Dissertou sobre o dano moral e o quantum indenizatório. Em 

sede de antecipação de tutela, postulou pela determinação ao réu de que exclua do “facebook” a 

postagem ofensiva a seu respeito. Requereu a total procedência da ação, a fim de condenar o 

requerido ao pagamento de indenização por danos morais, em valor a ser estipulado por este juízo.  

  

Juntou documentos (fls. 14/24).  

  

Recolhidas as custas processuais.  

  

O pedido de antecipação de tutela restou deferido, conforme  

fundamentos lançados às fls. 26/27.  
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Em manifestação (fl. 33), o demandado comprovou o cumprimento da  

antecipação de tutela concedida.  

  

Citado, o requerido apresentou contestação (fls. 40/42). Sustentou que  

jamais teve a intenção de denegrir ou macular a imagem profissional da para autora, e que seu 

comentário referia-se à especialização profissional da requerente, uma vez que em seu site 

profissional consta “pós-graduada em Dermatologia”. Aduziu que tal informação de formação 

profissional não condiz com a realidade, tendo em vista que a parte autora recentemente graduou-se 

em medicina. Frisou que o referido comentário em sua página de relacionamentos “facebook” não 

teve conotação ofensiva. Requereu a total improcedência da ação.  

  

Juntou documentos (fls. 43/44).  

  

Houve réplica às fls. 47/50.  

  

Instadas as partes acerca da produção de outras provas (fl. 51), ambas  

as partes postularam pela produção de prova oral.  

  

Designada audiência de  instrução e julgamento, restou colhido o  

depoimento pessoal da autora, nem como a oitiva de cinco testemunhas (fls. 98/114).  

  

Convertidos os debates orais em memoriais, ambas as parte  

manifestaram-se.  

  

Vieram os autos conclusos para sentença.  

  

É o relato.  
Passo a decidir.  

  

A parte autora interpôs a presente demanda visando à condenação da  

parte ré ao pagamento de indenização pelo abalo moral sofrido, em razão das ofensas proferidas por 

este a seu respeito na rede social “facebook”, as quais geraram inúmeros comentários também 

ofensivos.  

  

O dano moral nada mais é do que a lesão ao direito da personalidade  
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da pessoa, sendo a indenização pecuniária a forma de se compensar a vítima pelo mal sofrido, e inibir 

o ofensor a continuar agindo daquela forma.  

  

Em análise ao contexto probatório, entendo que o abalo moral sofrido  

pela demandante em razão da conduta praticada pelo demandado restou comprovado.  

  

Em que pese o requerido defenda que estava apenas manifestando  

sua indignação quanto a qualificação profissional da autora em seu site, por esta não condizer com a 

realidade fática, não justifica nem o  autoriza a realizar tal publicação em um meio de amplo e fácil 

acesso. Destaca-se que em nenhum momento o autor negou que tenha feito os comentários dos quais 

é acusado, não explicando o “porquê” de ter dito que a vaga na universidade a autora teria ganho no 

concurso “Garota Verão”. Ademais, salientase ser o réu profissional de renome na área em que atua, 

de forma que deveria ter procedido com maior cautela ao divulgar seus pensamentos em redes sociais, 

e averiguar a veracidade das informações que possui antes de dizer publicamente que um colega seu 

entrou ingressou na faculdade de medicina sem mérito pessoal, em razão de seus inúmeros 

seguidores. Ainda, destaco que o comentário realizado pelo demandante gerou outros inúmeros 

comentários ofensivos, aumentando, assim, o dano causado.  

  

Neste sentido, a prova documental e testemunhal bem evidenciaram  

que a publicação na rede social ganhou grande repercussão entre os usuários, situação que prejudicou 

tanto a imagem profissional, quanto pessoal da autora.    

  

Aliás, saliento que as testemunhas arroladas pelo próprio réu foram  

unânimes em dizer que ficaram sabendo dos comentários feitos no facebook por outras pessoas. 

Renato Marchiori Bakos, fls. 105/107, Letícia Krause Schenato Bisch, fls. 108/110; Carlos Tadeu 

Schimidt Cerski, fls. 110/112; e Nicole Mazzotti, fls. 112/114, todas testemunhas arroladas pelo réu, 

advertidas e compromissadas, disseram que não leram o comentário nas redes sociais, ficaram 

sabendo por comentários de terceiros, ou seja, o que comprova cabalmente que o comentário feito 

pelo réu se espalhou por todo o meu médico e acadêmico, alcançando pessoas que não convivem com 

a autora e outras que nem a conhecem, tal o poder de difusão da internet. Saliento que a testemunha 

Renato nem sequer participa das redes sociais e a testemunha Nicole                                  soube do fato 

por meio de comentários de seus alunos residentes no Hospital de Clínicas. Segundo esta testemunha 

os residentes acham muito difícil de entrar na dermatologia (área da autora e que foi questionada pelo 

réu nas redes sociais como não sendo a autora apta para tanto), e por isso acharam que o comentário 

do réu tinha fundamento, “pois como alguém que tinha recém se formado estaria apta em poucos 

meses a fazer dermatologia”. Ocorre que, em momento algum a autora disse que estava formada em 

dermatologia, mas que fazia a pós-graduação na área, o que é verdade. Somente por este comentário 

já se pode dimensionar o grau elevadíssimo de estrago na reputação da autora causado pelos 

comentários do réu.  
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As testemunhas do réu também atestaram a sua influência no meio  

médico e acadêmico, como pessoa respeitadíssima, “de caráter irrepreensível”, segundo Letícia 

Krause, ou seja, ninguém que tenha lido ou ouvido falar sobre os comentários do réu duvidou de que 

eram verdadeiros, ou seja, de que a autora ingressou na universidade sem vestibular, mas porque 

ganhou o concurso Garota Verão, e que disse ser formada em dermatologia, em propaganda pública, 

duas completas inverdades.  

  

Desta forma, frente os argumentos acima expostos, resta evidente a  

ocorrência de dano moral indenizável. Diante do reconhecimento da existência de dano moral no 

presente caso, há necessidade de estabelecer os parâmetros para quantificação dos danos, nos termos 

que segue: a) grau de culpabilidade da demandada: entendo que o grau de culpabilidade é máximo, 

na medida em que proferiu ofensas à demandante em redes sociais, com ampla divulgação, gerando, 

inclusive, outros comentários no mesmo sentido, por diversas pessoas diferentes no meio acadêmico 

e no meio médico, no qual a autora transita; b) extensão do dano: a conduta da parte ré configura 

dano de grande monta, vez que a situação de constrangimento imposta à autora ofendeu tanto a sua 

personalidade pessoal, quanto profissional, com potencial para continuar gerando danos na sua 

carreira e reputação; c) conduta do autor da ação: a parte autora em nada contribuiu para o evento 

danoso, sendo vítima de ofensas gratuitas por parte do demandado; d) condição econômica do 

ofendido e do ofensor: ambas as partes possuem condição econômica sólida, sendo, assim, possível 

que o réu comporte a condenação ao pagamento de indenização por dano moral, respondendo assim 

pelo ilícito causado à autora.  

  

Para a quantificação do dano moral importa levar em conta que a  

culpabilidade da parte demandada restou evidenciada e incontroversa, considerada em grau máximo 

e de grande monta o dano. Da mesma forma, não houve contribuição da parte autora para ocorrência 

do evento danoso, havendo culpa exclusiva do réu os fatos. Assim, levando em consideração a conduta 

do réu, tenho que o valor justo para indenizar o dano moral sofrido pela parte demandante deve ser 

de R$ 30.000,00, pois entendo que tal quantia é suficiente para o cumprimento da função educativa e 

reparadora a que se presta o referido instituto.  

  

Ante o  exposto, JULGO PROCEDENTE a presente ação  ordinária  

movida por RAFAELA KOEHLER ZANELLA em face de ANDRE CARTELL, a fim de condenar 

o réu ao pagamento de indenização por danos morais,  no valor de R$ 30.000,00 (dez mil reais), com 

correção monetária pelo índice do IGP-M, e incidência de juros moratórios no percentual de 1% ao 

mês, tudo a contar da data desta sentença.  

  

Sucumbente, arcará o demandado com o pagamento das custas e  

honorários advocatícios do procurador da parte autora, os quais fixo em 15% sobre o valor atribuído 

à condenação, nos termos do art. 20, § 3º do Código de Processo Civil.  
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A parte ré deverá pagar o valor da condenação, voluntariamente, no  

prazo de 15 dias a contar da data do trânsito em julgado da sentença (ou acórdão), sob pena de 

incidência de multa, nos termos do art. 475-J do CPC, na fase de cumprimento da sentença.  

  

  

Publique-se.  

Registre-se. Intimem-se.  

  

Porto Alegre, 30 de abril de 2014.  

  

Vanise Rohrig Monte,  

Juíza de Direito  
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ANEXO C 

COMARCA DE CERRO LARGO  
2ª VARA JUDICIAL  
Dr. João Sebastiany, 246  
_________________________________________________________________________  

Processo nº:    043/1.17.0000462-5 (CNJ:.0001175-45.2017.8.21.0043)  
Natureza:  Indenizatória  
Autor:  ______________  
Réu:  ______________  
Juiz Prolator:  Juiz de Direito - Dr. Marco Antônio Preis  
Data:  

  

  

  

  

  

27/04/2018  

SENTENÇA  

    I – RELATÓRIO  

    ______________, brasileiro, casado, Advogado (OAB/RS nº 47.563)  

ajuizou Ação Indenizatória, com ampliação da causa de pedir e do pedido cautelar incidental em face 

de ______________, brasileiro, casado, Advogado (OAB/RS nº 33.884), sustentando que o réu 

publicou na rede mundial de computadores, por meio da rede social Facebook, notas de conteúdo 

ofensivo à sua imagem pessoal e profissional, de forma deliberada e dirigida expressamente a sua 

pessoa, bem como enviou mensagens por correio eletrônico a seus empregadores, referindo 

comportamentos ilícitos e antiéticos em processos judiciais pretéritos atribuídos ao autor, na condição 

de Advogado constituído de terceiros.  

    Assim, formulou pedido de condenação em compensação por dano extrapatrimonial 

no valor estimado de R$ 50.000,00, com seus consectários legais, além da majoração da multa por 

descumprimento.  

  Citado, o réu apresentou resposta, sob a forma de contestação, em que, no mérito, alega que são 

verdadeiros os conteúdos das publicações incontroversas, invocando a liberdade de expressão e o 

dever de esclarecimento à população, admitindo as publicações e mensagens eletrônicas de sua 

autoria como “simples narrativa singela” de fatos verídicos.  

 Proferida decisão de saneamento e organização do processo (fls. 855-856), com indeferimento de 

dilação probatória, pela natureza da pretensão, com reconhecimento de que a causa está madura para 

julgamento em grau de cognição exauriente.   

   Vieram os autos conclusos para sentença.  

  

– FUNDAMENTAÇÃO  
 O processo tramitou sob o rito comum ordinário, observadas as garantias fundamentais de cunho 

jurídico-processual, de modo que não se vislumbra nem foram arguidas questões preliminares nem 
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prejudiciais, depois de preclusa a decisão judicial de saneamento e organização do processo, razão por 

que adentro ao exame do mérito.  

  Prescindível a transcrição de todas as inúmeras publicações do réu, reproduzidas integralmente nos 

autos, a que se faz referência em seu conjunto ou, se for o caso, trechos pontuais.  

  Incontroversas as publicações e sua autoria, sendo todas oriundas do e-mail e do perfil pessoal do 

réu na rede social Facebook.  

  Como destacado em saneamento, o objeto em julgamento se refere ao juízo de valor que se projeta 

sobre essas publicações, se lícitas ou ilícitas, se albergadas pela liberdade de expressão do réu ou se 

extrapolados seus limites e invadidos os direitos fundamentais do autor.  

  Das publicações juntadas aos autos, em seu conjunto, extrai-se que o intuito deliberado do réu era 

atingir a imagem profissional do autor, em suas diversas relações e em sua atuação profissional, 

dizendo expressamente que sua intenção era cessar todas as “fontes de renda” do autor, referindo 

trabalhar no sentido de cassar sua habilitação profissional como Advogado privado, como Advogado 

público e como Professor Universitário, mais de uma vez, utilizando-se de ênfase nas adjetivações, de 

modo a não se poder extrair, como defende, uma intenção meramente “informativa”.  

  Ao revés, utilizou-se de alguns fatos verídicos, em parte (v.g., a existência dos processos judicias e 

administrativos contra o autor) para passar a falsa mensagem conclusiva e generalizada de 

condenações transitadas em julgado, quando, de fato, houve extinções por prescrição e/ou juízos 

meritórios de absolvição em muitos deles.  

  Ademais, o réu não é jornalista nem pessoa legitimada ou com o dever fundamental de “alertar” a 

população sobre qualquer fato, mas, pelo contrário, trata-se de Advogado privado que concorre com 

o autor no mesmo mercado de advocacia local. E, ainda, é fato público e notório que as partes, além 

de Advogados, têm envolvimento na política local, em alas antagônicas, com suas respectivas 

militâncias e correligionários, de modo que cada publicação na internet foi objeto de inúmeros 

“compartilhamentos”, operando-se um efeito multiplicador imensurável das mensagens. Por fim, em 

algumas publicações – e em comentários subsequentes – o réu refere ter pretensões de se tornar 

Presidente da Subseção local da Ordem dos Advogados do Brasil para, tão logo empossado, 

deliberadamente, cassar a habilitação profissional do autor.  

  Destaco apenas alguns trechos, a título ilustrativo, das mensagens para corroborar tal conclusão:  

  “A classe dos advogados do Brasil, acredito piamente, dever ter enorme vergonha e desgosto em ter 

em seu meio jurídico um advogado de estirpe tão suja, de mácula tão desonrosa”.  

    “São fatos graves que maculam enormemente a nossa classe de Advogados e eu tenho 

uma designação para esse mau colega: efetivamente é Advogado do Diabo”.     “Não é o 

título de Mestre em Direito carta de alforria para lograr o cliente, entendeu de uma vez por todas caro 

elemento ______________”.  

  “Infelizes são os alunos que são obrigados a ficar escutando numa sala de aulas um Docente de mácula 

tão baixa e desonesta que se autointitula uma pessoa de bem, já que não é”.  
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  “Segue uma dica para RT: seja dependente da sua mulher e não é o que pretende lá na Câmara de 

Vereadores com aquela imoralidade”.  

  “Falcatruas e mais falcatruas devidamente comprovadas judicialmente e com trânsito em julgado, 

além de outros lesados”.  

  “Outro caso se apropriou Renzo de um valor recebido em cobrança de cheque só descoberto pelo 

credor porque o devedor lhe procurou tempos depois”.  

  “Esse tipo de câncer na sociedade deve ser extirpado, já que cura não vejo, ante a reiterada inclinação 

para a desonestidade, falta de ética e moral de ______________  

(RT). E irei até as últimas consequências para que isso aconteça”.  

  Enfim, são diversos trechos, todos nessa linha, a evidenciar que o foco do réu era, de fato, atingir a 

honra e a imagem profissional do autor, com adjetivos ofensivos, generalizações, falsas atribuições de 

condenações transitadas em julgado, referentes às diversas atuações profissionais do autor, nos 

diversos âmbitos, público, privado e acadêmico, com menções a sua esposa, inclusive, servidora da 

Câmara de Vereadores, e até uma insinuação de envolvimento em crime sexual.  

  Não é possível se extrair dessas mensagens qualquer cunho informativo ou esclarecedor à população.  

    Comprovadas, uma a uma, as absoluções, extinções ou julgamentos de improcedência 

do autor nos diversos processos referidos pelo réu como se “condenado” fosse com trânsito em 

julgado: v.g., Autos nº 043/2.05.0000542-2; Apelação nº 70064917354; Autos nº 043/2.08.0000095-7; 

Apelação nº 70050687045; Ap. Eleitoral nº 000004-95.2013.6.21.0043 et al.  

  Ambos os direitos fundamentais invocados estão contidos no art. 5º, incisos IV e V, respectivamente, 

seja dizer, a liberdade de expressão do pensamento e seus parâmetros de contensão legítima, e o 

direito de indenização pelo dano moral, in verbis:  

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:  
[...]  
IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato;  
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização 

por dano material, moral ou à imagem.  
[...]   

 Portanto, o ponto a ser examinado é se os fatos concretos desbordaram os limites do direito invocado 

e se converteram em abuso de direito, identificável quando o titular do direito, ao exercê-lo, excede 

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 

costumes, nos termos do art. 187 do Código Civil.  

 Evidente que a liberdade de expressão é um dos mais preciosos direitos fundamentais de uma 

sociedade democrática, com enunciados dos mais diversos matizes, de pensamentos, ideias, 

informações, formas de expressão e até as críticas mais ácidas e contundentes a governantes e pessoas 

públicas, como corolário da dignidade da pessoa humana. Porém, como todo o direito, não é absoluto. 

A garantia da liberdade de expressão tutela toda a opinião, convicção, comentário, avaliação ou 

julgamento sobre tema de interesse público, ou não, enquanto não colidir com outros direitos e valores 
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constitucionalmente estabelecidos, não abrangendo atitudes violentas e tendentes apenas a exercer 

impacto sobre a audiência. Assim, a proibição da censura prévia não obsta que o indivíduo assuma as 

consequências jurídicas, cíveis e criminais, do que expressou 50. Legítima a censurabilidade a posteriori, 

diante do ilícito, pois o discurso do ódio não pode ser tolerado em sociedade51.  

 A verdade dos fatos poderia figurar limite imanente aos direitos invocados e em situação concreta de 

conflito aparente, caso o réu tivesse se limitado a expor os fatos, ainda que referindo expressamente 

os processos e suas partes, se públicos, se houve condenação, definitiva ou não. E, no limite do limite 

(Schranken-Schranken), “é o tom com que a notícia é veiculada que vai estremar o propósito narrativo 

da mera ofensa moral”52. Assim, o comportamento não protegido pela liberdade de expressão, que 

viola direito fundamental de outrem, pode vir a motivar uma pretensão de reparação civil.  

 Comprovados, portanto, a conduta ilícita (publicações ofensivas), o dano sofrido (ofensa concreta) e 

o nexo de causalidade entre ambos, aplicam-se as disposições da responsabilidade civil extracontratual 

ou aquiliana, com incidência da teoria da causalidade adequada, direta e imediata e do princípio da 

reparação integral.  

 Do conjunto de publicações, tem-se evidente que as ofensas se desdobram em três eixos, atinentes 

às distintas relações profissionais do autor em sociedade, quais sejam:  

(i) na condição de Advogado público, Assessor Jurídico da Prefeitura Municipal de Cerro 

Largo;  

(ii) na condição de Advogado privado, com escritório profissional na região central do 

Município, em sociedade com outros Advogados associados (vítimas reflexas ou por ricochete); e  

(iii) na condição de Professor Universitário, que se desdobra em dois vínculos perante duas 

Instituições de Ensino Superior da região (URI e IESA).  

 Portanto, a condenação deve abarcar todas estas três relações distintas, cuja imagem do autor é 

igualmente distinta, conforme a esfera de relações profissionais, sem necessária comunicação entre 

si.  

 O dano extrapatrimonial se verifica in re ipsa, na conduta em si da violação do direito da 

personalidade, diretamente fundado na dignidade humana, objeto de tutela especial, independente 

da (impossível) prova do sofrimento (sentimento íntimo, expresso ou não, de diversas formas), por se 

tratar de dano presumido diante do evento danoso.  

 Evidente a ofensa ao interesse juridicamente tutelado, de modo que o dever de indenizar decorre da 

própria situação, pelo dano em si, presumido o abalo e a ofensa reflexa aos direitos de personalidade, 

                                                           
50 Vide NOVAIS, Jorge Reis. As restrições aos direitos fundamentais não expressamente 

autorizadas pela Constituição. Coimbra: Editora Coimbra, 2003.  
51 Vide MACHADO, Jónatas E. M. Liberdade de expressão: dimensões constitucionais da 

esfera pública no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.  
52 Vide CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Direito de Informação e 

liberdade de expressão. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.  
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atrelados à noção de dignidade humana (esfera existencial), de assento constitucional (CRFB, art. 5º, 

V e X).  

 Houve dano injusto e ilegítimo, em situação concreta suficientemente grave, de modo a afetar a esfera 

de subjetividade e intimidade individual.  

 Inexiste parametrização legal para quantificação do dano extrapatrimonial, de modo que se cuida de 

arbitramento judicial puro, em generalização à regra do art. 953, parágrafo único, do Código Civil, 

conforme lição doutrinal de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (In Princípio da reparação integral. 

Editora Saraiva: São Paulo, 2010).  

 Neste ponto, como em todos os processos análogos, sigo a linha de precedente do STJ, da relatoria do 

Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, no REsp. nº 959.780/ES, em que expõe o sistema bifásico:  

 Primeiramente, observam-se os precedentes da Jurisprudência gaúcha a casos análogos, tanto do 

egrégio TJRS como das Turmas Recursais, apenas referente a pessoas físicas, considerando a lesão ao 

mesmo interesse jurídico tutelado (imagem social e profissional):  

- v.g., Recurso Cível nº 71007105638, Segunda Turma Recursal Cível, Rel. Elaine Maria 

Canto da Fonseca, Julgado em 18/04/2018 – R$ 35.000,00;  

- Apelação Cível nº 70076451673, Sexta Câmara Cível, Rel. Des. Ney Wiedemann Neto, 

Julgado em 29/03/2018 – R$ 5.000,00 e R$ 10.000,00;  

- Apelação Cível nº 70076111236, Sexta Câmara Cível, Rel. Des. Ney Wiedemann Neto, 

Julgado em 29/03/2018 – R$ 5.000,00;  

- Recurso Cível nº 71007526478, Primeira Turma Recursal Cível, Rel. Mara Lúcia Coccaro 

Martins Facchini, Julgado em 27/03/2018 – R$ 2.500,00;  

- Apelação Cível nº 70073508244, Décima Câmara Cível, Rel. Des. Jorge Alberto 

Schreiner Pestana, Julgado em 30/11/2017 – R$ 4.000,00;  

- Apelação Cível nº 70073224164, Sexta Câmara Cível, Rel. Des. Elisa Carpim Corrêa, 

Julgado em 20/07/2017 – R$ 3.000,00 et al.  

 Fixa-se como valor básico, como razões de justiça comutativa, o valor standard de R$ 5.000,00 por 

fato.  

 No caso, porém, há de se levar em conta que não se restringe a uma publicação apenas, mas a diversas 

publicações sucessivas e diversos e-mails enviados aos empregadores do autor. O autor catalogou na 

inicial doze fatos, mas há de se mitigar o efeito multiplicador simples, haja vista o autor também faz 

jus às respectivas multas por descumprimento.  

 A partir dessa base são sopesadas as particularidades do caso concreto, como a duração e extensão 

do dano sofrido (elevadas, pelo meio de comunicação acessível ao mundo inteiro, com imensurável 

extensão por compartilhamentos de terceiros); a gravidade da conduta (elemento subjetivo: dolo 

direto, evidenciado pela prova dos autos e confirmado expressamente pelo réu no processo); a 

eventual concorrência de culpas da vítima ou de terceiro (nesse ponto, sofre mitigação, pois os fatos 
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são parcialmente verdadeiros, e não totalmente falsos); condições pessoais e econômicas das partes 

envolvidas – para elevar ou diminuir o montante para chegar ao valor definitivo – alcançando-se o 

valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), equivalente ao valor razoável de R$ 10.000,00 (dez mil reais) 

para cada âmbito profissional atingido, como Advogado público, como Advogado privado e como 

Professor Universitário.  

   O valor atende ao binômio reparação/punição (caráter compensatório- 

reparador para a vítima e sancionatório-dissuasório para o ofensor), tendo em vista a dupla face do 

princípio da proporcionalidade, entre a vedação do excesso e da proteção insuficiente 

(Untermassverbot und Übermassverbot), não podendo ser ínfimo nem exorbitante, a fim de não causar 

o enriquecimento sem justa causa de uns e a ruína de outros, tendo-se o valor final alcançado como 

justo e razoável ao caso concreto.  

 Em que pese o louvável entendimento no sentido de que os juros devem incidir a partir do 

arbitramento judicial puro do dano moral (precedentes da 4ª turma do STJ, de relatoria da Min. Maria 

Isabel Gallotti), preponderou na Jurisprudência a tradicional aplicação do disposto no art. 398 do 

Código Civil e no verbete nº 54 da Súmula do STJ para os casos de responsabilidade extracontratual, 

ou seja, os juros moratórios fluem a partir do evento danoso.  

   Correção monetária desde o arbitramento (Súmula nº 362-STJ).  

 Por fim, quanto à tutela de remoção do ilícito e consequente tutela inibitória, trata-se de tema 

compatível com a restrição legítima à liberdade de expressão, a posteriori, depois de comprovado o 

dano causado a outro direito fundamental de igual dignidade constitucional, pois a interpretação 

adequada da Constituição da República reclama a proteção preventiva do direito em vias de ser 

agredido53.  

 Evidente que o constituinte não pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparação ao 

atingido, sob pena de esvaziar a (meta)garantia constitucional da efetiva proteção judicial, concluindo-

se que a hipótese de indenização somente faz sentido nos casos em que não for possível obstar a 

divulgação ou a publicação de matéria lesiva aos direitos da personalidade5. Todavia, se for possível, 

de antemão, na via judiciária, de acordo com o devido processo legal, distinguir uma situação de 

violência a direito de outrem, não atende à finalidade do direito deixar o cidadão desamparado, apenas 

para propiciar um sentimento de responsabilidade entre os agentes. Não é exigível que aguarde a 

consumação de mais um prejuízo efetivo para, só  então, vir a buscar compensação econômica6 – que, 

sabidamente, é sempre limitada e incapaz de reconstruir o status quo ante violado.  

 Desse modo, considero legítima e torno definitiva a liminar que veicula obrigação de fazer e não fazer. 

Prescindível majoração no atual momento processual, pois os descumprimentos iniciais, com novas 

publicações, cessaram por completo e já foram considerados na quantificação do dano moral. 

Consigne-se a ressalva de que as proibições se circunscrevem aos mesmos fatos contidos nestes autos, 

objeto de exame judicial, não abarcando fatos novos e diversos, o que desbordaria para a censura 

prévia.  

                                                           
53 Vide MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; GONET BRANCO, 

Paulo Gustavo.  
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– DISPOSITIVO  

 
 Ante o exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados por 

______________ em face de ______________, julgando EXTINTO o processo, com resolução do 

mérito, com lastro no art. 487, I, do CPC, para CONDENAR o réu a pagar em favor do autor 

indenização no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), a título de danos extrapatrimoniais, acrescido 

de juros de 1% ao mês a partir do ato ilícito, considerada a data da última publicação registrada nos 

autos (Súmula 54-STJ) e correção monetária pelo IGP-M desde o arbitramento, na data da publicação 

desta sentença (Súmula 362-STJ).  

   Torno definitiva a ordem judicial de fls. 433-v., que veicula  

CONDENAÇÃO do réu a obrigação de fazer e de não fazer, consistentes em remoção das  

                                             
Curso de Direito Constitucional. 5.ed. São Paulo: Saraiva, 2010.  
5 Vide FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressão e comunicação: teoria e proteção 

constitucional. Tese de Doutoramento. Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa 

Catarina. 2001.  
6 Vide KARPEN, Ulrich. Freedom of expression as a basic right: a german view. The American Journal of 

Comparative Law, vol. 37, n. 2 (1989). Oxford University Press. Tradução livre. p. 395-404.  

publicações que digam respeito, direta ou indiretamente, ao autor, bem como abstenção de novas 

publicações sobre os mesmos fatos, sob pena de multa de R$ 2.000,00 e R$ 4.000,00, respectivamente.    

 CONDENO o réu ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, que fixo em 12% 

sobre o valor da condenação final, em vista do decaimento mínimo do autor e consideradas a 

excelência do trabalho técnico desenvolvido e a desnecessidade de dilação probatória, sendo o 

percentual justo e razoável para os vetores legais em concreto (CPC, art. 85, § 2º).  

   Publique-se. Registre-se. Intimem-se.  

Cerro Largo, 27 de abril de 2018.  

  

Marco Antônio Preis  

Juiz de Direito  
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RESUMO 

 

O presente estudo tem por objetivo analisar a Teoria das Janelas Quebradas e a sua 
possibilidade ou impossibilidade de aplicação pelo ordenamento jurídico brasileiro. Esse 
assunto desperta interesse diante da criminalidade que amedronta a sociedade e da 
postura Estatal quanto a finalidade do Direito Penal. Para entender todo o contexto, será 
estudada a história da criminologia, o surgimento como ciência, objetos de estudo, os 
precursores e suas respectivas ideias, com atenção especial à sociologia criminal, e as 
teorias explicativas do crime. A Teoria das Janelas Quebradas foi desenvolvida nos 
Estados Unidos nos anos 80, por dois cientistas sociais, James Wilson e George Kelling, 
os quais se basearam em uma experiência realizada anteriormente, em que foram 
deixados dois carros abandonados em bairros diferentes, um supostamente conflituoso 
e o outro aparentemente tranquilo e seguro, observando o comportamento das pessoas 
que ali estavam. O resultado da experiência implicou na ideia de que a criminalidade se 
instala em um ambiente de desordem, sendo utilizada como base para a aplicação da 
Política de Tolerância Zero em Nova York, em 1994. A política consagrou o movimento 
lei e ordem que encontrava amparo no Direito Penal Máximo, punindo todo e qualquer 
ato que pudesse gerar desordem. Diferente é o que ocorre no Brasil, que é regido pelo 
Direito Penal Mínimo, norteado por diversos princípios, entre eles o princípio da 
insignificância e da intervenção mínima, que determinam que o Estado deve intervir 
apenas em graves ofensas aos bens jurídicos tutelados, o que impede a aplicação da 
referia teoria no ordenamento jurídico. Contudo, tal impedimento não é intransponível, 
pois, em meio ao aumento acelerado da violência, a sociedade brasileira vem exigindo 
posturas mais rígidas de combate a criminalidade e limitação do uso desmedido de tais 
princípios. A mudança de paradigma já pode ser observada em leis esparsas, que estão 
instituindo tolerância zero para algumas condutas e em várias decisões de Tribunais, 
justamente na tentativa de evitar o avanço criminalidade devido à impunidade. A 
constatação dos resultados será possível com a utilização de pesquisas exploratória de 
um vasto referencial teórico.  
 

Palavras-chave: Janelas Quebradas. Lei e Ordem. Direito Penal Mínimo. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

The present study has as objective to analyze the Broken Window Theory and its 
possibility or impossibility of application by the Brazilian legal system. This issue arouses 
interest in the criminality that threatens society and the State's position regarding the 
purpose of Criminal Law. To understand the whole context, we will study the history of 
criminology, the emergence as science, objects of study, precursors and their respective 
ideas, with special attention to criminal sociology, and explanatory theories of crime. The 
Broken Window Theory was developed in the United States in the 1980s by two social 
scientists, James Wilson and George Kelling, who based their experience on two 
abandoned cars in different neighborhoods, one supposedly the other apparently quiet 
and safe, observing the behavior of the people who were there. The result of the 
experiment entailed the idea that crime is settling in an environment of disorder and was 
used as the basis for the application of the Zero Tolerance Policy in New York in 1994. 
The policy enshrined the law and order movement that found support in the Maximum 
Criminal Law, punishing any and all acts that could generate disorder. Different is what 
happens in Brazil, which is governed by Minimum Criminal Law, guided by several 
principles, among them the principle of insignificance and minimum intervention, which 
determine that the State should intervene only in serious offenses to the protected legal 
interests, which prevents the application of such theory in the legal system. However, 
this impediment is not insurmountable because, in the midst of the accelerated increase 
in violence, Brazilian society has been demanding stricter anti-crime stances and limiting 
the excessive use of such principles. The change of paradigm can already be observed 
in sparse laws, which are establishing zero tolerance for some conduct and in several 
decisions of Courts, precisely in the attempt to avoid the advancement of crime due to 
impunity. The verification of the results will be possible with the use of exploratory 
researches of a vast theoretical reference. 
 

Keywords: Broken Windows. Law and order. Minimum Criminal Law. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da Teoria das Janelas 

Quebradas e a sua possível utilização na legislação brasileira, bem como, pelos 

Tribunais na fundamentação de suas decisões.  

Nenhum indivíduo nasce criminoso, sua personalidade é formada a partir das 

relações sociais que participa, sendo assim, se o meio social em que está inserido é de 

desordem, isso causará resultados em sua vida, influenciando inclusive suas ações. 

Relativamente moderna, a Teoria das Janelas Quebradas é uma, dentre tantas 

teorias explicativas do crime, que gera muitos questionamentos e posicionamentos 

diante de sua proposta de controle de criminalidade. Frente à contradição entre Direito 

Penal Mínimo e Direito Penal Máximo, o tema propõe interrogações e enriquece a 

discussão acerca do problema da violência na sociedade, o que desperta o interesse no 

estudo do assunto. 

A criminalidade está presente em todas as camadas da sociedade, mesmo que 

impulsionada e manifestada de forma diferente, o que fica claro com a Teoria das 

Janelas Quebradas, independentemente do local, a criminalidade se faz presente 

existindo uma forte relação entre atos de desordem e a criminalidade. Diante disso, a 

teoria propõe que pequenos atos delituosos também devem ser punidos afim de evitar 

que crimes mais graves ocorram, pois, não se punindo o pequeno infrator, logo poderá 

se tornar um grande criminoso.  

No Brasil, o Direto Penal é regido pelo modelo garantista, que proporciona 

segurança jurídica e limitação da atuação do Estado que classifica a intervenção penal 

como mínima, visto que, o poder estatal deve se ocupar apenas dos delitos que causem 

considerável ofensa aos bens jurídicos tutelados, bem diferente do movimento lei e 

ordem que encontra amparo no Direito Penal Máximo.  

Diante disso, o problema de pesquisa surge a partir da indagação da 

possibilidade ou impossibilidade de utilização da Teoria das Janelas quebradas pela 

jurisprudência e qual é a aplicação do movimento lei e ordem na legislação brasileira? 

Com base neste questionamento, o presente trabalho foi estruturado em três 

capítulos. Inicialmente, será feito uma abordagem histórica da criminologia, seu 

surgimento, conceito, objeto de estudo, destacando-se a Escola Clássica e a Escola 

Positivista, bem como, os nomes de maior representatividade e a ideologia por eles 

 



 

 

defendida, compreendendo qual o caminho percorrido e as primeiras propostas que, 

inicialmente, justificariam a criminalidade.  

No segundo capítulo, será feita uma abordagem da sociologia criminal, 

surgimento e seu objeto de estudo, bem como das teorias do consenso e do conflito e 

as principais teorias explicativas do crime que se desenvolveram pautadas na 

sociedade.  

No último capítulo, o foco da pesquisa, será analisada a Teoria das Janelas 

Quebradas, sua elaboração, experiência que deu origem, publicação e repercussão do 

estudo, a aplicação da teoria em Nova York com a Política de Tolerância Zero e os 

resultados proporcionados, chegando ao estudo do Direito Penal Mínimo, seus 

princípios norteadores e a contradição com o Direito Penal Máximo, analisando a 

utilização do movimento lei e ordem pelo ordenamento jurídico brasileiro e da Teoria das 

Janelas Quebradas pela jurisprudência. 

Para tanto, far-se-á uso da pesquisa exploratória, com base em um vasto 

referencial teórico, que permitirá a apreciação de diversas formas de concepção do 

assunto como de pontos de vista variados, que serão apresentados para enriquecer a 

discussão acerca do tema estudado.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

1 ORIGENS HISTÓRICAS DA CRIMINOLOGIA 

 

 

Para iniciar os estudos sobre o tema em foco, necessário é entender a 

criminologia desde seu início, seus desdobramentos e os aspectos mais relevantes. 

Neste contexto, o presente capítulo abordará a parte histórica da criminologia, desde os 

primeiros pensamentos com vertentes criminológicas, sua etapa pré-científica, com a 

denominada Escola Clássica e atenção aos seus principais precursores, quais sejam 

Cesare Bonesana e Francesco Carrara, até sua consagração como ciência, o que se 

deu com o positivismo italiano, na Escola Positivista, marcada pelas teses ideológicas 

de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garófalo. 

 

 

1.1 CONCEITO E SURGIMENTO DA CRIMINOLOGIA 

 

 

Os questionamentos acerca do tema da criminalidade são muito antigos, sobre 

isso importante conhecer o cenário e quando surgiram as primeiras ideias a respeito do 

assunto, compreendendo melhor as causas que levaram a criação da criminologia seu 

processo de evolução e contornos atuais. 

O comportamento humano, desde a mais remota antiguidade, sempre foi o 

campo mais fértil de análise, despertando interesse em pesquisas entre outros homens. 

Partindo dessa ideia, pode-se dizer que o que hoje é conhecido como criminologia, 

iniciou com investigações e estudos, ainda empíricos, das diversas manifestações do 

comportamento dos homens ao longo do tempo, ou seja, estudiosos focaram suas 

pesquisas nos fenômenos da vida humana. No que tange a criminalidade, foram 

observados dispositivos punitivos desde o Código de Hamurabi54 (1728-1686 a. C.) e no 

livro de Moisés55 na Bíblia (sec. XVI a. C.). (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 66-

67). 

Importante ainda, uma reflexão sobre os maiores nomes da antiguidade que já 

produziam ideias com cunho criminológico, sendo por Fernandes e Fernandes (2010, p. 

                                                           
54 Dispositivos de punição ao delito de corrupção. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 67) 
55 Aspectos punitivos. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 67). 

 



 

 

67-68), elencados como: a) Alcemon de Cretona, sec. VI a. C., qual se dedicou ao estudo 

de características biopsiquicas de delinquentes; b) Esopo, sec. VI a. C., que assegurava 

que o crime era proporcional a capacidade do indivíduo; c) Isócrates, 436-388 a. C., 

inseriu a ideia de coautoria, afirmando que quem oculta o delito toma parte da ação; d) 

Prótágoras, 485-415 a. C., concebeu a ideia de pena como prevenção e exemplo e não 

castigo; e) Sócrates, 470-399 a. C., pregava que os criminosos deveriam ser instruídos 

a fim de evitar a reincidência; f) Hipócrates, 460-355 a. C., aduziu ser o crime fruto de 

uma loucura, introduzindo as ideias de inimputabilidade e do homem louco; g) Platão, 

427-347 a. C., relacionou o crime a fatores econômicos e sociais; h) Aristóteles, 384-

322 a. C., asseverou que paixões humanas e razões econômicas levavam o indivíduo a 

pratica de crimes; e i) Sêneca, 4 a.C. – 65 d.C., que acreditava ser a ira a grande 

responsável pelos males da sociedade.  

Assim, apesar da antiguidade, as ideias que muitos pensadores desenvolveram 

naquela época, se perduram nos contornos atuais do que hoje é chamado de 

criminologia, passando por mudanças à medida que seu objeto de estudo evoluía.  

Nos dias atuais, a criminologia consolidou-se como uma ciência entendida como 

um grupo de temas inteiramente conexos, que se ocupa do estudo e da explicação dos 

delitos, bem como, os meios formais e informais que a sociedade utiliza para lidar com 

as condutas desviantes, a forma que as vítimas dos crimes serão acompanhadas pela 

sociedade, além da atenção ao estudo do autor da infração penal, o criminoso. 

(SHECAIRA, 2008, p. 37). 

Outrossim, a criminologia pode ser definida como uma ciência interdisciplinar e 

empírica, que estuda do ato criminoso, o delinquente, a vítima e o controle social do ato 

delitivo, ministrando informações válidas e concebendo o problema da criminalidade 

como individual e social. Além disso, a criminologia direciona seus estudos também para 

programas eficazes de prevenção do crime, técnicas de intervenção positiva na pessoa 

do infrator e nos sistemas de resposta ao crime. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 32). 

No que se refere ao empirismo e interdisciplinaridade:  

 

A criminologia é uma ciência do “ser”, empírica, na medida em que seu objeto 
(crime, criminoso, vítima e controle social) é visível no mundo real e não no 
mundo dos valores, como ocorre com o direito, que é uma ciência do “dever 
ser”, portanto normativa e valorativa. A interdisciplinaridade da criminologia 
decorre de sua própria consolidação histórica como ciência dotada de 
autonomia, à vista da influência profunda de diversas outras ciências, tais como 
a sociologia, a psicologia, o direito, a medicina legal etc. (FILHO, 2012, p. 19-
20, grifo do autor). 



 

 

 

O método da interdisciplinaridade vai além da multidisciplinaridade, 

caracterizando-se pelo fato de várias disciplinas, em um processo de interação e 

cooperação, procederem a investigações dos fenômenos criminais, cada uma utilizando 

de seus métodos, contribuído para os estudos. (CALHAU, 2009, p. 10). 

Portanto, a criminologia possui como objeto de estudo “o fenômeno criminal, a 

vítima, as determinantes endógenas e exógenas, que isola ou cumulativamente atuam 

sobre a pessoa e a conduta do delinquente”, bem como, os meios utilizados para 

proporcionar a reintegração do indivíduo. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 38). 

Complementando, Estefam e Gonçalves (2012, p. 42) aludem que o objeto foco 

de estudo da criminologia “pode ser tanto a personalidade do infrator quanto seu 

desenvolvimento psíquico, as diversas formas de manifestação do fenômeno criminal, 

seu significado pessoal e social”. 

Observando os conceitos, depreende-se que os estudos da criminologia estão 

focados nos indivíduos participantes da relação criminosa e em seu processo, podendo 

ser definidos como o delinquente, o delito, a vítima e o controle social dos atos 

delituosos.  

O criminoso, em uma concepção clássica, seria um indivíduo que embora 

devesse cumprir a lei, optou pelo mal e pelo pecado, utilizando de forma inadequada 

sua liberdade de escolha. Contrapondo, em uma tendência positivista, o indivíduo não é 

dotado de livre arbítrio estando sujeito a determinismos endógenos e exógenos, ou seja, 

o criminoso estaria aprisionado a patologias próprias e a herança social, de modo que 

seu futuro já estaria determinado, já na ideia correlacionalista, o criminoso é um ser 

inferior e incapaz e, para o marxismo, seria uma vítima inocente da estrutura econômica. 

(MOLINA; GOMES, 2009, p. 72). 

Nesse viés, a criminologia define o criminoso como “um ser histórico, real, 

complexo e enigmático”, o qual está constantemente sujeito a influências do meio e, por 

este motivo, desfrutaria de vontade e opinião própria, sujeito a um consciente coletivo, 

capaz de se transformar e transcender-se, construindo seu próprio futuro, pela 

superação do legado construído por terceiro e a ele passado. (SHECAIRA, 2008, p. 54). 

Quanto ao delito, este pode ser definido tanto pelo Direito Penal, como pela 

sociologia, filosofia e por diversas outras ciências, porém, para criminologia o delito não 

é contemplado apenas como um comportamento individual, mas sim, como um 



 

 

problema social e comunitário, assim, “um problema ‘da’ comunidade, nasce ‘na’ 

comunidade e nela deve encontrar fórmulas de soluções positiva”. Logo, por ser um 

fenômeno que afeta toda a sociedade, causando descontentamento geral torna-se um 

problema de todos e não apenas dos sistemas jurídicos. (MOLINA; GOMES, 2009, p. 

72). 

No que diz respeito à vítima do delito, alude-se que sua figura passou por três 

fases na história. Primeiramente com a “idade de ouro”56, em que a vítima era respeitada, 

seguindo para a “neutralização da vítima”57 pelo sistema legal e, por fim, o 

“redescobrimento da vítima” em que retoma sua importância diante de um humanismo 

maior do Estado. Nesse contexto, importante atentar-se para o processo de vitimização, 

sendo que, os prejuízos da prática do delito proporcionam a vitimização primária, 

seguida da secundária que é a vitimização proporcionada pelo Estado no processo penal 

e da terciária, que é aquela exercida pela própria sociedade que, incentiva o anonimato 

e contribui para os índices da cifra negra58. (CALHAU, 2009, 40-42). 

No que tange ao controle social dos atos delituosos, entende-se como um 

conjunto de mecanismos e sanções sociais com o objetivo de subordinar o indivíduo às 

normas de convívio social, sendo que, na sociedade existiriam dois tipos de controle, o 

“controle social informal” exercido pela família, profissão, religião, e o “controle social 

formal”, exercido pelo Estado, pela polícia, pela justiça etc. (FILHO, 2012, p. 26, grifos 

do autor). 

Portanto, como o comportamento humano, o crime também desperta interesse 

de análise desde a antiguidade e, como objeto de estudo da criminologia, é um fato tão 

antigo quanto o homem, que sempre provocou preocupações na humanidade, por isso, 

entende-se que “sempre existiu uma experiência cultural e uma imagem ou 

representação de cada civilização em relação ao crime e ao delinquente”, assim, o que 

hoje é denominado criminologia, não é descoberta recente, sendo inviável delimitar sua 

origem a marcos e datas, pois, o fenômeno humano e social do crime que constitui seu 

objeto de estudo, não encontra fronteira. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 175). 

                                                           
56 “compreende desde os primórdios da civilização até o fim da Alta Idade Média (autotutela, lei de Talião etc.)” 
(FILHO, 2012, p. 25). 

57 O Estado, assumindo o monopólio da aplicação da pretensão punitiva, diminuiu a importância da vítima no 

conflito. Ela sempre era tratada como uma testemunha de segundo escalão, pois, aparentemente, ela possuía 
interesse direto na condenação dos acusados. (CALHAU, 2009, 40). 

58 “Crimes que não chegam ao conhecimento do Estado pelos mais variados motivos”. (CALHAU, 2009, p. 42). 



 

 

Grande é a discussão acerca do momento histórico de surgimento da 

criminologia. Para Shecaira (2008, p. 83), “poder-se-ia dizer, em duas grandes linhas de 

pensamento, que a criminologia nasce com o positivismo seja sociológico ou biológico; 

ou, ainda, que a criminologia nasce com a escola clássica”.  

A Criminologia, como ciência autônoma, existe há pouco tempo, mas, é 

inquestionável que ela possui um longo passado, denominado como fase pré-científica, 

que merece reflexão. (FILHO, 2012, p. 31). 

Assim, em que pese o aparecimento da criminologia seja localizado há pouco 

mais de um século, apenas aparentemente é curta sua história, história esta, que foi 

enriquecida por “contínua sucessão, alternância ou confluência de métodos, de técnicas 

de investigação, de áreas de interesse, de envolvimentos teoréticos e ideológicos”, ou 

seja, as denominadas escolas criminológicas. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 6). 

Diante disso, percebe-se que a doutrina não é unânime em identificar um 

momento ou marco histórico para o surgimento da criminologia, uma vez que, mesmo 

sem se dar conta, muitos autores faziam de seu objeto de estudo o que hoje é chamado 

de criminologia, como os já mencionados pensadores gregos e, por outro lado, alguns 

utilizaram a palavra criminologia sem adotar o método que a identificasse como ciência. 

(SHECAIRA, 2008, p. 81). 

Dias e Andrade (1997, p. 5) lecionam que: 

 

O termo criminologia terá sido utilizado pela primeira vez, há pouco mais de um 
século (1879), pelo antropólogo francês TOPINARD. Foi, por outro lado, em 
1885 que ele apareceu como título duma obra científica: a Criminologia de 
GARÓFALO. É em nome destes eventos e doutros análogos [...] que alguns 
autores tende a fazer coincidir as origens da criminologia como ciência com a 
escola positiva. [...] é certo que só com o positivismo ganhou a criminologia 
consciência de si e procurou apresentar-se como ciência, alinhada pelos 
critérios metodológicos e epistemológicos susceptíveis de legitimar aquela 
reivindicação; e por isso se definiu como estudo etiológico-explicativo do crime. 
(Grifos do autor).  

 

Dessa forma, a criminologia é definida como “uma disciplina ‘cientifica’ de base 

empírica, que surge quando a denominada escola positivista italiana [...] generalizou o 

método de investigação empírico-indutivo”. Porém, a análise em torno de seu objeto de 

estudo, remete-se à Escola Clássica, “o que faz retroceder ao marco inicial dessa linha 

de pensamento”. (SHECAIRA, 2008, p.82). 

Por mais que a Criminologia tenha se consagrado recentemente como ciência, 

as ideias anteriores não são de menos valia, isto porque, são reconhecidas em institutos 



 

 

penais e criminológicos contemporâneo, por isso, não há como compreender a 

Criminologia em seus contornos atuais, sem antes explorar a etapa pré-científica, que 

da mesma forma, contribuiu para os estudos acerca do crime, do criminoso, da vítima e 

do controle social dos atos criminosos.  

 

 

1.2 ESCOLAS CRIMINOLÓGICAS 

 

 

Para compreender as escolas criminológicas, é necessário distinguir o momento 

de grande mudança. Destarte, em um olhar histórico, concebe-se que “a ilustração foi 

um fabuloso movimento cultural do século XVIII, com epicentro na França, que produziu 

mudanças políticas, sociais e culturais”, principalmente no “plano das ideias, pelo culto 

à razão” que sofreu uma radical modificação. Por conseguinte, entende-se que a 

Revolução Francesa foi um grande marco na história da criminologia, período que, em 

meio a grandes mudanças e movimentos de massa, exigiu-se estudos que 

interpretassem, explicassem e propusessem respostas aos questionamentos existentes 

naquele contexto, dividindo a história da criminologia em etapas pré-científica e 

científica. (SHECAIRA, 2008, p. 83). 

O apogeu do Iluminismo se deu com a Revolução Industrial, com o pensamento 

humanista e liberal de seus representantes, em especial Voltaire, Montesquieu e 

Rousseau, os quais, diante da legislação criminal que vigorava na Europa em meados 

século XVII, já articulavam diversas críticas, aludindo para a necessidade de 

individualização das penas, redução das penas cruéis e a proporcionalidade. Grande 

destaque é considerado Cesare Beccaria com a teoria penológica. (FILHO, 2012, p. 46). 

Desse modo, “a escola clássica enraíza suas ideias exclusivamente na razão 

iluminista e a escola positivista, na exacerbação da razão confirmada por meio da 

experimentação”, sob um prisma criminológico, “clássicos focaram seus olhares no 

fenômeno e encontraram o crime; positivistas fincaram suas reflexões nos autores desse 

fenômeno, encontrando o criminoso”. (SHECAIRA, 2008, p. 83). 

Diante de pensamentos opostos, mas que marcaram e contribuíram fortemente 

para a história da criminologia e, pela especial relevância dos estudos, importante é o 

estudo individual de cada escola criminológica, denominadas como Escola Clássica e 



 

 

Escola Positivista, bem como, os principais representes de cada uma e as ideias por 

eles desenvolvidas observando a evolução do pensamento criminológico. 

 

 

1.2.1 Escola Clássica 

 

 

A Escola Clássica, idealista ou primeira escola consagrou-se a partir do 

Iluminismo nos séculos XVIII e XIX, na Itália, espalhando-se para países como a 

Alemanha e a França. (ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 43). 

Em que pese a publicação famosa da obra lambrosiana L’uomo delinquente, ser 

concebida como certidão de nascimento da criminologia, os estudos acerca da 

criminalidade iniciaram muito antes, ultrapassando a esfera de meras concepções, 

sendo fruto de saberes e experiências cotidianas. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 176). 

Segundo alguns doutrinadores, os enfoques e métodos da criminologia pré-

científica seriam: 

 

(...) dois enfoques claramente distintos, em razão do método dos seus 
patrocinadores: por um lado [...]: modelo que se vale de um método abstrato, 
dedutivo e formal; de outro, o que se pode qualificar de “empírico”, por ser desta 
classe as investigações sobre crime, realizadas de forma fragmentária por 
especialistas das mais diversas procedências [...], tendo todos eles em comum 
o fato de que substituem a especulação, a instituição e a dedução pela análise, 
observação e indução (método empírico-indutivo). (MOLINA; GOMES, 2008, p. 
176). 

  

Assim, a Escola Clássica “caracteriza-se por ter projectado sobre o problema do 

crime os ideias filosóficos e o ethos político do humanismo racionalista”. (DIAS; 

ANDRADE, 1997, p. 7). 

Na concepção jusnaturalista, o crime é concebido como um fato isolado e 

individual, a mera violação das leis que não leva em consideração características 

pessoais do indivíduo ou o contexto social em que está inserido, o que importa é o fato 

e o seu autor, que viola as determinações justas da lei por vontade livre e soberana.  

(MOLINA; GOMES, 2008, p. 176). 

Depreende-se disso que, para os clássicos, o homem possuía livre arbítrio, 

agindo de forma livre, sendo o crime o resultado de uma vontade livre do homem, não 



 

 

podendo ser levado em consideração a imposição por motivos diversos como psíquicos 

ou sociais. (NASCIMENTO, 2003, p. 56). 

Outro ponto de suma importância que merece análise nesse contexto, diz 

respeito à responsabilidade do criminoso, que na concepção clássica era baseada em 

uma denominada responsabilidade moral, sustentada pelo livre arbítrio inerente ao 

indivíduo. Seguindo essa ideia, os clássicos acreditavam que o livre arbítrio era algo 

inerente a todos os seres humanos desenvolvidos psiquicamente e saudáveis, podendo 

este escolher o curso de suas ações e discriminá-las como morais ou não, o “criminoso 

é totalmente responsável porque tem a responsabilidade moral, e é moralmente 

responsável porque possui o livre arbítrio”. (NASCIMENTO, 2003, p. 23). 

Portanto, as vertentes da Escola Clássica partem do jusnaturalismo, ou seja, do 

livre arbítrio e da responsabilização moral do delinquente. No mesmo sentido, são as 

palavras de Filho (2012, p. 48), mencionando que, para os clássicos, a responsabilidade 

penal do infrator levava em conta a responsabilidade moral sustentada pelo livre arbítrio, 

próprio do ser humano, logo, o homem é livre, racional, capaz de pensar, tomar decisões 

e agir levando em consideração as consequências de seus atos. 

No que diz respeito à punição no período clássico, entende-se que 

“predominavam leis draconianas, excessivamente rigorosas, de penas 

desproporcionais, de tipos penais vagos, enfim, de uma ‘situação de violência, opressão 

e iniquidade’”. (ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 43, grifo do autor). 

Por fim, importante apresentar os princípios fundamentais da Escola Clássica, 

que segundo Filho (2012, p. 47-48) baseiam-se em: 

 

a) o crime é um ente jurídico; não é uma ação, mas sim uma infração (Carrara); 
b) a punibilidade deve ser baseada no livre-arbítrio; 
c) a pena deve ter nítido caráter de retribuição pela culpa moral do delinquente 
(maldade), de modo a prevenir o delito com certeza, rapidez e severidade e a 
restaurar a ordem externa social; 
d) método e raciocínio lógico dedutivo. 

 

Em crítica a etapa pré-científica, poderia se dizer que faltou à Escola Clássica 

uma preocupação etiológica, isto é, uma preocupação com as causas que levam o 

indivíduo a ter um comportamento criminoso. A forte relação entre Escola Clássica e o 

jusnaturalismo, em que “a denominada “Criminologia Clássica” assumiu um legado 

liberal, racionalista e humanista do Iluminismo, especialmente sua orientação 

jusnaturalista”. Quanto à forma de entender o comportamento criminoso, os princípios 



 

 

do jusnaturalismo conduziam a se “atribuir a origem do ato delitivo a uma decisão “livre” 

do seu autor, incompatível com a existência de outros fatores ou causas que pudessem 

influir no seu comportamento”. (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 7, grifo do autor). 

Partindo das premissas da Escola Clássica, estudiosos desenvolveram linhas 

de pensamento consagrando-se como precursores e contribuindo para a história da 

criminologia. 

 

 

1.2.1.1 Principais Precursores da Escola Clássica 

 

 

Na Escola Clássica, destacam-se como principais nomes Cesare Bonesana e 

Francesco Carrara. (FILHO, 2012, p. 46). 

 

 

1.2.1.1.1 Cesare Bonesana 

 

 

Cesare Bonesana, conhecido como Marquês de Beccaria, foi um dos mais 

importantes precursores da Escola Clássica, autor da obra “Dos Delitos e das Penas, 

(1764)”, que “foi crismada como o manifesto da abordagem liberal do direito criminal”, 

buscou respaldar a legitimidade do direito de punir, bem como, definir critérios da sua 

utilidade a partir das premissas do contrato social. Para Beccaria, seriam consideradas 

ilegítimas as penas que não salvaguardassem o contrato social, inúteis as que não 

pudessem evitar violações futuras e as ineficazes à prevenção geral. (DIAS; ANDRADE, 

1997, p. 8). 

Sobre a importância de sua obra e relevância de seus pensamentos, Beccaria 

produziu uma síntese das ideias penais iluministas, defendendo que as penas deveriam 

ser fixadas apenas por leis, as quais deveriam ser simples, conhecidas pelo povo e 

obedecidas por todos os cidadãos, não podendo o indivíduo infrator ficar a mercê da 

arbitrariedade do juiz, argumentando ainda no sentido da efetividade das penas e não 

no grau de seu rigor, intercedendo pelo fim das penas cruéis e da pena de morte. 

(SHECAIRA, 2008, p. 98). 



 

 

Nas palavras do próprio Beccaria (2013, p. 98): 

 

Não é o grau intenso da pena que produz maior impressão sobre o espírito 
humano, mais sim sua extensão, pois a sensibilidade humana é mais facilmente 
e mais constantemente afetada por impressões mínimas, porém renovadoras, 
do que por abalo intenso, mas efêmero.  

 

Portanto, Beccaria proclamava que somente as leis poderiam fixar as penas, as 

quais deveriam ser iguais para todos, sendo inadmissível a pena de morte59, devendo 

existir proporção entre os delitos e as penas aplicadas e, sua finalidade não seria 

atormentar o delinquente, mas sim, impedi-lo de novamente atentar contra a sociedade. 

Quanto ao processo, asseverava que os delinquentes só poderiam ser julgados por 

magistrados, estes que não poderiam interpretar as leis penais, que as acusações 

deveriam ser secretas, não devendo ser considerado culpado antes da sentença 

condenatória, considerando a tortura uma forma de humilhação, compreendendo a 

prisão preventiva como forma de assegurar a pessoa do presumível culpado, devendo 

ser o mais leve possível. Por fim, assentia que o roubo era fruto da miséria e do 

desespero e que a prevenção dos delitos seria muito mais eficaz e útil que a repressão 

penal. (NASCIMENTO, 2003, p. 37-38). 

 Pode-se concluir que Marquês de Beccaria foi reconhecido por suas inovações 

nos sistemas repressivos da época e por seu ponto de vista, aduzindo a necessidade 

de limitação das penas e a positivação destas em leis, além de condenar a 

arbitrariedade, motivos pelos quais foi considerado um dos principais nomes da Escola 

Clássica, com premissas que perduram até os dias atuais.  

 

1.2.1.1.2 Francesco Carrara 

 

 

Outro grande precursor da Escola Clássica foi Francesco Carrara. Para ele, o 

crime teria adquirido uma nova definição, assim, [...] “o crime não é um ente de fato, é 

um ente jurídico; não é uma ação, é uma infração. É um ente jurídico porque sua 

                                                           
59 “A morte de um cidadão só pode ser encarada como necessária por dois motivos: nos momentos de confusão em 

que uma nação fica na alternativa de recuperar ou de perder sua liberdade, nas épocas de confusão, em que as leis são 

substituídas pela desordem, e quando um cidadão embora privado de sua liberdade, pode ainda, por suas relações e 

seu crédito, atentar contra a segurança pública, podendo sua existência produzir uma revolução perigosa no governo 

estabelecido”. (BECCARIA, 2002, p. 91). 



 

 

essência deve consistir necessariamente na violação de um direito”. Em outras palavras, 

o crime exigiria do indivíduo racionalidade, emanando da liberdade de querer ligada ao 

livre arbítrio. (SHECAIRA, 2008, p. 100). 

Autor da obra “Programa de Direito Criminal”, Francesco Carrara considerou o 

crime como entidade de direito e não de fato, além de enfatizar o princípio da prevenção 

de abusos por parte da autoridade. (NASCIMENTO, 2003, p. 39). 

Nesse viés, o livre arbítrio e o sentido da pena para os clássicos, que era o 

restabelecimento da ordem na sociedade, geraram grandes críticas entre os positivistas, 

principalmente em função de sua incapacidade explicativa para certos fenômenos da 

época. (SHECAIRA, 2008, p. 100). 

Diante das falhas da Escola Clássica, e da constante evolução da humanidade, 

surge a necessidade de explicações mais efetivas e aplicáveis aos fenômenos, 

contribuindo, assim, para a consagração da Escola Positivista. 

 

 

1.2.2 Escola Positivista 

 

 

O pensamento e as teorias desenvolvidas durante a Escola Clássica passaram 

a enfrentar, tempos mais tarde, um problema criminal, pois, se limitavam “[...] a 

responder ao comportamento delitivo com uma pena justa, proporcional e útil, mas, não 

se interessa pela gênese e etiologia daquele nem trata de preveni-lo e antecipar-se ao 

mesmo”. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 176).  

Nessa lógica, passou-se a questionar a incapacidade dos clássicos em explicar 

certos fenômenos da época. (SHECAIRA, 2008, p.100). 

Diante dessa deficiência da Escola Clássica, surge a Escola Positivista com uma 

preocupação diferenciada. Filho (2012, p. 49) alude que a escola positiva surgiu no início 

do século XIX na Europa, recebendo influência dos princípios desenvolvidos pelos 

fisiocratas e iluministas no século anterior. 

Da mesma forma, Estefam e Gonçalves (2012, p. 43) expõem que durante o 

século XIX, houve uma mudança na preocupação social, deixando de ser a defesa das 

pessoas contra o arbítrio estatal, passando a ser uma preocupação com a proteção da 

sociedade contra o crime e o criminoso. 



 

 

Passou-se então a ir além, as indagações procuravam explicações 

principalmente para as causas dos delitos, tais mudanças conduziram a 

questionamentos acerca da natureza e das causas dos crimes. (DIAS; ANDRADE, 1997, 

p. 10).  

Nesse sentido, Molina e Gomes (2008, p.185-186) mencionam que a Escola 

Positivista passou a utilizar o método empírico-indutivo, que era baseado na observação 

dos fatos e dos dados, “[...] método “positivo”, empírico, que trata de submeter 

constantemente a imaginação à observação e os fenômenos sociais as leis férreas da 

natureza [...]”. 

Portanto: 

 

O positivismo criminológico representa o momento científico, de acordo com a 
famosa lei de Comte, sobre s fases e estágios do conhecimento humano: a 
superação, portanto, das etapas “mágica” ou “teológica” (pensamento antigo) e 
“abstrata” ou “metafísica” (racionalismo ilustrado). [...]os clássicos haviam lutado 
contra o castigo, contra a irracionalidade do sistema penal do “antigo regime”; a 
missão histórica do positivismo, pelo contrário, seria lutar contra o delito, lutar 
contra ele por meio de um conhecimento científico e suas causas, [...] com 
objetivo de proteger a ordem social: a nova ordem social da nascente sociedade 
burguesa industrial. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 185 - 186). 

 

Resumidamente, a Escola Positivista utilizava-se do método indutivo 

experimental, que teria como objeto de estudo o crime, o criminoso, a pena e o processo, 

apresentando como postulados a concepção do Direito Penal com uma obra humana, a 

responsabilidade social, a noção de crime como um fenômeno natural e da sociedade e 

a pena um instrumento para sua de defesa. (MOLINA; GOMES, 2008 p.185-186). 

O enfoque da Escola Positivista foi direcionado a explicações para o fenômeno 

da criminalidade, consagrando precursores na busca por teses que fossem capazes de 

atender aos questionamentos da época. 

 

 

1.2.2.1 Principais Precursores da Escola Positivista 

 

 

 A Escola Positivista pode ser dividida em três fases, as quais ficaram conhecidas 

como: antropológica, sociológica e jurídica/psicológico. Cada fase foi consagrada por 



 

 

uma ideologia, desenvolvidas pelos principais nomes da criminologia positiva, Cesare 

Lombroso, Enrico Ferri, e Rafael Garófalo. (FILHO, 2012, p. 49). 

 

 

1.2.2.1.1 Cesare Lombroso 

 

 

 O período da nova Criminologia, denominado científico, foi inaugurado com a 

obra de Cesare Lombroso, intitulada L’Uomo delinquente (1876), na qual o autor 

articulou de forma inteligente e convincente pensamentos ásperos que vicejavam a sua 

volta. (SHECAIRA, 2008, p. 101). 

 Outrossim, teria consagrado em sua obra que “o estudo antropológico sobre o 

homem criminoso deve necessariamente basear-se nas suas características 

anatômicas”, ou seja, para determinas as causas da criminalidade, dever-se-ia partir das 

características físicas do indivíduo. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 84). 

 Dessa forma, ao examinar as características fisionômicas do indivíduo, 

Lombroso atentava-se para aspectos que iriam desde a estrutura torácica, tamanho dos 

membros do corpo, qualidade dos cabelos, peso, altura, estatura, barba, enfim, todas as 

características que pudessem ser analisadas e constatadas, para criar padrões em que 

se enquadrariam os delituosos. (SHECAIRA, 2008, p. 101). 

 A “tese central da teoria lombrosiana é a do atavismo: o criminoso atávico, 

exteriormente reconhecível, corresponderia a um homem menos civilizado que os seus 

contemporâneos, representando um enorme anacronismo”, ou seja, com as 

características e dos padrões delineados, criou-se um perfil criminoso. (DIAS; 

ANDRADE, 1997, p. 16). 

 Assim, Lombroso teria apresentado características que enquadrariam o 

indivíduo como um ser criminoso. Molina e Gomes, (2008, p. 190) citam que: 

 

De acordo com seu ponto de vista, o delinquente padece uma série de estigmas 
degenerativos comportamentais, psicológicos, e sociais (fronte esquiva e baixa, 
grande desenvolvimento dos arcos supraciliares, assimetrias cranianas, fusão 
dos ossos altas e occipital, grande desenvolvimento das maças do rosto, orelhas 
em forma de asa, tubérculos de Darwin, uso frequente de tatuagens, notável 
insensibilidade à dor, instabilidade afetiva, uso frequente de um determinado 
jargão altos índices de reincidência etc.) 

 



 

 

 Com a teoria antropológica criminal, Lombroso identificou e dividiu os criminosos 

em grupos diferentes: 1) nato; 2) louco moral; 3) epilético; 4) louco; 5) ocasional; e 6) 

passional. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 189). 

Por fim, Cesare Lombroso teria proposto a utilização do método indutivo 

experimental, o qual era defendido pelo positivismo e se ajustava ao causalismo 

explicativo. Importante destacar também que para Lombroso o crime não era uma 

entidade jurídica, como defendia Francesco Carrara precursor da Escola Clássica, e sim, 

um fenômeno biológico, motivo pelo qual deveria ser utilizado o método indutivo 

experimental e o criminoso era considerado um ser nato, ou seja, o indivíduo nascia 

criminoso, sofrendo de degenerações causadas por epilepsia, era comparado a um 

selvagem. (FILHO, 2012, p. 50). 

Como em todas as teorias, críticas surgiram à tese antropológica de Cesare 

Lombroso, principalmente pela falha em explicar o porquê a epilepsia acometia milhares 

de pessoas e, muitas delas, jamais teriam praticado um ato criminoso. Diante disso, 

surge o pensamento de Enrico Ferri, que buscou explicar as causas da criminalidade 

sob um ponto de vista sociológico. (FILHO, 2012, p. 53). 

 

 

1.2.2.1.2. Enrico Ferri 

 

 

Outro grande nome do Positivismo criminal foi Enrico Ferri (1856-1929) autor 

das obras Nuoviorrizonti Del dirito e dela procedura penale, Sociologia criminale, além 

de ter sido o fundador da revista La Scuola Positiva. (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 16). 

De suma importância para a criminologia, Ferri foi o criador da chamada 

sociologia criminal, entendendo que as origens do crime não se limitavam apenas a 

aspectos antropológicos, derivando também de fenômenos físicos e culturais. Ainda, 

negou o livre arbítrio e asseverou que a responsabilidade moral deveria ser substituída 

pela responsabilidade social e que a punição se limitava a uma forma de defesa social. 

(FILHO, 2012, p. 54). 

Contrário à Lombroso, Ferri não concebia o delito como produto exclusivo de 

patologia, e sim, afirmava que como os demais acontecimentos naturais e sociais, o 



 

 

crime era resultante da contribuição de fatores individuais, físicos e socais. (MOLINA; 

GOMES, 2008, p. 191). 

 

Distinguiu, assim, fatores antropológicos ou individuais (contribuição orgânica 
do indivíduo, sua constituição psíquica, características pessoais como raça, 
idade, sexo, estado civil etc.), fatores físicos, ou telúricos (clima, estações, 
temperatura etc.), e fatores sociais (densidade da população, opinião pública, 
família, moral, religião, educação, alcoolismo etc.). Entende, pois, que a 
criminalidade é um fenômeno social como os outros, que se rege por sua própria 
dinâmica [...]. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 191). 

 

Da mesma forma que Lombroso, Ferri também fez uma classificação do 

delinquente, classificando os criminosos em nato, louco, ocasional, habitual e passional. 

Segundo ele, o nato seria o delinquente descrito por Lombroso, com completa atrofia 

moral, os loucos seriam também os semiloucos, matoides e fronteiriços, o ocasional era 

aquele que eventualmente cometia delitos, o habitual seria o delinquente que fazia do 

crime sua profissão e, por fim, o passional que praticava o delito por impulso. 

(FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 93). 

A teoria desenvolvida por Ferri foi de grande importância, pois, buscou a gênese 

do delito na própria sociedade, servindo como base para o desenvolvimento de diversas 

outras teorias sócio criminais, lastreando-se em uma cadeia de indagações e evoluções 

sobre o papel da sociedade em meio a relação criminosa, ao mesmo tempo em que se 

transformava, o que merece destaque e será objeto de estudo no próximo capítulo.  

 

 

1.2.2.1.3 Rafael Garófalo 

 

 

Terceiro grande nome do positivismo italiano foi Rafael Garófalo (1854 – 1934). 

Criador do termo Criminologia, “imaginou-a e construiu-a com a tríplice preocupação de 

torná-la uma pesquisa antropológica, sociológica e jurídica. Segundo ele, a Criminologia 

é a ciência da criminalidade, do delito e da pena”. (FERNANDES; FERNANDES, 2012, 

p. 93). 

Garófalo inovou ao “introduz o conceito de temibilidade que sustenta ser a 

perversidade constante e ativa do delinquente e a quantidade do mal previsto que se 

deve temer por parte do mesmo delinquente”, sendo ela a justificativa para imposição 

de tratamento. Além disso, para Garófalo seriam unificados os fins da proteção social e 



 

 

do tratamento e a soma destes constituiria uma forma eficaz de bloqueio de novos 

delitos. (SHECAIRA, 2008, p. 106). 

Filho (2012, p. 54) declara que Garófalo teve grande relevância ao conceber a 

noção de delito natural. 

Explicando, o delito natural de Garófalo tinha como proposta saber se haveria 

delitos dentre os previstos nas leis, que fossem puníveis em todo lugar a qualquer tempo. 

Neste caso, seriam considerados naturais os delitos que ofendessem sentimentos 

altruísticos fundamentais de piedade e probidade, de padrão médio dos seres humanos 

de raças superiores, padrão este necessário para a adaptação dos indivíduos no meio 

social. (SHECAIRA, 2008, p. 107). 

Além dos delitos naturais, Garófalo identificou outra espécie de delitos, 

nomeados como legais, os quais seriam variáveis de país para país, que não ofendiam 

o senso moral e seus autores, não apresentando as anomalias indicadas por Lombroso. 

Como os delitos, as penas também seriam variáveis, dependendo da severidade dos 

códigos penais de cada nação. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 96). 

Quanto aos criminosos, Garófalo classificou os delinquentes em natos, os quais 

seriam instintivos, em fortuitos, que praticariam crimes por ocasião e aqueles criminosos 

com defeito moral especial, enquadrando-se aqui os assassinos, violentos, perversos e 

cínicos. (FILHO, 2012, p. 54). 

Por fim, em meio a tantas diferenças apontadas entre os principais precursores 

do positivismo italiano, importante identificar as ideias comuns entre eles. Nesse sentido 

Shecaira (2008, p. 108), aduz: 

 

[...] o crime passa a ser reconhecido como fenômeno natural e social, sujeito às 
influências do meio e de múltiplos fatores, exigindo o estudo da criminalidade a 
adoção do método experimental. A responsabilidade penal é responsabilidade 
social, por viver o criminoso em sociedade, tendo por base a periculosidade. A 
pena será, pois, uma medida de defesa social, visando à recuperação do 
criminoso. Tal medida, ao contrário do que pensavam os clássicos, defensores 
da pena por tempo determinado, terá denominação de medida de segurança e 
será por tempo indeterminado, até ser obtida a recuperação do condenado. O 
criminoso será sempre psicologicamente um anormal, temporária ou 
permanentemente.  

 

Apesar das diferenças entre a Escola Clássica e a Escola Positivista, ambas 

marcaram a história da criminologia e seus precursores, ainda que com ideias diversas, 

contribuíram para a evolução de um sistema criminológico que se ocupou em estudar a 



 

 

relação criminosa, apresentando contribuições, concebendo o delito como uma violação 

de direito que deve ser punido de forma proporcional buscando evitar novos crimes. 

Como explanado anteriormente, Ferri foi o grande nome da sociologia criminal, 

que se desenvolveu a medida que a sociedade exigia, apresentando teorias com cunho 

sociológico que merecem estudo pormenorizado. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

2 SOCIOLOGIA CRIMINAL 

 

 

 O fenômeno da criminalidade, como explicado anteriormente, é antigo tanto 

quanto o homem, contudo, suas explicações foram se alterando com o passar do tempo. 

Inicialmente, com a criminologia clássica, o crime era compreendido a partir do 

jusnaturalismo, ou seja, o indivíduo escolhia o crime por vontade própria, sem 

contribuição de nenhum outro fator. Evoluindo, a Escola positiva foi marcada pela 

vertente antropológica de Cesare Lombroso, psicológicas de Rafael Garófalo e 

finalmente a vertente sociológica, consagrada por Enrico Ferri. 

Os desdobramentos da sociologia criminal são vastos e a Teoria das Janelas 

Quebradas é um deles, porém, necessária é uma abordagem específica do assunto em 

todos seus aspectos, como a concepção do delito e sua origem, e principalmente o papel 

da sociedade e seus agentes no processo de criminalização.  

Assim, para compreensão satisfatória do contexto histórico em que foi 

desenvolvida a Teoria das Janelas Quebradas, indispensável o estudo do ramo da 

criminologia que lhe deu origem e, das teorias sociológicas explicativas do crime que lhe 

antecederam.  

 

 

2.1 SURGIMENTO E OBJETO DE ESTUDO DA SOCIOLOGIA CRIMINAL 

 

 

De início, no que se refere as primeiras manifestações, pode-se dizer que a 

“influência da sociologia na criminologia iniciou no final do século XIX, tendo em 

Lacassagne, Tarde e Durkheim os seus precursores, sendo 3º Congresso Internacional 

de Antropologia Criminal (Bruxelas, 1892) seu marco fundador”. Consolidando-se 

durante o século XX, passou a estudar e explicar o crime sob uma perspectiva 

sociológica participando do início da fase científica da criminologia, pautada em estudos 

empíricos, apresentando críticas às teorias clássicas e positivistas que 

desconsideravam o fator social em suas explicativas acerca da criminalidade. (GRIZA; 

TIRELLI; SCHABBACH, 2012, p. 1). 

 



 

 

Nesse sentido, entende-se que foram as obras de Lacassagne, Tarde e 

Durkheim que proporcionaram à sociologia criminal os contornos atuais, sobretudo com 

relação a Durkheim, que se sobressaiu no século XIX, pelo acabamento de suas 

construções como pela projeção de suas ideias no futuro, possuindo especial relevância 

as obras De La division Du travail social (1893), Lesregles de La mothode sociologique 

(1895) e Le suicide (1897). Além disso, Durkheim teria contribuído fortemente para a 

teoria da anomia60, para a definição de crime, sua normalidade e funcionalidade. (DIAS; 

ANDRADE, 1997. p. 23). 

A criminologia, nos últimos anos, enfrentou uma revolução, ao superar as ideias 

positivistas, passou a se ocupar do estudo de comportamentos que implicam em 

reprovação social, ultrapassando as definições legais de crime. (BATISTA, 2007, p. 32). 

A sociologia criminal como ciência, servindo-se principalmente da estatística 

criminal e outras disciplinas como a política criminal, sucedeu-se a preocupação com a 

relação entre os fatores externos e a criminalidade, bem como, suas consequências para 

a sociedade, meios de prevenção e repressão criminal. (MIRABETE; FABBRINI, 2010, 

p. 14). 

Desse modo, contrária à antropologia criminal de Cesare Lombroso, que 

concebia o homem delinquente a partir de suas características biológicas, surge a 

sociologia criminal iniciando com a obra de Enrico Ferri intitulada Sociologia Criminal, 

na qual contestou que fatores de ordem moral, econômica, política, racial, educacional 

e climática, são fatores geradores da criminalidade. Ademais, explorou o que chamou 

de “sociopatias”, entendidas como a pobreza, impulsividade, delinquência, vizinhança e 

vadiagem, que foram concebidas como doenças sociais. (QUEIROZ, 1993, p. 2). 

Além disso, Ferri correlacionou que a sociologia se trata de uma ciência criminal, 

que utilizava como ciências preliminares a estatística e a antropologia, na medida em 

que estas se ocupam do homem delinquente e da sua atividade antissocial, mas que, 

quanto aos resultados e sua finalidade, é uma ciência jurídica. (SILVA, 1906, p. 8). 

Para Filho (2012, p. 81), mesmo que a sociologia tenha surgindo totalmente 

contrária à antropologia criminal, diante do fenômeno da criminalidade, até Cesare 

Lombroso, no fim de seus dias, teria formulado ideias partindo da premissa que o crime 

                                                           
³“A anomia é uma situação social onde falta coesão e ordem, especialmente no tocante a normas e valores”. 
(CALHAU, 2008, p. 73). 



 

 

não surgia exclusivamente das degenerações humanas, mas também de certas 

transformações sociais que afetam os indivíduos. 

Intrínseca é a relação existente entre sociedade e crime, da qual, as reflexões a 

respeito, aduziram que “a sociedade contém em si própria os germes de todos os crimes, 

não passando o culpado de um mero instrumento que os executa”. Logo, para a 

sociologia criminal o crime era concebido como fenômeno coletivo, sujeito a leis dos 

determinismos sociológicos, susceptível a previsibilidade, sendo os fatores sociológicos 

como a miséria, ambiente moral e material, família, educação entre outros, reconhecidos 

quase que exclusivamente como determinantes da criminalidade. (DIAS; ANDRADE, 

1997, p. 20-21). 

Isto posto, pode-se dizer que a sociologia criminal, “se preocupa em explicar e 

justificar a maneira como os fatores do meio ambiente social atuam sobre a conduta 

individual, conduzindo o homem ao empreendimento delitivo”, assim, a sociedade em 

sua forma de organização, sua complexidade, falhas e defeitos que surgem 

constantemente ao modo que cresce, poderia revestir-se de condições propícias à 

criminalidade. (FERNANDES; FERNANDES, 2010, p. 330). 

Dias e Andrade (1997, p. 243), ao tratar da sociologia criminal, apresentam 

alguns questionamentos: 

 

(...) a sociologia criminal não pode limitar-se a formular em termos sociológicos 
uma interrogação homóloga à da criminologia de nível individual: - porque se 
cometem crimes? Para além desta problemática, e transcendendo o positivismo 
do seu horizonte e os seus postulados deterministas, a sociologia criminal terá 
de, a propósito e em relação com o crime, problematizar a própria ordem social. 
Isto é, a explicação sociológica do crime deverá ser tendencialmente 
globalizante: para além e antes da sua explicação no plano do acontecer e dos 
dados sociológicos, há que tentar explicá-lo ao nível da própria ordem social. 
(Grifos do autor). 

 

 Destarte, essa teoria não se limita ao estudo da importância do meio e do 

entorno na explicação da gênese da criminalidade. Ela concebeu delito como fenômeno 

social, pretendendo explicá-lo em função de um determinado marco teórico. Os modelos 

sociológicos contribuem, fortemente, para o conhecimento da realidade do problema 

social, mostrando sua natureza social, os fatores que o influenciam, a conexão que 

mantém com fenômenos comuns da vida cotidiana, as variações especiais e ambientais 

que atribuem à criminalidade um perfil próprio, bem como, o impacto causado pelas 

mudanças, contradições estruturais e conflitos sociais na dinâmica delitiva, além, da 



 

 

seleção discriminatória do controle social frente ao combate da criminalidade e do 

recrutamento da população reclusa. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 303-304). 

No que tange a explicação do delito, como se trata de um fato social, a 

explicação deve ser buscada na sociedade, sendo definido não pelo ato propriamente 

dito, mas, pela relação social frente a condutas consideradas desviantes, estas que 

costumam variar de sociedade para sociedade. (GRIZA; TIRELLI; SCHABBACH, 2012, 

p. 1-2). 

Outrossim, a respeito da relatividade do delito, o “tipo de organização social 

determina quais os tipos de comportamento que serão considerados desviantes e o que 

será considerado delito em determinado momento e lugar”. Desse modo, como a 

moralidade, a concepção de delito seria variável no espaço e no tempo, “o delito, pois, 

é nada mais do que um ponto de vista sobreo anti-social [sic] que logrou impor-se sobre 

outros pontos de vista, em um dado momento e lugar". (CASTRO, 1983, p. 65). 

A sociologia criminal dirigiu-se para uma divisão bipartida, na qual se passou a 

analisar as teorias macrossociológicas, sob um enfoque consensual e de conflito. 

(FILHO; 2012, p. 81). 

Portanto, frente a grande revolução que sociologia criminal introduziu nos 

estudos acerca da criminalidade, superando a etapa pré-científica, grande importância 

passou ser atribuída às relações sociais e aos problemas da sociedade na explicação 

da conduta dos indivíduos, especialmente a delitiva. Embora a sociedade fosse o foco 

de estudo das teorias posteriormente desenvolvidas, cada uma concebia os fenômenos 

sociais de forma adversa, elaborando pontos de vistas que se dividiram entre as teorias 

do consenso e do conflito e, carecem de estudos para entender o caminho percorrido 

por esta ciência até a Teoria das Janelas Quebradas.  

 

 

2.1.1 Teorias macrosociológicas 

 

 

As teorias do consenso e conflito foram introduzidas no âmbito da sociologia 

criminal por Durkheim e Marx, tornando-as um dos principais temas, condicionando de 

forma decisiva a partir de então, toda a evolução das ciências sociais. (DIAS; ANDRADE, 

1997, p. 251). 



 

 

A criminologia, no que tange as suas investigações, sofreu uma grande 

mudança. De início, se preocupava com o estudo do indivíduo e de pequenos grupos, 

posteriormente, com o estudo da macrocriminalidade, passou a abordar os fatores que 

levam a sociedade como um todo a praticar ou não delitos. Com o surgimento das teorias 

sociológicas da criminalidade, ocorreu uma bifurcação das pesquisas em dois grupos 

importantes que, levavam em considerações, principalmente, a forma como os 

sociólogos encararam a composição da sociedade, podendo ser sociedade do consenso 

ou do conflito. (CALHAU, 2009, p. 63-64). 

As principais ideias da macrossociologia podem ser divididas em duas visões 

que influenciaram o pensamento criminológico, uma, denominada de teoria da 

integração, chamada também de teoria do consenso, a qual apresentava cunho 

funcionalista, e outra com cunho argumentativo, denominada teoria do conflito. 

(SHECAIRA, 2008, p. 138). 

Segundo a perspectiva da teoria funcionalista, a conduta criminosa e desviante, 

seria “resultado de tensões estruturais e da ausência de regulação moral no seio da 

sociedade”, por isso, caso exista uma desigualdade entre as expectativas sociais e as 

recompensas disponíveis, nascerá motivações à conduta desviante em alguns 

membros. (GIDDENS, 2008, p. 209). 

Por conseguinte, o crime e o desvio, na visão da teoria interacionista, são 

fenômenos socialmente construídos, de modo que, os comportamentos encontram-se 

previamente definidos como desviantes, marcando determinados grupos sociais. 

(GIDDENS, 2008, p. 227). 

Desse modo, ante ao duplo entroncamento da sociologia criminal, cada vertente 

com especial relevância no estudo criminológico, é de fundamental análise.  

 

 

2.1.1.1 Teoria do consenso 

 

 

A teoria do consenso segue as construções sociológicas de Merton, Parsons e 

Durkheim, iniciando com a ideia de um conjunto de valores fundamentais e comuns à 

sociedade, nos quais a ordem social é baseada e se orienta, definindo o que é chamado 

de identidade do sistema, permitindo a coesão da sociedade. Resumindo, o modelo de 



 

 

consenso “exclui seguramente toda a margem de alienação; mas exclui igualmente toda 

a hipótese de mudança, tendendo para a-historicidade [sic] e para o imobilismo”. (DIAS, 

ANDRADE, 1997, p. 252, grifo do autor). 

Para a teoria do consenso, os objetivos sociais seriam atingidos quando 

existisse o funcionamento perfeito de suas instituições, como por exemplo, quando os 

indivíduos convivessem e compartilhassem de metas sociais comuns, todos 

concordando com as regras de convívio. Nessa perspectiva, os sistemas sociais 

dependem da voluntariedade das pessoas e das instituições, as quais dividem os 

mesmos valores. (FILHO, 2012, p. 82). 

Assim, primeiramente, a teoria almejava o consenso social, uma forma em que 

os indivíduos se adaptariam e permaneceriam acomodados as ordens, evoluindo para 

a ideia de que, o consenso seria atingido quando se suspendesse os constrangimentos 

sociais.  (MIGUEL, 2014, p. 2). 

Portanto, a teoria do consenso parte do postulado que “toda sociedade é 

composta de elementos perenes, integrados, funcionais, estáveis, que se baseiam no 

consenso entre seus integrantes”, tendo como exemplos dessa teoria, a Escola de 

Chicago, teoria de associação diferencial, teoria da anomia e a teoria da subcultura 

delinquente. (FILHO, 2012, p. 82). 

Diante dos desdobramentos da teoria do consenso, que deram origem a teorias 

que marcaram a história da criminologia, essencial o estudo específico de cada uma 

delas.  

 

 

2.1.1.1.1 Escola de Chicago 

 

 

Inicialmente, cumpre contextualizar o surgimento da Escola de Chicago. Nesse 

sentido, compreende-se que na segunda metade do século XIX, os Estados Unidos 

passaram por importantes mudanças sociais, especialmente a cidade de Chicago, que 

no final do século XIX e início do século XX, teve um considerável desenvolvimento 

econômico, financeiro e urbanístico. O crescimento populacional demasiado foi oriundo, 

principalmente, da imigração, causando graves problemas sociais, familiares, 

trabalhistas, culturais e morais, pois, a cidade expandiu-se dos centros para as 



 

 

periferias, potencializando a criminalidade, o que despertou interesse árduo sobre a 

desorganização social. (SCHECAIRA, 2008, p. 146). 

Diante disso, o departamento de Sociologia da Escola de Chicago passou a 

direcionar seus estudos ao crescimento das cidades, buscando descrever a expansão 

urbana e o modo que a sociedade se mantinha organizada ou se desorganizava, 

desencadeando problemas sociais como divórcio, descontentamento social e a 

delinquência.  (BURGESS, 2017, p. 10). 

Consequentemente, poderia se dizer que, o estudo da Escola de Chicago, foi a 

primeira corrente própria da sociologia criminal fixada nos Estados Unidos. (EUFRASIO, 

1995, p. 57). 

No mesmo sentido, a Escola de Chicago é denominada como o berço da 

moderna sociologia americana, ficando caracterizada pelo empirismo, ou seja, pela 

observação direta em suas investigações e pela finalidade pragmática, isto é, um 

diagnóstico confiável acerca dos problemas sociais enfrentados naquele momento. 

(MOLINA; GOMES, 2008, p. 306). 

Dessa forma, o objeto de estudo da Escola de Chicago poderia ser denominado 

de a “sociologia da grande cidade, a análise do desenvolvimento urbano, da civilização 

industrial e, correlativamente a morfologia da criminalidade nesse novo meio”, que, 

atenta as mudanças sociais como a industrialização, migração e conflitos culturais, se 

preocupou com as minorias, aprofundando seus estudos nos grupos desviados, 

conhecendo como as condutas desviadas eram aprendidas e transmitidas. (MOLINA; 

GOMES, 2008, p. 306). 

A Escola de Chicago tem como princípio a ideia de que, como um organismo 

humano depende do bom funcionamento dos órgãos, a sociedade depende do bom 

relacionamento entre cada indivíduo e o corpo social. Estudos urbanos, ambientais e 

ecológicos, conflitos sociais, relações raciais, imigração, revoluções e, estudos sócio 

comportamentais foram objetos de trabalho da Escola de Chicago, partindo da teoria 

dos anéis concêntricos o zoneamento da cidade, compreendida como a estrutura “entre 

o centro financeiro, comercial e administrativo e os subúrbios que, a partir da 

implantação de uma infraestrutura de deslocamento e mobilidade compatível”, seriam 

ocupados pelas classes média e alta. (ALVIM; MARQUES, 2017, p 76). 



 

 

Para o estudo do crescimento das cidades, surge a teoria ecológica, a qual 

segundo Begossi (1993, p. 2), teve seu início associado à sociologia e a Escola de 

Chicago. 

 

 

 

2.1.1.1.1.1 Teoria ecológica 

 

 

Contextualizando, a ecologia humana compreende-se ao estudo da relação 

entre homem e ambiente, que considera fatores econômicos, sociais e psicológicos, 

transcendendo a ecologia ligada à biologia. Portanto, a ecologia humana buscaria 

entender o comportamento humano sob as variantes ambientais, utilizando-se da 

interdisciplinaridade, áreas como a geografia, antropologia, psicologia e sociologia, 

delineavam-se o âmbito da ecologia humana. (BEGOSSI, 1993, p. 2). 

Diferentemente da ecologia tradicional, que se preocupava com aspectos físicos 

e bioquímicos da natureza, a ecologia humana focou seus estudos no ser humano, 

tornou-se uma ciência que estuda as relações humanas integralmente, tanto no âmbito 

individual quanto no coletivo, inserindo a espécie humana no ecossistema. Desse modo, 

a ecologia humana foi marcada como uma “tecnologia para a sobrevivência um modelo 

epistemológico adequado à realidade atual; um manual de procedimentos que se deve 

saber usar para sobreviver neste planeta e se preservar da melhor maneira possível”. 

(ALVIM; BADIRU; MARQUES, 2014, p. 87). 

No que se refere à Escola de Chicago, a teoria ecológica foi marcada pelo 

modelo denominado de zonas concêntricas, em que a cidade era “distribuída em zonas 

concêntricas ao redor de um nódulo central que é dominado por atividades comerciais e 

industriais. Na área residencial, o status social sobe com a distância, ao ponto central”. 

Desse viés, surgiu a ecologia fatorial, que utiliza os métodos estatísticos na aplicação 

dos estudos da distribuição espacial das cidades. (BEGOSSI, 1993, p. 2). 

Alvim (2017, p. 80) explica que: 

 

A vida mental do indivíduo na metrópole passa a ser fonte de interesse e 
problematização, considerando o modo como os estudos relacionados a Escola 
de Chicago operam a relação entre o homem e o ambiente, a capacidade de 
adaptação às mudanças, os efeitos da transformação, por vezes, sujeitos a 



 

 

deterioração das condições de vida. A sobrevivência passa a ser determinada 
pela capacidade de racionalizar os problemas e obstáculos que a vida urbana 
apresenta em grau muito superior e muito mais complexo do que na vida rural 
ou em pequenas cidades. 

 

Portanto, o ponto central da teoria ecológica no âmbito da Escola de Chicago, é 

a grande cidade como uma unidade ecológica, compreendendo que, paralelo ao 

crescimento urbano é o crescimento da criminalidade, de modo que, acidade passa a 

produzir delinquência sendo possível observar definidamente as áreas de concentração, 

e explicá-las a partir da desorganização social e da debilidade do controle social. 

(MOLINA; GOMES, 2008, p. 306). 

Em suma, a ecologia criminal pauta-se na ideia de desorganização social e 

identificação de áreas de criminalidade, explicando que com o crescimento acelerado 

das cidades, o controle social informal, aquele realizado pelas pessoas, famílias, igrejas, 

trabalho, clubes sociais entre outros, desaparece, pois, as pessoas passam a se tornar 

anônimas, tornando o ambiente propício para o aumentando da criminalidade. Outro 

fator que se torna relevante, é a ausência do Estado e políticas públicas de controle da 

criminalidade, criando uma sensação de insegurança e anomia e, em meio a 

desorganização social, a criminalidade aumenta. (FILHO, 2012, p. 86). 

Quanto à identificação de áreas de criminalidade, Shecaira (2008, p.167), 

explica que uma “cidade desenvolve-se, (...) segundo círculos concêntricos, por meio de 

um conjunto de zonas ou anéis a partir de uma área central”. Essa divisão aconteceria 

naturalmente pelos agrupamentos socioeconômicos, atribuindo forma e caráter à cidade 

“porque a segregação oferece ao grupo e, portanto, aos indivíduos que o compõem, um 

lugar e um papel na organização total da vida da cidade”.  

Por fim, a ecologia criminal visando o combate à criminalidade, propôs a 

mudança na situação socioeconômica dos menores, implementação de programas 

comunitários focados na prevenção e tratamento da criminalidade, recreação, lazer, 

esporte e artesanato, planejamento estratégico das áreas de delinquência, sua 

reurbanização e, melhora na estética visual. (FILHO, 2012, p. 87). 

Ainda, quanto à contribuição da Escola de Chicago, compreende-se que a 

cooperação se deu principalmente no campo da metodologia e da política criminal, em 

especial a ideia de prevenção ante a repressão, entendendo que “não há prevenção 

criminal ou repressão que resolvam a questão criminal se não existirem ações 

afirmativas que incluam o indivíduo na sociedade”. (FILHO, 2012, p. 87). 



 

 

 A teoria da Escola de Chicago aliada à teoria ecológica contribuiu em muito para 

o estudo acerca da criminalidade. A partir da observação do crescimento urbano e de 

como a sociedade se comportava diante desse fenômeno, dispondo-se em áreas com 

diferenças sociais, os chamados círculos concêntricos, exigiu-se uma postura 

diferenciada quanto à prevenção da criminalidade, que se desenvolvia em meio ao 

acelerado desenvolvimento social, econômico e cultural, o que foi de responsabilidade 

da Escola de Chicago.   

 

 

2.1.1.1.2 Teoria da associação diferencial 

 

 

A teoria da associação diferencial foi iniciada por Edwin Sunherland, que se 

inspirou nas ideias de Gabriel Tarde. (CALHAU, 2009, p. 69). 

A ideia inicial dessa teoria é de que o crime não poderia ser definido como um 

mero distúrbio ou problema das pessoas menos favorecidas, pois, a criminalidade não 

seria exclusiva destas classes sociais. O pensamento central supera a ideia de 

desorganização social, utilizando o conceito de organização diferencial e da assimilação 

dos preceitos criminais. (SHECAIRA, 2008, p. 195). 

Por conseguinte, no final dos anos 1930, começou-se a utilizar a expressão 

“crimes de colarinho branco”, para diferenciar autores de crimes comuns de autores de 

crimes específicos, aqueles cometidos por pessoas de classe social elevada. Nesse 

sentido, Sutherland entendia que o comportamento criminoso é aprendido pelo 

indivíduo, jamais herdado, existindo assim, uma associação de indivíduos entre as 

definições favoráveis e desfavoráveis ao delito, de modo que, a criminalidade seria 

resultado de uma socialização incorreta, e as classes sociais altas influenciariam as 

baixas, criando estereótipos e modelos. (FILHO, 2012, p. 89). 

Os crimes de colarinho branco referem-se aos crimes praticados por pessoas 

de altas classes sociais e de respeitabilidade que, se utilizam de práticas ilegais e 

comportamentos reprováveis em seus negócios para obter vantagens indevidas, 

contrapondo a ideia de que o crime seria restrito aos menos favorecidos, entendendo o 

crime como resultado de um processo de aprendizagem. (PIMENTEL, 2011, p. 1). 



 

 

O conceito de crimes de colarinho branco foi desenvolvido com base no 

pressuposto que, o crime não seriam apenas as condutas tipificadas no Código Penal, 

podendo ser considerada criminosa a conduta que lesasse a sociedade, mesmo que 

disposta em leis esparsas e penalizadas com multas e suspensões. (CASTRO, 1983, p. 

73). 

Assim, a conduta desviada nada mais é do que um processo de assimilação, 

aprendizagem dos valores criminais em uma sociedade pluralista e conflitiva, a destreza 

e motivação para o delito seriam frutos de contato, comunicação e interação entre um 

indivíduo e seus semelhantes que ocorrem em qualquer cultura, externando-se em 

inúmeras associações em torno de diversos interesses e metas. (MOLINA; GOMES, 

2008, p. 324-325). 

A ideia de Sutherland foi baseada em nove preposições, que podem ser 

entendidas resumidamente como: 1) a atividade delitiva é aprendida como qualquer 

outra conduta, inclusive virtuosa; 2) o processo de aprendizagem pressupõe 

participação ativa do indivíduo; 3) a aprendizagem ocorre nas relações mais íntimas e 

depende do nível de contato entre as pessoas; 4) o processo inclui as técnicas de 

cometimento de delitos bem como a justificação para tal conduta; 5) na sociedade 

pluralista há valoração diferenciada dos preceitos legais e a respostas a eles torna-se 

questão de conveniência; 6) a conveniência leva o indivíduo a conduta criminosa, pois, 

a violação da lei supera o seu respeito; 7) as associações podem variar de acordo com 

a intensidade e frequência e duração das relações, sendo de maior impacto as exercidas 

nos primeiros anos de vida do indivíduo; 8) o crime é resultado de um processo de 

aprendizagem e não de imitação; e 9) a criminalidade não pode ser explicada por 

necessidade ou expressão de valores, pois, a conduta adequada se explica da mesma 

forma. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 325). 

Portanto, contrapondo as ideias positivistas de cunho biológico, a associação 

diferencial centra sua discussão dentro de uma perspectiva social, em que o homem 

aprende a conduta criminosa e passa a associar-se com alusão a ela. (SHECAIRA, 

2008, p. 196). 

Em crítica à explicação puramente social para o problema da criminalidade, 

elaborada pela teoria da associação diferencial, surge os questionamentos a respeito da 

sua insuficiência, visto que, não teria explicações para “as diversas consequências das 

próprias condições sociais de partida”. (HASSEMER, 2005, p. 72). 



 

 

Por fim, alude-se que muitas foram as contribuições desta teoria à crítica do 

fenômeno criminal, contudo, deixou a desejar em alguns aspectos, como a 

desconsideração de fatores individuais de personalidade, bem como, das aptidões para 

o processo mecânico de aprendizagem do crime, além de ser omissa em esclarecer o 

porquê, pessoas em iguais condições, seriam influenciadas ou não pela criminalidade e 

falha na explicação da conduta individual dos agentes. (SHECAIRA, 2008, p. 196). 

Não há que se negar que, em que pese suas falhas, a teoria da associação 

diferencial introduziu o conceito de crimes de colarinho branco, que é debatido com 

grande ênfase nos dias atuais e atrai muitos olhares em meio às mudanças sociais em 

que o crime deixou de ser conduta exclusiva dos menos favorecidos, passando a ser 

praticado em larga escala pela busca de poder, devido a ganância do ser humano.  

 

 

2.1.1.1.3 Teoria da anomia 

 

 

A teoria da anomia teve como principais representantes Durkheim, Merton, 

Cloward e Ohlin, surgindo em um contexto de célere economia industrializada e intensa 

mudança social, ficando marcada por dois postulados, a normalidade e a funcionalidade 

do crime. Nesse sentido, o crime seria um fato normal da sociedade, não possuindo 

origem em patologias individuais ou sociais, mas sim, surgiria juntamente com o 

desenvolvimento social, sendo fenômeno normal do cotidiano, ao passo que, a 

funcionalidade do delito estaria relacionada com a sua contribuição para a estabilidade 

e a mudança social. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 309). 

A anomia é uma teoria estrutural, caracterizada pelo “determinismo sociológico, 

pela normalidade e funcionalidade do crime” aliando a ideia de que “a perda das 

referências coletivas normativas que orientam a vida em sociedade leva ao 

enfraquecimento da solidariedade social”. (VIANA, 2016, p. 181). 

Assim, a anomia pode ser definida como uma “situação social onde falta coesão 

e ordem, especialmente no tocante a normas e valores”, ou seja, partindo do 

pressuposto que as normas são elaboradas de forma ambígua, casual, ou arbitrária em 

situações de calamidade, a aplicação da norma torna-se confusa, levando os indivíduos 

ao isolamento e autonomia, estes que pensarão em interesses próprios em detrimento 



 

 

dos coletivos, implicando no resultado de anomia, em outras palavras, a ausência de 

normas. (CALHAU, 2009, p. 73). 

Diante dos conceitos de normalidade e funcionalidade, o delito teria papel de 

estimular a reação social, mantendo vivo o sentimento que a sustenta, o sentimento 

coletivo, contribuindo o criminoso para transformações sociais futura. Ademais, as 

respostas para as causas do desvio não estariam em fatores bioantropológicos, naturais 

ou patologias sociais, a criminalidade seria normal a qualquer sociedade e ao 

ultrapassar certos limites, proporciona um estado de desorganização em que as regras 

perdem o valor e um novo sistema não está formado, causando a situação de anomia, 

acreditando que a conduta desviante dentro de seus limites é necessária e útil para a 

sociedade. (BARATTA, 1999, p. 59-60). 

Desse modo, o problema central da teoria da anomia “é de se descobrir as 

tensões socialmente estruturadas que induzem a procura de soluções desviantes”, em 

síntese, seria então questionar como a sociedade produz o crime como resultado normal 

e funcional esperado. Baseada no determinismo sociológico, seu principal objetivo seria 

descobrir como estruturas sociais, influenciam pessoas a optar por condutas desviantes 

em detrimentos das conformistas. (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 314). 

Fazendo referência às ideias do precursor da teoria Robert King Merton, 

Shecaira (2008, p. 224) cita que a estrutura cultural compreende a um conjunto 

organizado de relações sociais que governam a conduta de seus membros 

determinando normas e objetivos, principalmente de riqueza, e o delido é resultado da 

pressão destas estruturas, que levam alguns indivíduos, menos favorecidos, a buscar 

outros meios para atingir os resultados socialmente esperados, qual seja, a 

criminalidade.  

Com base nisso, Merton apresentou cinco tipos de adaptação social: 1) 

conformidade, compreendida como o comportamento conformista aos objetivos culturais 

e meios institucionalizados; 2) ritualismo, renúncia aos objetivos culturais pela 

incapacidade de realizá-los e a aderência as normas; 3) retraimento, renúncia total aos 

objetivos sociais e as normas institucionalizadas; 4) inovação, utilização de métodos 

proibidos, ou seja, a criminalidade, para atingir o objetivo de ascensão social; e 5) 

rebelião, que é o inconformismo e a revolta pelos padrões sociais, propondo novas 

metas e meios de alcance. (SHECAIRA, 2008, p. 225-226). 



 

 

Complementando o pensamento de Merton, Calhau (2009, p. 77) expõe que três 

noções básicas surgem de sua construção teórica: “objetivos (ou fins) culturais, normas 

institucionalizadas e oportunidades reais”, de modo que a sociedade põe em segundo 

plano a norma e valora excessivamente os objetivos buscando o sucesso a qualquer 

preço, concedendo prioridade aos meios. 

Questionamentos surgem como crítica à teoria. Nesse sentido, o ponto de 

partida da teoria seria um falso e pressuposto consenso coletivo, buscando solucionar o 

problema criminal nos limites da funcionalidade social, falhando na explicação quanto à 

criminalidade que não persegue o lucro, o porquê sujeitos em situação desvantajosa não 

delinquem e o motivo pelo qual a criminalidade dos poderosos não é perseguida na 

mesma proporção da dos menos favorecidos. (SHECAIRA, 2008, p. 232). 

Em meio a tantas desigualdades sociais, o crime se instalaria na sociedade 

como fato normal diante da ausência de normas e de consciência coletiva, em uma 

sociedade em que todos buscam arduamente a riqueza e o poder autonomamente, 

desrespeitando as normas de convívio social e os interesses coletivos.  

 

 

2.1.1.1.4 Teoria da subcultura delinquente 

 

 

Teve início com o pensamento de Albert K. Cohen, sociólogo norte americano 

que lançou o livro Deliquent boys de 1955, sendo três as ideias das teorias subculturais: 

“o caráter pluralista e atomizado da ordem social, a cobertura normativa da conduta 

desviada e a semelhança estrutural, em sua gênese, do comportamento regular e 

irregular”. (CALHAU, 2009, p. 86). 

A ordem social é formada por grupos e subgrupos, cada um com um código de 

valores próprio que, pode não ser compatível com os valores oficiais e da maioria, mas, 

todos buscam assegurá-los frente aos demais garantindo seu espaço social. Isto posto, 

o delito nada mais seria do que o reflexo desse sistema normativos, com normas e 

valores diversos, definidos pelos sistemas sociais das subculturas. (MOLINA; GOMES, 

2008, p. 318). 

Dessa forma, a teoria da subcultura delinquente poderia ser definida como, um 

“comportamento de transgressão que é determinado por um subsistema de 



 

 

conhecimento, crenças e atitudes que possibilitam permitir ou determinar formas 

particulares de comportamento transgressor em situações especificas”, sendo que tais 

conhecimentos, crenças e atitudes fazem parte do ambiente cultural em que os agentes 

estão inseridos e, são incorporados à personalidade dos mesmos como qualquer outro 

elemento comum da cultura. (SHECAIRA, 2008, p.250). 

Nesse viés, a ideia da subcultura delinquente recebeu críticas, aduzindo-se que 

a teoria “permanece, pois, limitada a um registro meramente descritivo das condições 

econômicas das subculturas, que não se liga nem a uma teria explicativa, nem a um 

interesse político alternativo, em face destas condições”. (BARATTA, 1999, p. 82). 

A teoria da subcultura delinquente, procurou explicar o crime ante a necessidade 

financeira enfrentada por muitos subgrupos sociais, em que valores e normas 

diferenciadas das estatais eram desenvolvidos e passados a aos que ali se 

encontrassem como sendo corretas, ou seja, uma cultura dentro da outra, na qual o 

crime não era conduta reprovável.  

 

 

2.1.1.2 Teoria do conflito 

 

 

A ideia de teoria de conflito parte do pressuposto de que a todo o momento a 

sociedade está em processo de mudança, exibindo desarmonia e conflito, de modo que, 

todos seus elementos contribuem para esse processo. Outrossim, pode-se conceber 

que existe na sociedade uma luta constante pelo poder mantida apenas pela coerção 

de alguns membros sobre outros. (SHECAIRA, 2008, p.139-141). 

A teoria do conflito sustenta uma problemática no que se refere à lei criminal, 

dividido em dois planos, primeiramente, quanto a sua origem e criação, e em segundo, 

quanto a sua aplicação. A criminologia do conflito põe em foco um caráter classicista do 

direito criminal, em que grupos detentores do poder buscam se sobressair sobre grupos 

em conflito, caracterizando ainda mais a criminalização de condutas típicas de classes 

inferiores. (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 256). 

Os principais representantes da teoria do conflito foram Taft, Sellin, Daherndorf, 

Coser, sendo a ideia central a existência de diversos grupos e subgrupos na sociedade 

e que, eventualmente, haveria uma discrepância na valoração destes. Ademais, o 



 

 

conflito garantiria a manutenção do sistema, promovendo as mudanças necessárias 

para seu desenvolvimento dinâmico e estável. Nesse sentido, o crime seria uma 

expressão dos conflitos existentes na sociedade. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 313). 

Os postulados da teoria do conflito podem ser compreendidos como: 

 

A ordem social da moderna sociedade industrializada não tem por base o 
consenso, senão a dissensão; o conflito não expressa uma realidade patológica, 
senão a própria estrutura e dinâmica da mudança social, sendo funcional 
quando contribui para uma alteração positiva; o Direito representa os valores e 
interesses das classes dominantes, não os gerais da sociedade, aplicando à 
justiça penal as leis de acordo com referidos interesses; o comportamento 
delitivo é uma reação à desigual e injusta distribuição do poder e riqueza na 
sociedade. (MOLINA; GOMES, 2008, p. 314). 

 

Portanto, a teoria do conflito induz que a harmonia da sociedade é advinda da 

força e da coerção, em uma relação de dominantes e dominados, em que a paz social 

é oriunda de imposição ou coerção. Os postulados da teoria do conflito são 

compreendidos como: “as sociedades são sujeitas a mudanças contínuas, sendo 

ubíquas, de modo que todo elemento coopera para sua dissolução. Haveria sempre uma 

luta de classes ou de ideologias a informar a sociedade moderna”. Como base nisso, 

são exemplos da teoria do conflito, a teoria do labelling approach e a teoria crítica ou 

radical. (FILHO, 2012, p. 83). 

 

 

2.1.1.2.1 Labelling approach 

 

 

Destaca-se inicialmente, os nomes de maior relevância ao se falar em teoria do 

etiquetamento, para isso, Calhau (2009, p. 80) cita a consagração de Erving Goffman, 

Howard Becker e a ideia de que o indivíduo se torna aquilo que os outros veem nele e 

dele esperam. 

A teoria do labelling approach é oposta a concepção tradicionalista, na qual o 

delito seria apenas a infração às regras impostas, “bem como de que o estudo do desvio 

compreende a investigação dos fatores da personalidade e situações vitais do desviado, 

que possam explicar as infrações”. Ademais, contrária também a ideia de que o desviado 

faria parte de um grupo homogêneo de indivíduos que cometeram infrações. (FILHO, 

1997, p. 251). 



 

 

Explicando, a teoria do labelling approach, também conhecida como teoria do 

etiquetamento, rotulação, reação social ou ainda teoria interacionista, foi considerada 

um marco da teoria do conflito, caracterizando uma grande mudança na análise e 

estudos do crime. Com o labelling approach, o foco deixou de ser o delito, e o criminoso, 

passando a ser o processo de criminalização, ou seja, a origem do delito, as causas, 

consequências e, especialmente, a reação social diante desse processo e a reação do 

indivíduo criminoso ante da etiqueta nele colocada pelo Estado e pela sociedade. 

(BANDEIRA; PORTUGAL, 2017, p. 51). 

A criminalidade não seria fruto da conduta do indivíduo, e sim, resultado de um 

processo de rotulação feito pela polícia, pelos Tribunais, pelo Ministério Público, não se 

restringindo unicamente ao controle formal, pois, a estigmatização ocorria também pelo 

controle informal, ou seja, pelos demais integrantes da sociedade como na família, no 

trabalho e até mesmo nas escolas. (HASSEMER, 2005, p. 101-102). 

Igualmente, Filho (2012, p. 94), complementa que a prática de condutas 

desviantes leva a rotulação dos indivíduos, que passam a sofrer com estigmas, tornando 

a pena uma geradora de desigualdades, pois, diante da reação social frente a sua 

conduta, passam a ser marginalizado. 

Assim, a criminalidade seria fruto de um processo de rotulação. Andrade (2003, 

p. 40-41) para explicar esse processo, afirma que o ponto de partida da teoria do 

labelling approach seria a seguinte ideia: 

 

(...) conceitos de "conduta desviada" e "reação social", como termos 
reciprocamente interdependentes, para formular sua tese central: a de que o 
desvio e a criminalidade não são uma qualidade intrínseca da conduta ou uma 
entidade ontológica preconstituída à reação social e penal, mas uma qualidade 
(etiqueta) atribuída a determinados sujeitos através de complexos processos de 
interação social, isto é, de processos formais e informais de definição e seleção. 
Uma conduta não é criminal "em si" (qualidade negativa ou nocividade inerente) 
nem seu autor um criminoso por concretos traços de sua personalidade ou 
influências de seu meio ambiente.  

 

Desse modo, poderia se dizer que a criminalidade é uma atribuição a 

determinados indivíduos, partindo do processo de “ ‘definição’ legal de crime, que atribui 

à conduta o caráter criminal, e a ‘seleção’ que etiqueta e estigmatiza um autor como 

criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas”. (ANDRADE, 2003, p. 41, 

grifo do autor). 



 

 

Todas as sociedades criam regras que acreditam ser necessárias para o bom 

convívio, definindo o que é ou não aceitável, determinando condutas certas ou erradas. 

A partir de então, o indivíduo que infringir tais normas será considerado um desviante e 

marginal, do qual não se espera comportamento condizente com as regras sociais. Todo 

esse processo é entendido como a criminalização primária que implica na secundária. 

(BECKER, 1977, p. 53). 

A criminalização primária pode ser conceituada, portanto, como aquela que 

etiqueta o cidadão como um criminoso, o que leva a criminalização secundária, 

entendida como a reincidência. (FILHO, 2012, p. 94). 

 

A etiqueta ou rótulo (materializados em atestado de antecedentes, folha corrida 
criminal, divulgação de jornais sensacionalistas etc.) acaba por impregnar o 
indivíduo, causando a expectativa social de que a conduta venha a ser 
praticada, perpetuando o comportamento delinquente e aproximando os 
indivíduos rotulados uns dos outros. Uma vez condenado, o indivíduo ingressa 
numa “instituição” (presídio), que gerará um processo institucionalizador, com 
seu afastamento da sociedade, rotinas do cárcere etc. (FILHO, 2012 p. 94). 

 

Ainda, aduziu-se que o labelling approach leva inevitavelmente a prática de 

novos delitos e a consequência dessa teoria no plano político criminal foi a chamada 

política dos quatro “Ds”, ou seja, “Descriminalização, Diversão, Devido processo legal e 

Desinstitucionalização”, aplicada nos Estados Unidos, em que no plano da 

descriminalização, por exemplo, legalizou-se o aborto, na diversão, optou-se por 

políticas públicas que envolvessem a juventude ao invés do normal processamento por 

cortes juvenis, no que tange ao devido processo legal, observou-se a necessidade de 

aplicação de penas prescritas em lei, limitando o poder discricionário do juiz. 

(SHECAIRA, 2008, p. 305). 

O labelling approach marcou fortemente a teoria do conflito e a sociologia 

criminal, atribuindo ao indivíduo um rótulo de criminoso, pode-se dizer que, ao invés de 

tratar o problema de criminalidade, de certa forma fomentou-o, pois, irrelevante seria se 

o indivíduo não fosse criminoso ou, caso fosse e já tivesse cumprido sua pena, seria 

etiquetado novamente como delinquente e, a sociedade com olhares preconceituosos o 

excluiria, levando-o novamente a prática de crime, afinal, essa seria a única expectativa 

social em relação a eles.  

 

 



 

 

2.1.1.2.2 Teoria crítica 

 

 

A teoria crítica consolidou-se nos anos 70, possuindo como antecedentes 

teóricos a teoria do etiquetamento a as teorias do conflito. (CARVALHO, 2013, p. 2). 

Também chamada de radical, a teoria crítica possui suas bases no pensamento 

marxista, sustentando que o delito é um fenômeno que depende da produção capitalista, 

dando estímulo à força produtiva. Nessa visão, o homem estaria condicionado a um 

vetor econômico insuperável que contribuía para o crime e a criminalidade como um 

fenômeno global, existindo uma forte relação entre as classes sociais, nas quais 

dominantes usavam a rotulação dos dominados como criminosos para melhor atender 

aos seus interesses, permitindo um controle maior sobre os proletariados. (SHECAIRA, 

2008, p. 326). 

As principais características da teoria podem ser entendidas, resumidamente, 

como: a) um conflito entre sociedade e direito, ao passo que o direito penal se ocupa 

por defender as classes dominantes; b) reclamação por tratamento compreensivo e de 

apreço pelo criminoso; c) uma severa crítica a até então criminologia tradicional; d) o 

capitalismo como a base da criminalidade; e) sugere que a mudança na estrutura social 

implicaria na redução da criminalidade. (FILHO, 2012, p. 97). 

Outras tendências foram delineadas a partir da criminologia moderna, Shecaira 

(2008, p. 330) as relaciona como o “neo-realismo de esquerda, a teoria do direito penal 

mínimo e o pensamento abolicionista”. Nesse contexto, foi desenvolvido o pensamento 

de lei e ordem e ao seu lado a vertente denominada de realismo de direita, baseada na 

ideia da janela quebrada que retoma os postulados da Escola de Chicago, o que será 

objeto de estudo específico no próximo capítulo. 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

3 TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS 

 

 

Consideravelmente atual, a Teoria das Janelas Quebradas proporcionou uma 

nova visão a respeito das causas da criminalidade, sugerindo uma relação direta com a 

desordem social. Para compreender seus reflexos e implicações, é preciso atentar-se 

para a origem e circunstâncias sociais em que foi elaborada, bem como, suas influências 

e resultados. 

 

 

3.1 CONTEXTO ECONÔMICO, SOCIAL E POLÍTICO DOS ESTADOS UNIDOS NA 

SEGUNDA METADE DO SÉCULO XX 

 

 

Antes de estudar a Teoria das Janelas Quebradas é relevante entender o que 

estava acontecendo com a sociedade dos Estados Unidos naquele momento, inclusive 

para compreender a relação estabelecida entre a desordem e a criminalidade.  

Em um período pós-guerra, compreendido entre os anos de 1950 e 1973, os 

Estados Unidos passaram por um momento de grande desenvolvimento, ficando 

marcado pelo crescimento da sociedade industrial. Esse ínterim permitiu elevação nas 

taxas de empregos, aumentos salariais, incentivando e investimentos nas empresas, 

fatos que proporcionaram à população uma sensação de segurança econômica e 

esperança na sociedade americana. (SHECAIRA, 2009, p. 3). 

Do ponto de vista criminal, o objetivo da política penal era a reabilitação dos 

indivíduos e sua ressocialização. Por volta dos anos 60, uma crise social começa a se 

instalar, esse movimento ficou conhecido como “contra-cultural” e perdurou até os anos 

80, causando conflitos sindicais, recessões e instabilidade política. Como consequência, 

os índices de criminalidade se elevaram e o sistema penal se apresentou ineficaz na 

luta contra o crime, demandando mudanças rigorosas. (SHECAIRA, 2009, p. 3). 

Assim, por volta da década de 70, Nova York foi tomada por problemas urbanos, 

compreendidos como “patologias sociais básicas”, sobre as quais pouco tinha a se fazer 

e as soluções estavam fora do alcance dos governos. Colaborando com a ineficiência 

das políticas públicas de segurança, em 1973, revelou-se um surto de corrupção nos 

 



 

 

departamentos de polícia, levando ao afastamento de vários policiais de suas atividades. 

Até 1983, o comércio de drogas era operado de forma livre, sofrendo mínima 

interferência policial implicando no aumento regular e constante da criminalidade. 

(WENDEL, 2002, p. 3). 

 

Esta tendência resultou de residentes estarem tirando proveito da convergência 
do desenvolvimento na política econômica da cidade de Nova Iorque, incluindo 
mínimo policiamento em muitas áreas e corte na provisão de serviços básicos. 
Simultaneamente, a recessão no meio dos anos 70 causou a retirada de capital 
privado dessas mesmas áreas. Um vácuo foi criado na administração, o qual foi 
preenchido pelas organizações de distribuição de drogas. Este processo é 
reminiscente do surgimento da máfia e outros governos paralelos em áreas onde 
a autoridade é ausente ou nunca foi estabelecida completamente (...). 

 

A criminalidade atingiu várias cidades dos Estados Unidos, porém, Nova York 

com seus níveis alarmantes assumiu o topo da lista, causando preocupação geral. 

(PELLEGRINI, 2013, p. 5). 

A criminalidade em massa, ausência de política e desordem alarmante, 

despertaram o interesse de estudiosos da época na busca de ideias que pudessem 

colaborar com a retomada da sociedade e, nesse contexto, surge a Teoria das Janelas 

Quebradas, o objeto de estudo do presente trabalho.  

 

 

3.2 ORIGEM DA TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS 

 

 

Paralela ao pensamento Lei e Ordem, a Teoria das Janelas Quebradas retomou 

os postulados da Escola de Chicago, com a ideia central de consagração dos lugares 

públicos como sagrados e da desordem como impulso para criminalidade. (SHECAIRA, 

2008, p. 331). 

 Estabelecendo uma relação entre a desordem e a criminalidade, a origem e a 

consagração da Teoria das Janelas Quebradas foram divididas em dois momentos, 

inicialmente, com a experiência realizada por um psicólogo estadunidense, seguida pela 

publicação do estudo e dos resultados.   

 

3.2.1 Experiência realizada e publicação do estudo 

 



 

 

 

A Teoria das Janelas Quebradas, como ficou conhecida, foi publicada por dois 

cientistas sociais, James Wilson e George Kelling em 1982, partindo da experiência 

realizada pelo psicólogo da Universidade de Stenford, Philip Zimbardo em 1969, o qual 

teria observado a reação das pessoas em lugares diferentes e em situações comuns. 

(FILHO, 2012, p. 99). 

A matéria foi publicada na revista “Atlantic Monthly”, intitulada “The Police and 

Neiborghood Safety (A Polícia e a Segurança da Comunidade) ”, utilizando-se de 

imagens de janelas quebradas, fez referência pela primeira vez a relação entre 

desordem e criminalidade, buscando explicar como a desordem poderia se infiltrar na 

sociedade levando ao seu enfraquecimento. (RUBIN, 2003, p. 1). 

A matéria publicada pautou-se em uma experiência com cunho na psicologia 

social. Para realização foram abandonados dois carros idênticos nas ruas, um dos 

veículos foi deixado no Bronx, zona pobre conflituosa da cidade de Nova York, e o outro 

no bairro de Palo Alto, região rica e tranquila da Califórnia. As situações eram as 

mesmas, contudo, diferenciavam-se os personagens, que tinham sua conduta 

observada e estudada por especialista em psicologia social. Como resultado, o carro 

abandonado no Bronx foi vandalizado em poucas horas, sendo furtado tudo o que fosse 

aproveitável e o restante destruído. Diferente, foi o que aconteceu com o carro de Palo 

Alto, que se manteve intacto por uma semana. Tal fato despertou intriga ao estudioso, 

então se decidiu quebrar um vidro do veículo e, como resultado, observou-se em pouco 

tempo o mesmo processo de furto, violência e vandalismo produzido no bairro Bronx. 

(PELLEGRINI, 2013, p. 2-3). 

Questionamentos começaram a surgir buscando entender o porquê ao quebrar 

o vidro do veículo abandonado em um bairro supostamente seguro, tranquilo e rico, foi 

desencadeado o mesmo processo delituoso ocorrido no bairro pobre. Passou-se a 

indagar que a criminalidade não seria devido à pobreza, mas sim, algo que tem a ver 

com a psicologia humana e com as relações sociais. (PELLEGRINI, 2013, p. 3). 

 

 

 

3.2.2 Resultados da Teoria das Janelas Quebradas 

 



 

 

 

Observando os resultados da experiência, uma das conclusões da teoria foi em 

torno da relação de causalidade entre desordem e criminalidade e de como a tolerância 

em relação a pequenos crimes, leva a prática de crimes mais graves. (ODON, 2016, p. 

10). 

Desse modo, o crime e a desordem estariam ligados em um desenvolvimento 

sequencial, sendo que se for tolerado um pequeno delito, levará o indivíduo a cometer 

crimes mais graves, e o grande criminoso se sentirá à vontade para atuar em uma região 

de desordem. (COUTINHO; CARVALHO, 2015, p. 1). 

Relacionando a desordem e a criminalidade, Filho (2012, p. 99) menciona: 
 

(...) caso se quebre uma janela de um prédio e ela não seja imediatamente 
consertada, os transeuntes pensarão que não existe autoridade responsável 
pela conservação da ordem naquela localidade. Logo todas as outras janelas 
serão quebradas. Assim, haverá a decadência daquele espaço urbano em 
pouco tempo, facilitando a permanência de marginais no lugar; criar-se-á, dessa 
forma, terreno propício para a criminalidade.  

 

Pode-se concluir com a Teoria das Janelas Quebradas que a desordem gera 

desordem, e um comportamento antissocial, por mais insignificante que pareça ser, deve 

ser reprimido, pois, do contrário, poderá ser um difusor de inúmeros outros crimes mais 

graves. (MONTINEGRO, 2015). 

A desordem, conjuntamente com o abandono de comunidades por autoridades 

responsáveis, levará os desordeiros, desocupados e pessoas com tendência criminosa 

a se sentirem à vontade para ali se estabelecerem, fazendo negócios e até residir, 

levando outros moradores a querer mudar o domicílio para outros locais. Assim, a 

desordem passa a ideia de desinteresse, deterioração e de despreocupação na 

sociedade, e a visão de ausência de regras, leis e normas, tende a conduzir os 

indivíduos a quebrar os códigos de convivência em sociedade. Portanto, em locais de 

desordem, descaso, sujeira e descuido, as pequenas infrações não punidas, tendem a 

levar ao cometimento de faltas maiores e consequentemente, a prática de delitos mais 

graves. (ODON, 2010, p. 10). 

Contrariando a criminologia clássica, estudada no primeiro capítulo, a Teoria das 

Janelas Quebradas foi de grande importância nos estudos acerca da criminalidade, pois, 

inferiu que fatores como pobreza e segregação racial influenciam menos na 

criminalidade do que a desordem. “Não seriam somente fatores ambientais 



 

 

(mesológicos) ou pessoais (biológicos) que teriam influência na formação da 

personalidade criminosa”. (PELLEGRINI, 2013, p. 4). 

Em um momento social de grande instabilidade nos Estados Unidos, a Teoria 

das Janelas Quebradas proporcionou uma visão do problema da criminalidade de 

acordo com o que estava acontecendo na época, ou seja, completa desordem, a ponto 

de estabelecer uma ligação entre ela e a criminalidade, o que caracterizou e consagrou 

a teoria, implicando na adoção de políticas públicas de combate ao crime. 

 

 

3.3 APLICAÇÃO DA TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS EM NOVA YORK 

 

 

Por um período de aproximadamente três décadas, os EUA preocuparam-se em 

combater exclusivamente a criminalidade dos delitos mais graves, deixando de lado as 

pequenas infrações e desordem. Efeito disso foi o aumento descontrolado da 

criminalidade violenta, visto que, como relaciona a Teoria das Janelas Quebradas, a 

pequena desordem não controlada, levará ao cometimento de crimes mais graves. 

Diante de índices alarmantes, viu-se a necessidade de mudanças nas políticas de 

segurança pública, e com diretrizes na Teoria das Janelas Quebradas, passou-se a 

reprimir a desordem e os pequenos delitos, investindo-se no policiamento comunitário. 

(RUBIN, 2003, p. 4). 

A Teoria das Janelas Quebradas motivou a ideia de que, para diminuir os índices 

de criminalidade é preciso combater o mais singelo ato criminoso, a fim de evitar que a 

desordem se reproduza. Com base nisso, como alternativa de combate à criminalidade, 

implantou-se uma política de qualidade de vida, conhecida como Política de Tolerância 

Zero. (COUTINHO; CARVALHO, 2015). 

 

 

3.3.1 Política da Tolerância Zero 

 

 

Como já destacado anteriormente, os Estados Unidos passaram por um período 

de altas taxas de criminalidade, em especial a cidade de Nova York, que enfrentou um 



 

 

período de decadência constante entre os anos de 1970 e 1980, devidos, 

principalmente, a tolerância da desordem e dos pequenos delitos. Neste cenário, era 

comum pichação, proliferação de gangues, espaços públicos ocupados por sem-teto, 

mendicância ameaçadora e, em meio a isso, pequenos delitos passavam sem punição, 

levando ao aumento constante da criminalidade. (RUBIN, 2003, p. 4). 

A política criminal da época também era favorável no fim dos anos 80 e início 

dos 90, já que, o então prefeito David Dinkins teve seu mandato marcado por uma 

política mais tolerável.  (SHECAIRA, 2009, p. 3). 

Nas eleições de 1993 em Nova York, o candidato Giuliani pautou sua campanha 

em torno das pequenas criminalidades, logo, da desordem. Os chamados 

esqueegeemen, jovens que extorquiam dinheiro de motoristas após terem limpado o 

para brisa dos veículos sem que se tivesse solicitado, era uma das principais 

reclamações dos populares, que viam naquela situação falta de ordem e de autoridade, 

o que estava levando a decadência da qualidade de vida urbana. O declínio em que 

estava a metrópole, exigiu das autoridades a promessa de controle de atos de desordem 

e melhora na qualidade de vida dos cidadãos de bem. (RUBIN, 2003, p. 4). 

Na década de 90, Nova York estava recebendo o conceito de cidade mais 

violenta do mundo diante do crime e da violência alarmante, o que exigiu ações de 

combate à criminalidade. (ROLIM, 2007, p. 2). 

Neste contexto, surge a Política Da Tolerância Zero, que possuía como matriz 

ideologia a Teoria das Janelas Quebradas e buscava reduzir drasticamente a 

criminalidade. Implantada em 1994 pelo prefeito, então eleito em Nova York Rudolf 

Giuliani, juntamente com o chefe de polícia William Bratton, a ideia central era punir 

severamente todo e qualquer crime, mesmo o mais insignificante, como urinar em locais 

públicos, pichação, mendicância, prostituição, moradores sem-teto entre outros, a fim 

de evitar a incidência de crimes mais severos. (COUTINHO; CARVALHO, 2015, p. 1). 

A política foi aplicada pela primeira vez no metrô de Nova York, um dos locais 

mais perigosos da cidade. Pequenas infrações como jogar lixo no chão, o não 

pagamento de passagem, alcoolismo em público, furtos, desordem, começaram a ser 

severamente combatidas, apresentando resultados rápidos e evidentes. Ante a 

preocupação das autoridades responsáveis pela segurança pública e da população em 

geral, a política se estendeu também aos espaços públicos, como os parques, que já 

em deterioração, caso fossem progressivamente abandonados pela administração e 



 

 

pelos cidadãos, rapidamente seriam ocupados por delinquentes. (PELLEGRINI, 2013, 

p. 5) 

Como responsável na luta contra a criminalidade, o comissário de polícia William 

Bratton, executou a Política de Tolerância Zero em todos os distritos da cidade, mudando 

a forma de policiamento, a qual passou a ser descentralizada, devendo cada chefe de 

distrito prestar contas de seus atos. Essa medida, aliada a um mapeamento 

computadorizado das áreas de criminalidade, instigou as autoridades, em uma forma de 

disputa entre distritos, a apresentar resultados cada vez mais satisfatórios. (SHECAIRA, 

2009, p. 3). 

A política de tolerância zero foi marcada por alguns elementos, veja-se:  

 

(i) Ao lidar com a desordem e com pequenos desordeiros, a polícia fica mais 
bem informada e se põe, em contato com os autores de crimes mais graves, 
prendendo também os mais perigosos; (II) a alta visibilidade das ações da 
polícia e de sua concentração em áreas caracterizadas pelo alto grau de 
desordem, protege os bons cidadãos e, ao mesmo tempo, emite mensagem 
para os maus e aqueles culpados de crimes menores no sentido de que suas 
atitudes não serão toleradas; (III) os cidadãos começam a retomar o controle 
sobre os espaços públicos, movendo-se para o centro dos esforços de 
manutenção da ordem e prevenção do crime; (IV) na medida em que os 
problemas relacionados à desordem e ao crime deixam de ser responsabilidade 
exclusiva da polícia e passam a envolver toda a comunidade, todos se 
mobilizam para enfrentar tais questões de uma forma mais integrada. 
(SHECAIRA, 2009 p. 3). 

 

Buscava-se a punição de toda e qualquer infração com intuito da prevenção. 

Nas palavras de Foucault (1999, p. 320) "a mínima desobediência é castigada e o melhor 

meio de evitar delitos graves é punir muito severamente as mais leves faltas". 

Em suma, durante a política de tolerância zero, a sociedade de Nova York sofreu 

uma forte onda de repressão. “Lavadores de pára-brisas foram perseguidos. Grafiteiros 

foram presos. Mendigos e sem tetos foram reprimidos” (SHECAIRA, 2009, 4). 

Prostituição e pornografia foram contidas, a presença da polícia foi mais constante 

próximo as escolas e em locais públicos, até o ato de sentar-se nas calçadas passou a 

ser rechaçado. Outro ponto de grande importância foi no combate as drogas, que 

“através da postura conhecida como stop andfrisk, mecanismo relativamente incomum 

nos Estados Unidos, que permitia parar os suspeitos para revistá-los com objetivo de 

apreensão de drogas”. (SHECAIRA, 2009, 4).  

Consagrando a Teoria das Janelas Quebradas, a Política de Tolerância Zero 

tinha o objetivo primordial de colocar ordem na cidade de Nova York e, com isso, reduzir 



 

 

drasticamente a criminalidade. Utilizando-se da punição severa, as autoridades 

passaram a coibir todo e qualquer ato que pudesse gerar desordem buscando evitar que 

aquele indivíduo viesse a cometer delitos mais graves, porém, toda essa punição em 

massa gerou consideráveis questionamentos, tanto positivos como negativos.  

 

 

3.3.1.1 Resultados da política da tolerância zero 

 

 

Com a diminuição da criminalidade em Nova York, prontamente se atribuiu a 

política de Tolerância Zero o resultado satisfatório. Contudo, surgiram outras 

explicações para o fato. 

Assevera-se que a queda da criminalidade teria iniciado antes do mandato de 

Giuluani. Mudanças econômicas na cidade teriam contribuído com a redução da 

criminalidade mais que a própria política, pois, levaram a sociedade a repovoar áreas 

até então abandonadas, apresentando interesse por assuntos sociais, fazendo-se 

presente em busca do bem comum.  (WENDEL, 2002, p. 10). 

Outros fatores que teriam influenciado na redução da criminalidade, como a 

explosão da economia, redução do desemprego, mudanças no mercado de drogas, 

redução dos jovens devido à epidemia de AIDS, violência e uso de drogas, educação e 

participação das igrejas, escolas, e outras instituições sociais. (ODON, 2016, p. 13, 

apud, SRIDHAR). 

Ademais, outras cidades dos Estados Unidos teriam experimentado uma 

redução nos índices de violência durante os anos 90, inclusive a cima dos de Nova York, 

mesmo sem a executar a política, como exemplos podem ser citados “Boston, Houston, 

Los Angeles, St. Louis, San Diego, San Antonio, San Francisco e Washington”. 

(COUTINHO; CARVALHO, 2015, p. 2). 

Ao mesmo tempo em que a criminalidade era reduzida, a punição em massa 

desencadeou um encarceramento gigantesco, tanto que a Política de Tolerância Zero 

foi “marcada pelo excesso do soberano e desumanidade das penas; um funcionalismo 

bipolar, um tudo ou nada; culpado ou inocente; um sistema binário, muito a gosto de 

uma pós-modernidade reducionista e maniqueísta” (COUTINHO; CARVALHO, 2015, p. 

3). 



 

 

Outra crítica importantíssima feita a respeito da Política de Tolerância Zero foi o 

efeito que ela proporcionou, um verdadeiro labelling approach, etiquetamento 

indiscriminado de parte da sociedade, marcando-a como desordeira e criminosa que 

deveria ser punida, afastada e excluída dos demais cidadãos para evitar problemas. 

(COUTINHO; CARVALHO, 2015, p. 2). 

Nessa perspectiva, o controle social apresenta-se como seletivo e 

discriminatório, sendo que a possibilidade de ser visto como criminoso não depende 

tanto da conduta do indivíduo, mas sim da posição social que ele ocupa. (MOLINA; 

GOMES, 2008, p. 333). 

Cotejando o labelling approach à política de Tolerância Zero, Odon, (2016, p. 

14) menciona que “não se trata de uma variável independente, como defende a teoria: 

a estrutura racial, étnica e socioeconômica de uma determinada comunidade molda a 

sua percepção de desordem”. Em outras palavras, a criminalidade estaria direcionada a 

uma parcela da sociedade devido a sua condição. 

Contribuindo com as críticas à política, Andrade (2013, p. 7) aduz: 

 
Os socialmente marginalizados são convertidos em potenciais infratores e, 
como tal, tornam-se os clientes do controle social, seja da política da pena e da 
criminalização (estigmatizados como criminosos), seja da política social e do 
assistencialismo (estigmatizados como ‘grupos de risco’).  

 

Em que pese às críticas negativas, existiram aqueles que acreditaram que a 

teoria realmente foi eficaz. Wesley Skogan, em 1990, teria realizado uma pesquisa em 

cidades dos Estados Unidos, confirmando os fundamentos da teoria, de que a “relação 

de causalidade existente entre desordem e criminalidade é muito maior do que a relação 

entre criminalidade e pobreza, desemprego, falta de moradia”. (FILHO, 2012, p. 99). 

Portanto, na década de 1990, os Estados Unidos apresentaram redução nas 

taxas de criminalidade. Em Nova York, o resultado foi, inicialmente, atribuído a política 

de tolerância zero, que reprimiu todo e qualquer ato delituoso e de desordem, resultando 

em prisões constantes, preconceito e diversas críticas, especialmente pela sua 

ineficácia em tratar o problema, pois, apenas o escondia ao tirar os desordeiros das ruas 

e dos olhos dos demais cidadãos.  

 

3.4 APLICAÇÃO DA TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS NO BRASIL 

 

 



 

 

A Teoria das Janelas Quebradas inseriu a ideia de relação entre a desordem e 

a criminalidade, propondo o controle das pequenas infrações. Para compreender a 

possibilidade de sua aplicação no ordenamento jurídico brasileiro, é preciso analisar o 

papel do Direito Penal no Brasil, bem como, alguns princípios norteadores da sua 

aplicação, em especial, o princípio da intervenção mínima e da insignificância. 

 

 

3.4.1 Direito Penal brasileiro 

 

 

O Direito Penal Brasileiro ocupa-se da problemática do crime, conceituando 

condutas como infração penal e determinando as correspondentes sansões a serem 

impostas. Sua aplicação e interpretação são orientadas por valores e princípios, com o 

objetivo de preservar e tornar possível a convivência social, isto é, o Direito Penal 

preocupa-se em garantir a convivência humana pacífica, para isso, no caso de 

transgressões, utiliza-se da aplicação da norma penal punindo o infrator. 

(BITENCOURT, 2012, p. 33). 

Nesse sentido, pode-se dizer que “o controle social é um conjunto de 

mecanismos e sanções sociais que pretendem submeter o indivíduo aos modelos e 

normas comunitários”. Para isso, o controle social se dá de duas formas, pelo controle 

informal, realizado pela família, escola e sociedade em geral, e o controle formal, 

realizado pelas políticas estatais. (SHECAIRA, 2008, p. 60). 

A prevenção delitiva pode ser entendida como um conjunto de estratégias que 

visam evitar a cometimento de delitos, e o “objetivo do Estado de Direito, que é a 

prevenção de atos nocivos e consequentemente a manutenção da paz e harmonia 

sociais” (FILHO, 2012, p. 137). Para efetivar o objetivo de prevenção, têm-se dois tipos 

de intervenção nos delitos, a indireta e a direta.  

A intervenção indireta é compreendida como aquela que atua no indivíduo e no 

meio em que ele está inserido, visando atingir as causas do crime. No que se referem 

ao indivíduo, as ações focam na personalidade e no caráter do agente, objetivando 

motivar sua conduta. Quanto ao meio em que vivem, as ações devem proporcionar aos 

indivíduos oportunidade mais favoráveis do que a criminalidade, superando as 

dificuldades sociais, possibilitando melhora na condição de vida do ser humano.  A 



 

 

intervenção direta apresenta-se como aquela que atua diretamente na infração penal, 

que deve punir os atos contrários a lei dos mais graves às pequenas infrações.  (FILHO, 

2012, p. 138). 

No que se refere à aplicação de sanções penais, as penas têm a finalidade de 

retribuição ao crime cometido e a prevenção de novos delitos, desse modo, a pena 

poderia ser conceituada como “a sanção imposta pelo Estado, através da ação penal, 

ao criminoso, cuja finalidade é a retribuição ao delito perpetrado e a prevenção a novos 

crimes”. (NUCCI, 2014, p. 351, grifos do autor).  

Em seu caráter preventivo, a pena se apresenta no aspecto geral e no especial, 

sendo que ambos se subdividem em positivo e negativo. Resumidamente, a prevenção 

geral negativa é a intimidação que a pena causa na sociedade, ao passo que a positiva, 

é a demonstração da existência e eficácia do direito penal. Já a prevenção especial 

negativa, objetiva evitar que o indivíduo volte a delinquir, aplicando-se pena quando 

necessário intimidando-o e, a especial positiva, incide na tentativa de ressocialização do 

criminoso. (NUCCI, 2014, p. 351). 

Observa-se que o objetivo do Direito Penal não é apenas a punição dos delitos, 

mas também a sua prevenção, atuando na esfera social e no indivíduo, de forma a 

convencê-lo que seguir a lei vale mais a pena do que a criminalidade.  

 

É MELHOR prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sábio 
deve procurar antes impedir o mal do que repará-lo, pois uma boa legislação 
não é senão a arte de proporcionar aos homens o maior bem-estar possível e 
preservá-los de todos os sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o 
cálculo dos bens e dos males desta vida. (BECCARIA 2002, p. 68, grifos do 
autor). 

 

A punição emanada do Estado na esfera penal tende a punir crimes graves, de 

grande ofensa ao bem jurídico tutelado. Porém, não se pode descuidar das demais 

infrações penais, aquelas de menor importância, observando-se aqui uma ideia de 

política de tolerância zero. Nesses casos, a aplicação do Direito Penal é substituída pela 

adoção de medidas administrativas. Logo, deve-se prevenir toda e qualquer 

criminalidade, reprimir seu cometimento além de elevar os valores morais e estatais. 

(FILHO, 2012, p. 138). 

Portanto, a pena deve integrar o castigo, à intimidação, à punição e a 

ressocialização, o que está disposto no próprio ordenamento jurídico, veja-se: 

 



 

 

O art. 59 do Código Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser 
necessária e suficiente para reprovação e prevenção do crime. Além disso, não 
é demais citar o disposto no art. 121, § 5.º, do Código Penal, salientando que é 
possível ao juiz aplicar o perdão judicial, quando as consequências da infração 
atingirem o próprio agente de maneira tão grave que a sanção penal se 
torne desnecessária, evidenciando o caráter punitivo que a pena possui. Sob 
outro prisma, asseverando o caráter reeducativo da pena, a Lei de Execução 
Penal preceitua que “a assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, 
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade” 
(art. 10, com grifo nosso). Ademais, o art. 22, da mesma Lei, dispõe que 
“assistência social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepará-
los para o retorno à liberdade” (grifo nosso). Merece destaque, também, o 
disposto no art. 5.º, 6, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos: “As 
penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a 
readaptação social dos condenados”. Impossível, então, desconsiderar o tríplice 
aspecto da sanção penal. (NUCCI, 2014, p. 352, grifos do autor).  

 

Dessa forma, observa-se que deve existir uma adequação entre a aplicação da 

norma e o caso concreto. Assim, alguns princípios norteadores do Direito Penal, 

assumem papel importante na aplicação da lei geral no caso individual. Relacionando-

os ao tema principal do trabalho, os princípios da intervenção mínima e da insignificância 

ostentam grande importância. 

 

 

3.4.1.1 Garantismo penal e o Direito Penal Mínimo 

 

 

O ordenamento jurídico é formado de forma graduada, ao passo que as normas 

existentes então dispostas de forma hierárquica. Neste sentido, Bobbio (1999, p. 49) 

dispõe: 

 

(...) as normas de um ordenamento não estão todas no mesmo plano. Há 
normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores. 
Subindo das normas inferiores àquelas que se encontram acima, chegamos a 
uma norma suprema, que não depende de nenhuma outra norma superior, e 
sobre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a 
norma fundamental. Cada ordenamento tem uma norma fundamental. É essa 
norma fundamental que da unidade a todas as outras normas, isto é, faz normas 
espalhadas e de várias providências um conjunto unitário que pode ser chamado 
de “ordenamento”.” (Grifos do autor). 

 

Diante da hierarquia de normas, que existe em um “Estado Constitucional de 

Direito, que Liugi Ferrajoli vai buscar os fundamentos do seu modelo garantista”. 

(GRECO, 2012, p. 8). 



 

 

Luigi Ferrajoli apresenta-se como nome de maior repercussão ao se falar em 

garantismo penal. Para ele, o Direito Penal é uma obra da história moderna, pois, “os 

princípios sobre os quais se funda seu modelo garantista clássico (...) são, em grande 

parte, como se sabe, fruto da tradição jurídica do iluminismo e do liberalismo”. 

(FERRAJOLI, 2010, p. 37). Os princípios que menciona serem os pilares do modelo 

garantista são o princípio da “legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos 

delitos, a responsabilidade pessoal o contraditório entre as partes, a presunção de 

inocência”. (FERRAJOLI, 2010, p. 37).  

Em seus fundamentos, Ferrajoli aduz o respeito à hierarquia das normas, visto 

que em um sistema constitucional, a Constituição assume papel “mãe” das demais 

normas, pois, garante aos seus cidadãos diversos direitos, entre quais estão os 

fundamentais, que não poderão ser violados por qualquer norma infraconstitucional. 

Assim, a Constituição é uma forma de proteção dos indivíduos contra o abuso de poder 

estatal, devendo ser respeitada por todas as demais normas, que, se contrárias, poderão 

ser expulsas do ordenamento jurídico, ante a sua inconstitucionalidade. (GRECO, 2012, 

p. 8). 

Nas palavras de Ferrajoli, (2010, p. 38): 

 

A unidade do sistema (...) mediante sua formalização, depende, segundo meu 
modo de ver, do fato de que os diversos princípios garantistas se configuram, 
antes de tudo, como um esquema epistemológico de identificação do desvio 
penal, orientado a assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal 
historicamente concebidos e realizados, o máximo grau de racionalidade e 
confiabilidade do juízo e, portanto, de limitação do poder e de tutela da pessoa 
contra a arbitrariedade. (Grifos do autor). 

 

Portanto, o garantismo penal trata-se de um movimento pautado no “respeito 

intransigível aos direitos fundamentais e à Constituição Federal”, resultando diretamente 

em um Direito Penal Mínimo, que encontra limites ao poder de punir na norma suprema.  

(ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 48). 

Ainda, Ferrajoli teria proposto que as garantias podem ser divididas em duas 

classes, as primárias, compreendidas como os próprios limites impostos pela norma na 

defesa dos direitos comuns, e as secundárias, que é a reparação dos atos que violaram 

as garantias primárias. (GRECO, 2012, p. 8). 

Alguns postulados podem ser observados no garantismo penal, entre eles:  

 

1) Não há pena sem crime (a pena não pode ser “gratuita”); 



 

 

2) Não há crime sem lei (princípio da legalidade penal); 
3) Não há lei penal sem necessidade (ou seja, a legislação penal deve conter 
racionalidade); 
4) Não há necessidade de punir sem que haja efetiva lesão ou perigo a bens 
jurídicos (deste axioma decorre a inconstitucionalidade dos crimes de perigo 
abstrato ou presumido); 
5) Não há lesão ou perigo de lesão a bens jurídicos se não houve conduta 
(direito penal do fato); 
6) Não se pune conduta sem que haja culpabilidade (princípio da culpabilidade); 
7) Não se reconhece a culpabilidade sem o devido processo legal; 
8) Não há devido processo legal sem acusação formal (sistema processual 
acusatório); 
9) Não há acusação válida se não acompanhada de provas; 
10) Não se admitem provas sem que tenha havido defesa (contraditório e ampla 
defesa).(ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 48). 

 

Não elencados entre os principais postulados, mas de relevância reconhecida 

na aplicação da lei penal e norteadores do Direito Penal Mínimo, alguns princípios são 

invocados na resistência à aplicação das premissas da Teoria das Janelas Quebradas 

no Brasil, os quais merecem destaque.   

 

 

3.4.1.1.1 Princípio da intervenção mínima 

 

 

O princípio da intervenção mínima foi disposto, pela primeira vez, na Declaração 

de Direitos do Homem e do Cidadão61, de 1789, em seu artigo oitavo, o qual determinava 

que a lei deve punir somente em casos de estrita necessidade e quando as demais 

formas de controle social falharem. (CAPEZ, 2012, p. 36-39). 

No direito brasileiro, o princípio da intervenção mínima deriva da Constituição 

Federal, em sua garantia à dignidade da pessoa humana, ao direito à vida, propriedade, 

segurança e liberdade. “O Direito Penal deve ser a última fronteira no controle social, 

uma vez que seus métodos são os que atingem de maneira mais intensa a liberdade 

individual”. Isto posto, sempre que o Estado “dispuser de meios menos lesivos para 

assegurar o convívio e a paz social, deve deles se utilizar, evitando o emprego da pena 

criminal. (ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 107). 

                                                           
61Art. 8º. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessárias e ninguém pode ser punido senão 

por força de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada. 



 

 

Assim, a interferência do Direito Penal na vida do indivíduo não deve ser a 

primeira opção, e sim, a ultima ratio, aplicado somente quando os demais ramos do 

direito se apresentaram ineficazes na resolução do conflito. (NUCCI, 2014, p. 75). 

O Estado deve possibilitar aos seus cidadãos o livre desenvolvimento, intervindo 

somente em situações estritamente necessárias, em que as penas aplicadas realmente 

diminuirão a violência social, evitarão novos crimes e impedirão a vingança privada, 

sendo que a violência penal não deve ser superior àquela por ela combatida, pois, nesse 

caso perderia sua legitimidade. (JUNQUEIRA, 2012, p. 33). 

O princípio da intervenção mínima pode ser compreendido como norteador do 

Direito Penal Democrático, e dele decorrem os princípios da “subsidiariedade, exclusiva 

proteção de bens jurídicos com dignidade penal, fragmentariedade, insignificância e 

adequação da intervenção penal”. (JUNQUEIRA, 2012, p. 34). 

A subsidiariedade deixa bem clara a ideia de ultima ratio, pois, o direito penal 

deve atuar somente quando as outras esferas do direito e da sociedade falharem no 

combate a violência e a criminalidade. (MASSON, 2012, p. 90). 

O princípio da exclusiva proteção a bens jurídicos com dignidade penal roga 

que, a intervenção penal deve resguardar apenas bens jurídicos essenciais para a vida 

em sociedade, assegurados principalmente pela Constituição Federal, isto é, os bens 

jurídicos tutelados devem ser gerais e não restrito a uma parcela da sociedade. 

(JUNQUEIRA, 2012, p. 34). 

O princípio a fragmentariedade atua como um reflexo do princípio da intervenção 

mínima, sendo que, diante de inúmeras condutas de caráter ilícito, apenas algumas 

importam ao Direito Penal, em especial as que agridem com mais gravidade os bens da 

vida comum. (ESTEFAM; GONÇALVES, 2012, p. 108). 

De grande importância para a discussão do assunto do trabalho, o princípio da 

insignificância será estudado em apartado.  

No que se refere ao princípio da adequação da intervenção penal, a sanção 

penal imposta pelo Estado ao indivíduo, deve ser adequada ao combate da violência por 

ele causada ao bem juridicamente tutelado. (JUINQUEIRA, 2012, p. 36). 

Estes princípios, entre tantos outros, atuam como norteadores do Direito Penal 

Mínimo, que é adotado pelo Brasil, com a ideia central de intervenção penal apenas em 

casos estritamente necessários. (MASSON, 2014, p. 87).  



 

 

Portanto, a intervenção mínima é o princípio consagrador do Direito Penal 

Mínimo, deixando claro que, o Estado deve intervir somente em casos de relevância 

reconhecida para a vítima, sociedade e para o ordenamento jurídico, com grave lesão 

aos bens tutelados, e impossíveis de punição por outros ramos do direito. 

 

 

3.4.1.1.2 Princípio da Insignificância 

 

 

Pautado no minimis non curat praetor, o princípio da insignificância tem suas 

origens no Direito Romano com um cunho civilista, sendo introduzido no sistema penal 

por Claus Roxin na década de 60, ante a sua utilidade na política criminal moderna. 

(CAPEZ, 2012, p. 29). 

Outrossim, Claus Roxin partiu da teoria de Hans Welzel, que defendia que 

lesões insignificantes deveriam ser excluídas do direito penal. (ESTEFAM; 

GONÇALVES, 2012, p. 99). 

O direito penal é um meio de salvaguardar valores constitucionais, para isso, ele 

não deve ser aplicado como forma de dominação política. Referindo-se a essa proteção 

jurídica, o princípio da insignificância ou da bagatela, apresenta-se como uma 

excludente de tipicidade, sustentando que as condutas que impliquem em lesões 

insignificantes aos bens tutelados devem ser consideradas atípicas. (ESTEFAM; 

GONÇALVES, 2012, p. 99). 

Contudo, a aplicação do referido princípio não deve ocorrer de forma arbitrária, 

alguns requisitos, já determinados pelo Supremo Tribunal Federal, devem ser 

observados. O julgamento que deu origem aos pressupostos foi do habeas corpus 

84.412-0: 

 

EMENTA: PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. IDENTIFICAÇÃO DOS 
VETORES CUJA PRESENÇA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE 
POSTULADO DE POLÍTICA CRIMINAL. CONSEQÜENTE 
DESCARACTERIZAÇÃO DA TIPICIDADE PENAL, EM SEU ASPECTO 
MATERIAL. DELITO DE FURTO. CONDENAÇÃO IMPOSTA A JOVEM 
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE. "RES FURTIVA" NO 
VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALÁRIO MÍNIMO 
ATUALMENTE EM VIGOR). DOUTRINA. CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA 
JURISPRUDÊNCIA DO STF. CUMULATIVA OCORRÊNCIA, NA ESPÉCIE, 
DOS REQUISITOS PERTINENTES À PLAUSIBILIDADE JURÍDICA DO 



 

 

PEDIDO E AO "PERICULUM IN MORA". MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. 
(BRASIL, 2004). 

Foram determinados que, para apreciação do referido princípio, é necessário 

vislumbrar no caso concreto a “mínima ofensividade da conduta, a ausência de 

periculosidade social da ação, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e 

a inexpressividade da lesão jurídica” que configuram requisitos objetivos. Deve ressaltar-

se que apenas o valor patrimonial do objeto não autoriza seu reconhecimento, devendo-

se observar também requisitos como a importância do bem para a vítima, a sua condição 

econômica e as circunstâncias do fato. (MASSON, 2014, p. 77, grifei). 

O princípio pode ser invocado nos crimes de menor, médio e elevado potencial 

ofensivo. Entretanto, alguns crimes não são agraciados com a sua aplicação, como é o 

caso dos crimes cometidos por militares, os praticados com violência ou grave ameaça, 

os que envolvam entorpecentes, crimes na esfera administrativa, existindo divergência 

quanto aos praticados contra a administração pública, apropriação indébita 

previdenciária, tráfico internacional de armas de fogos, de moeda falsa entre outros. 

(MASSON, 2014, p. 78-82). 

Este princípio está intimamente relacionado com o da fragmentariedade, que 

roga que “nem toda lesão a bem jurídico com dignidade penal carece de intervenção 

penal, pois determinadas condutas lesam de forma tão pequena, tão ínfima, que a 

intervenção penal, extremamente grave, seria desproporcional, desnecessária”. 

(JUNQUEIRA, 2012, p. 35). 

Dessa forma, observa-se que o princípio da insignificância é muito invocado 

diante de situações que a conduta do agente implique em lesão ínfima ao bem jurídico 

tutelado, pois, o Direito penal não deve se ocupar dessas condutas, o que leva os 

criminosos a se beneficiar da situação. Ante a sua considerável aplicação, 

determinaram-se critérios que devem ser observados, estes que não se apresentam de 

forma nitidamente objetiva, carecendo de interpretação e adequação ao caso em 

discussão, o que não garante a absolvição do acusado, por mais insignificante que 

pareça ser a conduta.  

 

 

 

 



 

 

3.4.1.2 Dicotomia entre Direito Penal Mínimo e Direito Penal Máximo 

 

 

O Direito Penal Mínimo e o Máximo apresentam-se como duas vertentes 

extremamente opostas, e, de forma breve, serão pontuadas algumas divergências entre 

elas.  

No modelo garantista, também chamado de Estado de Direito, “não se admite 

qualquer imposição de pena sem que se produzam a comissão de um delito”, assim, 

todo processo que envolva o delito deve estar assegurado em lei, ou seja, “o Poder 

Público e especialmente o poder penal estejam rigidamente limitados e vinculados à lei 

no plano substancial (...) e submetidos a um plano processual (...)”. (FERRAJOLI, 2010, 

p. 101). Diferente ocorre com os estados absolutistas ou totalitários, em que a 

intervenção estatal é ilimitada, podendo o Estado agir sem qualquer predisposição legal 

que imponham limites ou condições. (FERRAJOLI, 2010, p. 101). 

Outrossim, o Direito Penal Mínimo pode ser entendido como condicionado e 

limitado, que proporciona ao cidadão racionalidade e certeza, pois, a intervenção estatal 

é previsível e a certeza a ser perseguida é que “nenhum inocente seja punido à custa 

da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune”, consagrando o 

princípio do indubio pro reo, totalmente contrário ao Direito Penal Máximo, que é 

incondicionado e ilimitado, regido pela incerteza, imprevisibilidade e irracionalidade da 

aplicação do poder estatal, que segue a premissa que “nenhum culpado fique impune, 

à custa de incerteza de que também algum inocente possa ser punido” aplicando o 

princípio indubio contra reum. (FERRAJOLI, 2010, p. 102-103, grifei). 

Como exemplo do Direito Penal Máximo, cita-se, justamente, o movimento lei e 

ordem que foi aplicado nos Estados Unidos, exercido com a Política de Tolerância Zero. 

“Assenta-se na premissa de que os grandes delitos são cometidos por quem, 

anteriormente, praticou pequenos ilícitos, de tal modo que, se o Estado intervier na 

gênese, impedirá a evolução do agente para o caminho do crime”. Isto é, o poder punitivo 

estatal deve atuar nas infrações ainda que ínfimas e não positivadas. (ESTEFAM; 

GONÇALVES, 2012, p. 48). 

Portanto, os dois modelos são de extrema contradição. O Direito Penal Máximo 

é eivado de insegurança jurídica, pois o Estado pode agir de forma ilimitada e com 

premissas voltadas para a punição severa e indiscriminada em prol do bem comum. Já 



 

 

o Direito Penal Mínimo, tutela as liberdades individuais, limitando o poder do Estado e 

proporcionando certeza jurídica, dado que, sua ação deve respeitar o disposto nas leis, 

modelo este que se aplica no direito brasileiro.  

 

 

3.4.2 Movimento Lei e Ordem na Legislação Brasileira 

 

 

Inicialmente, cumpre contextualizar o cenário da violência no Brasil em que a 

criminalidade vem crescendo em ritmo acelerado, deixando a sociedade amedrontada, 

ainda mais que tal fato é aliado ao descaso das autoridades, que ignoram a prática de 

pequenos delitos e da desordem, seguindo a ideia de que Direito Penal não deve 

intervir nas pequenas infrações, consagrando o princípio da intervenção mínima e da 

insignificância. (NETO, 2011). 

Logo, diante da irrelevância das pequenas infrações, a criminalidade violenta 

toma espaço significativo nos índices oficiais de violência, representando “a contra face 

da incapacidade e do descompromisso do Estado brasileiro para planejar, propor e 

executar políticas penais (...) efetivas e que garantam os direitos de cidadania”. 

(CERQUEIRA, et. al, 2017, p. 4). Para exemplificar, cita-se o crime de homicídio, que 

atinge o bem maior tutelado pelo direito, a vida, que entre os anos de 2005 e 2007, o 

número de homicídio, estava entre 48 a 50 mil, subindo para 59 a 60 mil mortes por 

ano em 2015. (CERQUEIRA, et. al, 2017, p. 7). 

Observa-se que, apesar do Direito Penal preocupar-se com a violência que 

causa relevante afronta ao bem jurídico, tem se mostrado ineficaz nessa missão, pois, 

os índices continuam aumentando, o que fica claro com o Atlas da Violência de 2018, 

publicado pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – Ipea em conjunto com o 

Fórum Brasileiro de Segurança Pública – FBSP: 

 



 

 

 

 

Os dados revelam que em 2016 o Brasil atingiu o pior índice da história, 

registrando 62.517 homicídios, com base em informações do Ministério da Saúde, 

perfazendo uma taxa de 30,3 mortes para cada 100 mil habitantes, em média 30 vezes 

a taxa registrada na Europa. Os piores cenários do crime se concentram nos Estados 

de Sergipe, Rio Grande do Norte, Alagoas, Bahia, Pernambuco, Amapá Pará, Goiás e 

Rio de Janeiro. Também é demonstrada a seletividade existente, que prática do crime 

contra jovens que aumentou em 7,4% em relação a 2015, o aumento de homicídios de 

mulheres negras em 15,4% nos últimos 10 anos, além de informações sobre o crime 

de estupro, como perfil da vítima, do agressor e registros. (CERQUEIRA, et. al, 2018, 

p. 4). 

Claro que o crime de homicídio e de estupro são uns, dentre tantos outros 

crimes graves que ocorrem no Brasil. Para se ter uma ideia dos que possuem maior 

incidência, pode-se observar os crimes que mais geram prisões no país, conforme os 

números divulgados Levantamento Nacional de informações penitenciárias de 

atualização em junho de 2016, elaborado com base na população carcerária.  



 

 

 

 

Nas últimas décadas, o Direito Penal passou a ter a função de solucionar os 

problemas aparentes da criminalidade e, algumas leis esparsas, apresentam a crise 

de legalidade que o país vem enfrentando, exteriorizando a aplicação do movimento 

lei e ordem na legislação diante da utilização das normas penais em branco, 

desproporcionalidade nas penas, tipos penais abertos e de perigo abstrato, entre 

outras. (NUNES, 2009, p. 17). 

Para exemplificar, pode-se citar: lei nº 7.960/89, que instituiu a prisão 

temporária, violando o princípio da não culpabilidade; lei nº 8.072/90, dos crimes 

hediondos, que diante da falta de definição viola o princípio da taxatividade e da 

proporcionalidade; lei 8.930/94 que equiparou o homicídio qualificado ao crime 

hediondo, ao qual muitas vezes na prática se nega a liberdade provisória, ferindo o 

direito à liberdade; lei 9.034/95 de combate ao crime organizado que também feria o 

princípio da liberdade ao vedar sua concessão provisoriamente, e determinar o regime 

inicial fechado, a qual foi em 2013 revogada pela lei 12.850; lei 9.426/96 que atribuiu 

pena mínima de sete anos ao crime de roubo qualificado por lesão corporal grave, art. 

157, § 3º do Código Penal, ao passo que, a pena para homicídio é mínima de seis 

anos, violando a desproporcionalidade; lei 9.605/96 dos crimes ambientais, que viola 

a legalidade e a taxatividade e proporcionalidade ante a sua redação aberta e 

indefinida e ao questionamento se tal conduta não poderia ser objeto de outras áreas 



 

 

do direito; e a lei 9.614/98, que instituiu a delação premiada, prática reprovável em um 

Estado de Direito pautado no respeito à dignidade da pessoa humana, pois incentiva 

a traição. (NUNES, 2009, p. 17-18). 

Portanto, apesar dos postulados do Direito Penal brasileiro, o movimento de lei 

e ordem chegou ao Brasil provocando algumas mudanças legislativas, o que deixa clara, 

inclusive, a adoção da Política de Tolerância Zero contra os respectivos crimes, o que 

deriva como já estudado, diretamente da Teoria das Janelas Quebradas. 

 

A Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos) é um resultado da influência do 
Movimento Lei e Ordem na legislação brasileira. Já em seu art. 2.º, § 1.º, era 
possível perceber a clara influência da ideologia americana no texto legal, pois 
a primeira redação dada a tal artigo dispunha que “a pena por crime previsto 
neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado”. Somente após 
inúmeras críticas e enfrentamento judicial é que o aludido parágrafo foi 
modificado com a redação dada pela Lei 11.464/2007, que passou a constar 
que pena seria inicialmente em regime fechado, ou seja, podendo haver, por 
conseguinte, progressão de regime prisional. (DUARTE; CURI, 2015, 3, grifos 
do autor). 

 

Uma lei esparsa muito importante que trazem vertentes do movimento lei e 

ordem é a Lei Maria da Penha, que tornou a punição mais grave para as condutas de 

violência doméstica, retirando dos agressores benefícios como a substituição da pena, 

transação penal, prevendo o flagrante a possibilidade de prisão preventiva em que pese 

a lesão seja ameaça ou lesões corporais leves. 

 

(...) entende-se que o maior enrijecimento da Lei 11.340/06 está presente na 
redação do artigo 41. Como a grande maioria dos crimes praticados contra a 
mulher no contexto doméstico e familiar é, notadamente, de menor potencial 
ofensivo, o afastamento da Lei 9.099 implicou a impossibilidade de utilização da 
transação penal, suspensão condicional do processo e composição civil em 
incontáveis casos onde, prioritariamente, seriam possíveis. Ademais, o flagrante 
voltou a ser autorizado, de modo que o absurdo de se encontrar uma pessoa 
presa pelo crime de ameaça ou lesões corporais leves passou a ser bastante 
tangível; sem falar na possibilidade (também autorizada pela Lei) de conversão 
dessa prisão em preventiva. (MEDEIROS; MELO, 2016, p. 11).  

 

A mudança na proteção da mulher, contra os crimes perpetrados no âmbito 

doméstico, ganhou reconhecimento pela Organização das Nações Unidas pela sua 

qualidade e importância, sendo uma das mais avançadas do mundo. (AGÊNCIA 

SENADO, 2011). 

Contudo, os crimes continuam acontecendo em grande número e cada vez mais 

cruéis ganhando repercussão geral, como as seguintes condutas: 



 

 

 

menina de 12 anos, vítima de estupro coletivo na Baixada Fluminense, no Rio 
de Janeiro, cujo vídeo foi amplamente compartilhado na internet; adolescente 
grávida de 15 anos, alvo de estupro coletivo em Uruçuí, no Piauí; adolescente 
de 14 anos atingida por bala de borracha em desocupação em São Paulo, que 
teve seis dentes arrancados pelo ferimento; defensora de direitos humanos, 
assassinada na divisa entre Castanhal e São Domingos do Capim, no Pará; 
feminicídio de designer grávida, após recusar-se a abortar, em Rio das Pedras, 
em São Paulo; e assassinatos de transexuais nos estados da Bahia e de Goiás. 
(SISTEMA DAS NAÇÕES UNIDAS NO BRASIL, 2017) 

 

Diante de crimes como esses, em nota, a ONU Brasil pediu investigações e 

punição dos criminosos, clamando por uma política de tolerância zero contra a violência 

às mulheres e meninas. (SISTEMA DAS NAÇÕES UNIDAS NO BRASIL, 2017). 

Percebe-se que apesar da lei ter instituído uma punição mais severa, de ser 

reconhecida como modelo, tal fato não fez com que os agressores se sentissem 

amedrontados, continuando a praticar violência contra a mulher, como por ser 

observado no infográfico a seguir, publicado em março de 2017 pelo Fórum Brasileiro 

de Segurança Pública – FBSP:  

 

 

 



 

 

Notáveis são os desafios ainda enfrentados na aplicação da Lei Maria da Penha. 

Em nota pública aos 10 anos da lei, a ONU Brasil também se manifestou quanto a 

necessidade institucionalização de mais políticas para enfrentar a violência contra as 

mulheres como:  aplicação de recursos financeiros e humanos; ações nas escolas que 

propagem a igualdade; mais informação e serviços especializados; implementação de 

serviços de responsabilização aos agressores; e propagação dos direitos das mulheres 

pela mídia. (ONU MULHERES BRASIL, 2016). 

A exigência por mais rigidez na legislação é reconhecida pelos Tribunais, como 

aduz o Relator Eustáquio Santos no seguinte julgamento: 

 

EMENTA: APELAÇÃO CRIMINAL. LESÃO CORPORAL. VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA. PRELIMINARES DE NULIDADE. REPARAÇÃO DO DANO 
CAUSADO À VÍTIMA. CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA RESPEITADOS. 
LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. 
AUSÊNCIA DE APRECIAÇÃO DE TESE DEFENSIVA. INOCORRÊNCIA. 
REJEIÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DAS REPRIMENDAS CORPORAIS POR PENAS 
ALTERNATIVAS. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. CRIME COMETIDO 
COM VIOLÊNCIA CONTRA A PESSOA. (...) Desta forma, enquanto não 
existir neste País uma legislação séria, firme e com tolerância zero à 
violência doméstica estaremos diariamente revivendo dor e sangue, onde 
a impunidade, face à frouxidão da Justiça, estará imperando. (BRASIL, 
2016). 

 

Outro exemplo do movimento lei e ordem é a tolerância zero adotada pela Lei 

Seca. Na redação original da lei 9.503 de 1997, o artigo 30662 determinava como crime 

a conduta de dirigir sob a influência de álcool ou outra substância análoga, expondo 

risco a terceiros, cominando penas de 06 (seis) meses a 03 (três) anos, o que não foi 

suficiente para mudar a realidade de violência no trânsito. Assim, diante do grande 

número de mortos e lesionados em acidentes de trânsito envolvendo embriaguez, em 

19 de junho de 2008, a lei 11.705, com a proposta de disciplinar melhor a conduta, 

alterou a redação do artigo 30663, determinando a tolerância de apenas seis decigramas 

de concentração de álcool por litro de sangue, mantendo as penas cominadas. Contudo, 

os efeitos não foram os esperados, pois, determinou a quantidade de álcool tolerada, 

mas não fez menção aos modos de constatação e, de forma desastrosa, foi usada com 

                                                           
62Art. 306: Conduzir veículo automotor, na via pública, sob influência de álcool ou substância de efeitos análogos, 

expondo a dano potencial a incolumidade de outrem. 
63 Art. 306. Conduzir veículo automotor, na via pública, estando com concentração de álcool por litro de sangue 
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influência de qualquer outra substância psicoativa que determine 
dependência.  



 

 

efeito retroativo para beneficiar condutas anteriores, o que agravou ainda mais o cenário 

de violência no trânsito devido a embriaguez. (MARCÃO, 2013).  

Ante aos resultados insatisfatórios, em 20 de dezembro 2012, editou-se a Lei 

12.760, alterando novamente a redação do artigo 30664, dispondo sobre constatação do 

delito, meios de provas admitidos e sobre os índices de álcool permitido. Com as 

modificações na lei, a conduta deixou de exigir perigo concreto para se tornar um crime 

de perigo abstrato, isto é, presumido, não sendo exigido prova técnica para constatação 

da embriaguez, podendo ser utilizado outros meios de prova, como a testemunhal, 

enquadrando-se assim como uma norma penal em branco. (MARCÃO, 2013). 

 

EMENTA: APELAÇÃO CRIMINAL - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - 
INCONSTITUCIONALIDADE DO DELITO - ABSOLVIÇÃO - 
IMPOSSIBILIDADE - PENA DE SUSPENSÃO DO DIREITO DE CONDUZIR 
VEÍCULO - PROPORCIONALIDADE COM A PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE - REDUÇÃO. O delito previsto no artigo 306 do CTB consiste 
em crime de perigo abstrato, que denota opção legislativa de tolerância 
zero ao binômio álcool-direção, visando proteger bens jurídicos 
relevantes como a vida e a integridade física de usuários de vias 
públicas, não havendo que se falar em inconstitucionalidade. Comprovadas a 
autoria e a materialidade, bem como o elemento subjetivo do injusto penal, 
ausentes causas excludentes de ilicitude ou de isenção de pena, a 
manutenção da sentença penal condenatória se impõe. A pena de suspensão 
da permissão ou habilitação para dirigir veículo automotor devem guardar 
proporcionalidade com a pena privativa de liberdade aplicada. (BRASIL, 
2018). 

 

Mesmo que de forma velada, a linha de pensamento que o legislador está 

adotando em alguns casos, frente ao aumento da criminalidade e o clamor da 

sociedade, são de certa forma adepta ao movimento lei e ordem, pois, busca 

solucionar o problema atual impondo maior rigor nas penas e ampliando o alcance da 

tipificação sobre as condutas praticadas, mesmo frente ao Direito Penal Mínimo, visto 

                                                           
64Art. 306.  Conduzir veículo automotor com capacidade psicomotora alterada em razão da influência de álcool ou 

de outra substância psicoativa que determine dependência:  

Penas - detenção, de seis meses a três anos, multa e suspensão ou proibição de se obter a permissão 
ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 
§ 1o  As condutas previstas no caput serão constatadas por 
I - concentração igual ou superior a 6 decigramas de álcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 
miligrama de álcool por litro de ar alveolar; ou            
II - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteração da capacidade psicomotora.            
 § 2o  A verificação do disposto neste artigo poderá ser obtida mediante teste de alcoolemia ou 
toxicológico, exame clínico, perícia, vídeo, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito 
admitidos, observado o direito à contraprova.            
 § 3o  O Contran disporá sobre a equivalência entre os distintos testes de alcoolemia ou toxicológicos para 
efeito de caracterização do crime tipificado neste artigo 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97


 

 

que, ao tolerar a pequena infração, como nos casos das leis a cima citadas, o 

desrespeito a norma leva a prática de condutas ainda mais severas.  

 

 

3.4.3 Utilização da Teoria das Janelas Quebradas pela jurisprudência brasileira 

 

 

O aumento lamentável da criminalidade e a reação da sociedade estão exigindo 

uma aplicação do Direito Penal mais eficaz. Na jurisprudência percebe-se com maior 

clareza que, apesar do Direito Penal brasileiro ser norteado pelo princípio da intervenção 

mínima e pela insignificância, existem julgados que invocam os postulados da Teoria 

das Janelas Quebradas, justamente para limitar a sua aplicação demasiada. Como 

exemplo, cita-se: 

 

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO 
PREVISTO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. 1. NÃO CABIMENTO. 
MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. RESTRIÇÃO DO 
REMÉDIO CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA 
PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2. 
TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 
INAPLICABILIDADE. BENS SUBTRAÍDOS AVALIADOS EM R$ 86,00. 
APLICAÇÃO DA TEORIA DA JANELA QUEBRADA NO DIREITO PENAL. 
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
DEMONSTRADO. 3. ORDEM NÃO CONHECIDA. (BRASIL, 2013, grifei). 

  

No julgamento do habeas corpus 278.612 – SP, o agente foi denunciado, 

supostamente, pela tentativa de furto qualificado, disposto no art. 155, §4º I e II, 14 do 

Código Penal. A defesa preliminar levou a absolvição sumária do acusado com base 

no artigo 397, inciso III, isto é, o Juiz de primeiro grau entendeu pela atipicidade da 

conduta. Tal fato levou a acusação a recorrer ao Tribunal, o qual deu provimento ao 

recurso determinando o prosseguimento da ação penal, questionando a aplicação do 

princípio da insignificância e a ausência de elementos da tipicidade da conduta. 

Em seu voto, o Relator Marco Aurélio Bellizze explicou que o Direito Penal não 

deve ser invocado nas situações desprovidas de significância social, motivo pelo qual 

é aplicado o princípio da insignificância e da intervenção mínima que atuam como 

instrumento de interpretação restrita do tipo penal. Contudo, também defendeu que o 

Estado ao aceitar a ideia de forma incondicional, estaria dando margem a situações de 

perigo, pois, qualquer cidadão poderia invocar tais princípios para justificar a prática 



 

 

de pequenas infrações, o que estaria incentivando condutas que atentam contra a 

ordem social. 

Em que pese o valor dos bens a serem subtraídos fosse de apenas R$ 86,00, 

a importância do valor para muitos cidadãos é expressiva não podendo ser 

considerada ínfima ou irrelevante. O voto deu provimento ao apelo da acusação 

determinando o prosseguimento da ação penal pautado na aplicação da Teoria das 

Janelas Quebradas entendendo que não é só a pobreza é um fator da criminalidade, 

mas também a impunidade das pequenas infrações, devendo ser repudiada a 

recorrente aplicação do princípio da insignificância, sendo necessário punir, para não 

estimular o agente a praticar crimes mais graves, sustentando que condutas mais 

severas surgem em sociedades tolerantes aos pequenos delitos. (BRASIL, 2013). 

Outro julgamento que decidiu pelo prosseguimento da persecução penal, 

baseando-se na aplicação da Teoria das Janelas Quebradas, foi o Recurso em Sentido 

Estrito 0018910-29.2009.8.26.0077 do TJ-SP: 

 

O ACOLHIMENTO DA TESE ADOTADA CONTRAPOSIÇÃO DO 
POSICIONAMENTO PELA ADOÇÃO DA TEORIA DA JANELA QUEBRADA 
PRETENSÃO MINISTERIAL ACOLHIDA E DETERMINAÇÃO PARA 
SEGUIMENTO DA AÇÃO PENAL EM SEUS ULTERIORES TERMOS 
RECURSO PROVIDO. (BRASIL, 2011a, grifei). 

 

No presente caso, o Ministério Público ofereceu denúncia contra o agente pela 

tentativa de roubo de objetos avaliados em R$ 39,10, a denúncia foi rejeitada pelo Juiz 

de primeiro grau, o que levou a interposição de recurso em sentido estrito pelo 

Ministério Público, repudiando a aplicação do princípio da insignificância, requerendo 

o prosseguimento da ação penal.  

O Relator Euvaldo Chaib explicou que o princípio da insignificância não tem 

previsão legal, sendo uma construção jurisprudencial aplicável quando valor subtraído 

não apresente repercussão ao patrimônio da vítima, ou o valor seja irrisório, capaz de 

tornar tolerável a conduta do réu. Nesses casos o fato é atípico sendo afastada a 

reprovação da conduta por se mostrar desnecessária. Novamente foi dado provimento 

ao recurso do Ministério Público, pautando-se o voto na aplicação da Teoria das 

Janelas Quebradas, entendendo que a impunidade das pequenas infrações levará ao 

cometimento de crimes mais graves. (BRASIL, 2011a).  



 

 

Deixando evidente que a impunidade de crimes leves leva a prática de novos 

crimes, inclusive mais graves, são os casos em que se invoca o princípio da 

insignificância em delitos agravados pela reincidência.  

 

APELAÇÃO FURTO TENTATIVA. Dois potes de xampu expostos à venda 
num supermercado - Materialidade e autoria delitiva cumpridamente 
evidenciadas nos autos - Confissão do apelante em ambas as sedes Provas 
testemunhais concisas. Aplicação do princípio da insignificância 
Impossibilidade Ausência de previsão legal Conduta do réu enquadra-se 
perfeitamente no tipo penal - Teoria das Janelas Quebradas. Condenação é 
de ser mantida Pena bem dosada. Agravante da reincidência é, por lei, 
preponderante às outras circunstâncias modificativas da reprimenda. Recurso 
defensório improvido. (BRASIL, 2011b, grifei) 

 

No caso, o agente foi condenado pela tentativa de furto de dois potes de xampu 

expostos em a venda em um supermercado. A defesa interpôs apelação, requerendo 

absolvição, alegando atipicidade da conduta com base no princípio da insignificância. 

Defende Relator que o princípio da intervenção mínima que serve como 

fundamento para o princípio da insignificância deve servir como orientação ao legislador 

ao tipificar as condutas, e não aos julgadores, entendendo que, estando a conduta 

tipificada, não há mais que se falar em insignificância, entendendo que a adoção 

demasiada do princípio da insignificância levará a um grave retrocesso jurídico, 

defendendo no caso a aplicação da Teoria das Janelas Quebradas, mantendo a 

condenação do juízo a quo. (BRASIL, 2011b). 

Outro exemplo de sua aplicação é o a seguir, que revoga a absolvição sumária 

do agente e determina o prosseguimento da ação penal, com fundamento na Teoria das 

Janelas Quebradas: 

 

EMENTA APELAÇÃO CRIMINAL – CRIME DE FURTO SIMPLES TENTADO – 
ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA DECRETADA EM PRIMEIRA INSTÂNCIA - COISAS 
SUBTRAÍDAS AVALIADAS EM R$ 101,57 – AGENTE QUE TAMBÉM 
OSTENTA PÉSSIMOS ANTECEDENTES – INCIDÊNCIA DO CHAMADO 
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA DESCABIDA – TIPICIDADE, EM TESE, DA 
CONDUTA RECONHECIDA – RECURSO MINISTERIAL PROVIDO PARA 
DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DO FEITO EM PRIMEIRA INSTÂNCIA. 
(BRASIL, 2017a). 

 

Neste julgado, também do Relator Euvaldo Chaib, é rechaçada a aplicação do 

princípio da insignificância, especialmente por se tratar de um país em que milhares de 

cidadão são agraciados por programas como Bolsa Família, que enfrenta séria crise 



 

 

econômica, instabilidade política, financeira e desemprego em massa, sendo a 

impunidade mais um fator estimulante da criminalidade. (BRASIL, 2017a). 

No julgamento da apelação nº 0008073-24.2010.8.26.0482, o Relator Geraldo 

Wohlers, negou provimento a defesa quanto à absolvição do agente que tentou furtar a 

importância de R$ 101,45, invocando a teoria estudada e mencionando em seu voto 

“que se cada infrator ocasionar lesão patrimonial em tal valor à população trabalhadora, 

o cômputo global atingirá montante expressivo e preocupante, tantas são as capturas 

nesta terra teimosamente acostumada aos ilícitos”. (BRASIL, 2017b). 

Denota-se que os princípios apresentados como norteadores do Direito Penal 

brasileiro, devem ser utilizados com prudência, não deixando impunes atos de 

criminalidade e desordem, o que consequentemente conduzirá a prática de crimes 

mais graves. Entretanto, estão sendo utilizados de forma indiscriminada, buscando 

evitar que o Poder Judiciário e que a população carcerária seja ainda mais 

sobrecarregados. Neste cenário, o que se defende não é a aplicação da Teoria das 

Janelas Quebradas nos moldes da aplicação realizada nos Estados Unidos, mas sim, 

que as autoridades e os operadores do Direito não invoquem o princípio da intervenção 

mínima e da insignificância sem distinção. Assim, poderão evitar que criminosos se 

sintam em um ambiente favorável a prática de crimes cada vez mais graves. (NETO, 

2011).  

Em suma, vários são os julgamentos de recursos que fundamentam sua decisão 

na Teoria das Janelas Quebradas, o que não vem ao caso citar todas as jurisprudências 

encontradas, servindo para exemplificar que a teoria está sendo utilizada no Brasil, país 

que é regido pelo Direito Penal Mínimo, principalmente, para fundamentar a moderação 

do uso do princípio da insignificância, que ao ver dos julgadores, está sendo aplicado 

indistintamente e levará a prática de novos crimes.  

A maioria dos julgados pesquisados, referem-se a ações penais envolvendo 

crimes com suposta irrelevância, principalmente no quesito patrimonial, nos quais os 

procuradores velem-se da tese defensiva invocando o princípio da insignificância e da 

intervenção mínima, que em grande parte dos processos leva a decisões de absolvição 

sumária ou sentenças absolutórias baseadas na atipicidade da conduta.  

A necessidade de jurisdição penal mais eficaz no controle da criminalidade, vem 

exteriorizando um novo ponto de vista quanto a aplicação dos princípios supracitados, 

sendo, cada vez mais, interpostos recursos para garantir a devida punição dos 



 

 

infratores. Como o Direito Penal brasileiro é regido pelo modelo garantista, não deveria, 

em tese, intervir em pequenos delitos ou infrações, contudo, as decisões superiores 

estão seguindo um pensamento diverso, determinando o prosseguimento das ações 

penais ou anulação de sentenças como medida correta ao combate da criminalidade e 

à defesa dos bens comuns da sociedade, baseando suas decisões na Teoria das 

Janelas Quebradas e na premissa que a tolerância de pequenos atos delituosos, 

consequentemente influenciaram o indivíduo na prática de crimes de maior gravidade.  

Assim, em que pese a grande resistência na aplicação da teoria no Brasil, com 

o passar do tempo e devido as circunstâncias sociais, está sendo aplicada pelo poder 

Judiciário, ganhando destaque nas jurisprudências.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Desde os primórdios, os seres humanos relacionam-se, formando grupos que 

evoluíram ao que hoje chamamos de sociedade. As diversas formas de manifestação 

intrigaram estudiosos, que buscaram entender os fenômenos sociais, entre eles o crime. 

O crime, da mesma forma que o homem, é antigo, e com o passar do tempo ganhou 

diferentes explicações.  

A criminologia é uma ciência relativamente nova se comparada aos seus objetos 

de estudo, não existindo uma data específica que se possa determinar como marco do 

surgimento da criminologia, podendo referenciar-se à Escola Clássica e Positivista.  

A Escola Clássica concebia o crime como um fato isolado, consequente 

exclusivamente do livre arbítrio, isto é, o indivíduo optava pelo crime por uma decisão 

livre, não se considerando a hipótese de influência de qualquer outro fator na sua 

decisão. Essa escola foi marcada pelos nomes Beccaria e Carrara. Marquês de Beccaria 

foi o autor da obra Dos Delitos e das Penas, na qual apresentou novas noções para o 

direito de punir baseadas no contrato social, devendo a pena ter a finalidade de 

prevenção geral, serem determinadas por lei, rechaçando a pena de morte, a tortura e 

a arbitrariedade. Sua obra concedeu uma grande evolução no sistema punitivo, que 

perdura até os dias atuais. 

Por sua vez, a Escola Positivista surge para suprir as falhas da Escola Clássica, 

com estudos voltados às explicações para o fenômeno da criminalidade, foi dividida em 

três fases, a antropológica, jurídica/psicológica e sociológica, representadas por Cesare 

Lombroso, Rafael Garófalo e Enrico Ferri, respectivamente.  

Cesare Lombroso consagrou a fase antropológica direcionando seus estudos 

para as características do criminoso, passou a analisar os indivíduos a partir de suas 

características físicas e delinear um perfil para o criminoso. Sua constatação foi a de um 

criminoso nato, aquele que já nascia criminoso, sofrendo de degenerações biológicas, 

entre as quais a epilepsia, falhando em explicar o fato de muitos acometidos pela doença 

não cometerem crimes.  

Rafael Garófalo foi o criador do termo de Criminologia, uma ciência que 

envolveria a criminalidade, o delito e a pena, introduzindo os conceitos de temibilidade 

que fundamentava a imposição de penas eficazes à proteção social e a prevenção de 

 



 

 

novos delitos, o conceito de delitos naturais, aqueles que seriam ofensivos a todos em 

qualquer lugar e os delitos legais que variavam de nação para nação.  

De grande importância para a história da Criminologia foi Enrico Ferri, pai da 

sociologia criminal, acreditava que o crime era influenciado também por fatores 

individuais, físicos e sociais, como a moral, economia, política, educação, racismo, 

atentando-se para as chamadas sociopatias, doenças da sociedade como a pobreza, 

vadiagem, delinquência entre outras. Em suma, a sociologia criminal concebia o delito 

como um fenômeno social, devendo as respostas serem buscadas na própria sociedade, 

dividindo-se nas teorias do consenso e do conflito, cada uma marcada por suas teorias 

explicativas do crime. 

A teoria do consenso entendia que para se atingir o bem-estar social, seria 

necessário que todos convivessem e compartilhassem de metas sociais e comuns. 

Neste cenário, surge a Escola de Chicago que diante do crescimento acelerado das 

cidades, aliada a ecologia humana, começa a estudar a sociedade a partir das zonas 

concêntricas, observando o crescimento populacional e a forma como a sociedade se 

mantinha organizada ou não, constatando problemas sociais como a criminalidade.  

Nesse mesmo contexto, surge a teoria da associação diferencial, aludindo que 

o crime é decorrente de um processo de assimilação e introduzindo o conceito de crimes 

de colarinho branco, aqueles praticados por pessoas de alta classe social, a teoria da 

anomia que concebia o crime como fato normal e funcional da sociedade, que derivava 

especialmente da ausência de referências normativas e do individualismo na busca de 

poder e, a teoria da subcultura delinquente, que entendia que a sociedade é formada 

por grupos e subgrupos com valores e normas diferentes e o crime seria um 

comportamento variável em cada subcultura.  

A teoria do conflito por sua vez, defende que a sociedade está em constante 

transformação, em meio a conflitos e desarmonia, em que o poder é mantido pela 

coerção dos dominantes sobre os dominados, representada pela teoria do labelling 

approach, que deixa bem clara a ideia de coerção, em que o indivíduo passa por um 

processo de criminalização recebendo uma etiqueta que o rotula como criminoso, e pela 

teria crítica, a qual sustenta que o crime é fruto do capitalismo, isto é, o fator econômico 

influenciaria a criminalidade.  

Superando os postulados da Escola Clássica e da concepção antropológica de 

Cesare Lombroso, a sociologia criminal marcou a história da criminologia ao considerar 



 

 

o indivíduo como componente da sociedade, que sofre influência e transformações 

constantes. Cada teoria desenvolvida a partir da sociologia criminal buscava explicar o 

crime sob um enfoque social, tratando do problema sob um ponto de vista e falhando na 

explicação sob outro.  

As teorias não se apresentaram como suficientes para explicar a criminalidade, 

mas, no estudo, percebe-se que uma complementa a outra. Observa-se que as cidades 

desenvolvem em zonas que classificam e dividem os indivíduos em classes, que os 

crimes de colarinho branco são cada vez mais comuns na luta pelo poder, que em meio 

ao grande caos muitos ficam impunes pela falha nas normas, que o crime é passado de 

geração em geração, sendo assimilado cada vez mais cedo por crianças e jovens, sem 

se falar no nítido etiquetamento que muitos sofrem, principalmente por característica 

individuais, exacerbando o preconceito e o racismo, o que decorre da luta capitalista, 

em que dinheiro importa mais que a honestidade, que a ordem e que o bem estar social. 

A Teoria das Janelas Quebradas foi elaborada por James Wilson e George 

Kelling em 1982 com base em um estudo produzido por Philip Zimbardo em 1969, o qual 

teria realizado uma experiência que fomentou discussões. No experimento, o psicólogo 

teria deixado dois carros idênticos em bairros diferentes, um conflituoso, em que o carro 

foi rapidamente depredado, e em outro supostamente tranquilo, no qual o carro 

permaneceu intacto por uma semana, até que foi quebrado um vidro do veículo. A partir 

de então, questionamentos começaram a surgir a respeito da relação entre desordem e 

criminalidade, de como um ambiente que aparenta descaso influência o indivíduo a 

prática de crimes.  

Naquele momento os Estados Unidos passavam por um momento de caos 

social com a criminalidade atingindo índices alarmantes. Diante desse fato e, com base 

nas premissas da Teoria das Janelas Quebradas, instituiu-se a Política de Tolerância 

Zero na cidade de Nova York, na qual pequenas infrações ou atos que pudessem gerar 

desordem eram punidos, a fim de evitar que crimes mais graves ocorressem, a 

diminuição na criminalidade efetivamente ocorreu, contudo, as causas não foram 

atribuídas exclusivamente à política. As opiniões divergiram entre os que defendiam a 

política e aqueles que atribuíram à queda da criminalidade as mudanças na economia, 

na oferta de emprego, na diminuição do mercado de drogas e dos jovens, melhora na 

educação, participação do controle informal no combate à criminalidade, entre outros 

fatores.  



 

 

A aplicação da Política de Tolerância Zero, conhecido como movimento lei e 

ordem, foi possível graças à adoção do Direito Penal Máximo, que eivado de 

insegurança jurídica, possibilita a punição de qualquer ato infracional, independente da 

sua relevância, isto é, Estado com poder ilimitado, punições severas e indiscriminadas 

na busca do bem comum.  

Entretanto, no Brasil a vertente adotada é a do Direito Penal Mínimo, em que 

entre tantos princípios norteadores, ressalta-se o princípio da intervenção mínima e da 

insignificância, o que impede a aplicação dos postulados da Teoria das Janelas 

Quebradas e do movimento lei e ordem no nosso país.  

Para deixar mais evidente o impedimento, em atenção aos princípios 

supramencionados, o Estado só pode intervir punindo crimes que efetivamente causem 

danos relevantes aos bens jurídicos tutelados, invocando-se a insignificância para eximir 

indivíduos de penas por crimes supostamente irrelevantes para o Direito e para a vítima. 

Assim, não são todas as condutas delituosas em que o Estado deve punir, algumas 

vezes, com o pretexto de não superlotar o sistema judiciário e pela superlotação do 

sistema prisional. Ocorre que se deixa que punir delitos para dar espaço a ações muitas 

vezes irrelevantes em que o objetivo das partes é tirar vantagem sobre determinadas 

situações. 

O objetivo da referida teoria e da política, era diminuir os índices de criminalidade 

e evitar que criminoso se sintam à vontade para praticar crimes mais graves. Com o 

passar dos anos, o Brasil vem experimentando uma criminalidade assustadora, em que 

não há mais respeito pelo Direito Penal, que a prisão não atinge mais sua finalidade e a 

reincidência perfaz grandes números. 

A sociedade insatisfeita com a situação, apresenta descontentamento e exige 

políticas mais eficazes no combate ao crime, o que tem possibilitado a aplicação do 

movimento lei e ordem em legislações esparsas, que disciplinaram mais casos 

delituosos, prevendo punições mais severas, e limitação da tolerância de determinadas 

condutas para uma tolerância zero, diante do grande número de casos e da ineficácia. 

Como exemplo, cita-se com maior reconhecimento a Lei Maria da Penha, que 

tornou mais grave a prática de violência contra mulher, o que não tem demonstrado 

muito resultado, pois, este crime continua vitimando milhares de mulheres, o que se 

exalta ainda mais a exigência de tolerância zero à violência contra a mulher.  



 

 

Outro exemplo é a Lei Seca, que diante de tantos crimes no trânsito devido a 

embriaguez, sofreu reformas até a instituição da tolerância zero para prática de conduzir 

veículo com a capacidade psicomotora alterada em razão do álcool ou substância 

psicoativa que possa causar dependência, instituindo penas severas como detenção, 

multa, suspensão ou proibição do direito de dirigir. 

Outras leis também foram objeto de citação no presente trabalho, que 

supostamente apresentam violações a princípios norteadores do Direito Penal Mínimo, 

como da legalidade, taxatividade, liberdade, da não culpabilidade entre outros.  

O Superior Tribunal de Justiça e Tribunais Estaduais, como o por exemplo do 

Estado de São Paulo, estão utilizando as premissas defendidas pala Teoria das Janelas 

quebradas na fundamentação de suas decisões, principalmente no que se refere a 

recursos interpostos contra decisão de rejeição de denúncia e contra sentenças 

absolutórias baseadas no princípio da insignificância. Os princípios da insignificância e 

da intervenção mínima estão sendo utilizados no Direito Penal de forma desordenada e 

desmedida, o que aliado a criminalidade em massa, demanda dos Tribunais posturas 

mais rigorosas, mitigando sua invocação e punindo delitos por mais que possam parecer 

irrelevantes, o que não encontra elementos objetivos para determinação, buscando 

evitar que o indivíduo volte a delinquir.  

Portanto, em que pese os postulados do Direito Penal Mínimo e das desculpas 

para não utilizar as premissas da Teoria das Janelas Quebradas pelo Estado brasileiro, 

na prática o resultado observado tem sido outro, na busca por diminuição do problema 

da criminalidade. Vale ressaltar que essas medidas são momentâneas, tratando o 

problema já consolidado, devendo se atentar também para a prevenção do crime, 

cuidando de um controle informal mais intenso e eficaz, evitando-se que o mesmo 

processo de criminalidade seja sempre repetido pelas mesmas e por novas gerações.  
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RESUMO 
 

 

Este trabalho apresenta um estudo sobre o teletrabalho, modalidade de trabalho que 
já há muitos anos é existente nas relações de trabalho em todo o mundo, porém no 
Brasil, esta modalidade somente foi regulamentada a partir da aprovação da Lei nº 
13.467/2017, que alterou a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). Neste contexto, 
foi realizada uma pesquisa bibliográfica qualitativa sobre as Leis que integram esta 
temática, que por sua vez, tem como principal objetivo analisar o controle da jornada 
de trabalho dos empregados no regime de teletrabalho. Para tanto, procurou-se 
conceituar o teletrabalho, ou “Home Office”, além de contemplar sua natureza jurídica, 
e mostrar a classificação e modalidades que integram a jornada de trabalho. A fim de 
melhor caracterizar o “Home Office”, são elencadas suas configurações que integram 
a distância a ser percorrida pelo teletrabalhador, a não presencialidade deste junto a 
empresa, bem como o uso prevalente da tecnologia telemática, a flexibilização do 
horário de trabalho, as quais revelam que não existe uma conclusão única mediante a 
contratação do teletrabalhador, sendo que o objeto da função a ser desempenhada 
que dará as diretrizes para a flexibilização dos horários e demais condições de 
trabalho a serem desempenhadas. Dessa forma, é mister neste estudo, compreender, 
em que casos as horas extras são devidas ou não aos empregados nesta modalidade 
de trabalho. Alicerçado a estas prerrogativas, é elencada a segurança do trabalhador, 
sendo que o empregador deve prover um ambiente com equipamentos e condições 
que preconizem à saúde física e psíquica do teletrabalhador, mediante um contrato de 
trabalho que integre a legislação vigente. 

 
Palavras-chave: Direito. Direito do trabalho. Teletrabalho. “Home Office”. 
Trabalhador. 
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INTRODUÇÃO 

 

 
O trabalho acompanha a sociedade desde os tempos mais remotos. As 

composições dos diferentes modos de produção trazem consigo um lastro de 

evolução acoplada à exploração da mão de obra, no qual inclui-se a escravização de 

povos e a expropriação de direitos, os quais, foram conquistados a duras penas, 

mediante protestos, greves e mortes de trabalhadores. 

Neste sentido, observa-se que o trabalho vem sendo moldado pelas diferentes 

inserções no modo de produzir, especialmente, no que diz respeito à inserção de 

tecnologias, eis que o teletrabalho, ou “Home Office”, ganha corpo no mercado. 

O presente estudo tem como tema principal demonstrar a regulamentação do 

regime de trabalho “Home Office” nos tempos modernos e o controle da jornada de 

trabalho, pois trata-se de uma modalidade que ultrapassa a territorialidade física das 

empresas, em que o trabalhador pode executar suas atividades em outro espaço, 

incluindo sua residência, ou demais ambientes laborais, flexibilizando os horários de 

serviço. 

Desse modo, o problema do presente Trabalho de Conclusão de Curso, 

baseia-se em uma análise do controle da jornada diária do empregado em regime de 

“Home Office”, sendo que esta modalidade não se inclui no controle previsto na 

Consolidação das Leis do Trabalho, portanto procurou-se compreender como o 

empregador e empregado controlam esses horários, pautando-se nas Leis vigentes, 

sendo que esta modalidade de trabalho só passou a ser regulamentada a partir da 

vigência da Lei nº 13.467/2017. 

O presente trabalho está pautado na pesquisa bibliográfica qualitativa, a partir 

da consulta de literaturas referente à temática já elencada, das quais foram utilizadas 

revistas, artigos, monografias, dissertações e documentos que norteiam a legislação 

vigente que integra a jornada de trabalho, incluindo o teletrabalho. 

Para iniciar esta discussão, o primeiro capítulo da pesquisa contempla o 

controle da jornada de trabalho, no qual retoma-se um breve histórico da evolução 

histórica do trabalho, num contexto nacional e mundial. No mesmo capítulo, a jornada 

de trabalho é conceituada enquanto o período em que o trabalhador disponibiliza-se 

ao empregador com seu labor. Além disso, são elencados tópicos 
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que contemplam a natureza jurídica do mesmo conceito, bem como a classificação e 

modalidades que integram a jornada de trabalho. 

Na sequência, o segundo capítulo trata especificamente do “Home Office”, 

modalidade de trabalho que já vem sendo empregado há tempos e, com a ascensão 

das tecnologias ganha novo formato tanto na gerência de negócios quanto na 

adaptação do trabalhador mediante a realidade cada vez mais interativa por conta das 

telecomunicações. Dentro deste conceito, são elencadas legislações, tal qual a 

Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e suas recentes alterações promovidas pela 

Lei nº 13.467/2017. 

No mesmo capítulo, também são elencadas as configurações do “Home 

Office”, nas quais são elencadas a distância a ser percorrida pelo teletrabalhador, não 

presencialidade, uso prevalente da tecnologia telemática, horário flexível, as quais 

revelam que não existe uma conclusão única mediante a contratação do 

teletrabalhador, sendo que o objeto da função a ser desempenhada que dará as 

diretrizes para a flexibilização dos horários e demais condições de trabalho a serem 

desempenhadas. Somada a estes itens, o mesmo capítulo ainda aborda os requisitos 

e reconhecimento da relação empregatícia, que por sua vez, devem ser pautados na 

Consolidação das Leis Trabalhistas. 

O terceiro capítulo retrata as horas extras, tema de difícil mensuração que 

pode gerar conflitos entre empregado e empregador, quando o contrato de trabalho 

não é devidamente estipulado e respeitado. Neste sentido, observa-se o que 

preconiza a Constituição Federal (1988), Lei nº 6.514/1977, Consolidação das Leis do 

Trabalho (CLT, 1943) e alterações pela Lei nº 13.467/2017. Somado a estes conceitos 

e embasamentos legais, é elencada a segurança e saúde do empregado, cabendo ao 

empregador adequar o ambiente de trabalho, adotando medidas de segurança de 

modo que proporcione ao empregado um local com menos riscos à sua saúde, 

evitando possíveis danos. Neste sentido, são contempladas a responsabilização do 

empregador quanto as despesas com os meios necessários para a prestação de 

serviços. 

Por arremate, o mesmo capítulo elenca as vantagens e desvantagens para o 

empregador, empregado e para a sociedade, nas quais são incutidas a duração da 

jornada de trabalho, equipamentos e condições de trabalho, cumprimento do contrato 

e demais condições que incluem a redução na demanda por transporte, poluição, 

estresse pelo deslocamento do trabalhador, flexibilização dos horários 
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dentre outros. Em contraposição, quando não adequado o ambiente laboral, podem 

ser ocasionadas doenças, isolamento, sobrecarga de trabalho, etc. Cabe as partes 

contratantes estipular adequadamente as condições de trabalho mediante um contrato 

justo com amparo legal. 



 

 

 
 
 

 

CAPÍTULO 1 – O CONTROLE DA JORNADA DE TRABALHO 

 
 
 

1.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA JORNADA DE TRABALHO NO CONTEXTO 
MUNDIAL E NO BRASIL 

 
 

Ao logo da trajetória humana, inúmeros são os marcos que designam sua 

correlação com o meio, bem como a evolução das atividades que proporcionaram o 

estabelecimento das sociedades e a transformação dos modos de produção. A 

necessidade de abrigo e satisfazer necessidades básicas como alimentação, proteção 

de predadores e intempéries climáticas fez com o que o homem aperfeiçoasse 

técnicas de sobrevivência, eis então que surge o trabalho. Período ao qual o homem 

deixa de ser nômade e inicia o processo de cultivo de plantas e domesticação de 

animais. Este processo se dá em diferentes tempos e porções do globo, o que designa 

a dominação entre diferentes povos e, consequentemente tem- 

-se o processo de escravidão e divisão do trabalho. 

Embora o processo de evolução do trabalho humano seja milenar, a 

regulamentação deste é relativamente recente. A atribuição de valores e classificação 

do trabalho possui uma ampla variabilidade de acordo com a cultura que lhe é 

empregado. Nesse contexto, surgem regras e leis que estabelecem o atual quadro 

trabalhista vigente, incluindo a jornada de trabalho, fato que denota a relevância do 

Direito em meio à estruturação social, cultural e econômica desta prática que é 

responsável pela geração de alimentos, expansão e produção industrial e demais 

postos no setor terciário. 

Em meados de 1800, etapa histórica que compreendia a transição para a 

Segunda Revolução Industrial, a jornada de trabalho na maioria dos países  europeus 

encontrava-se prevista entre 12 a 16 horas. No mesmo período, nos Estados Unidos, 

a jornada de trabalho estava instituída entre 11 e 13 horas. Dessa maneira, houve 

movimentos que reivindicavam a redução para 8 horas diárias de jornada de trabalho 

(MARTINS, 2012). 

Nesse contexto, o Estado começa a intervir em prol dos trabalhadores e, as 

leis trabalhistas instauram uma redução na carga horária da labuta diária. Em 1847, 

na Inglaterra, foi regulamentada a jornada de trabalho de 10 horas. Já em 1848, foi 

fixado o mesmo limite na França e, no ano de 1849, Paris estabelece sua jornada de 

11 
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trabalho em 11 horas. Os Estados Unidos delimitaram sua jornada de 8 horas diárias 

apenas no ano de 1968, porém, apenas no serviço público federal (NASCIMENTO, 

2010). 

Não apenas o Estado se manifestou em relação à jornada de trabalho, como 

afirma Ferreira (2009), com a intervenção do Papa Leão XIII, em 1891, a Igreja 

Católica, por meio da Encíclica Rerum Novarum passou a se preocupar com a duração 

da jornada de trabalho, pois esta, em suma, deveria ser proporcional às horas de 

repouso, de modo a assegurar a saúde dos operários. 

Corroborando com o exposto, Martins (2012) afirma que alguns países se 

preocuparam em adotar a jornada de trabalho diária de oito horas, sob certa influência 

da referida Encíclica Rerum Novarum, sendo que no ano de 1915, a maioria dos 

países aderiu à jornada de trabalho com oito horas. Outros eventos que colaboraram 

para este feito foram às greves ocorridas entre 1907 e 1917 as quais reivindicam a 

mesma pauta na redução da carga horária. 

O autor supracitado da ênfase ainda a declaração de princípios da 

Conferência das Nações Aliadas, a qual: 

 
[...] incorporada ao Tratado de Versalhes, estabeleceu que as Nações 

contratantes se obrigavam a adotar a jornada de oito horas ou a semana de 

48 horas de trabalho (art. 427) [...] a qual instituiu a Organização 

Internacional do Trabalho (OIT) em 1919 (MARTINS, 2012, p. 518-519). 

 

Enquanto a jornada de trabalho era reestruturada a nível internacional, no 

Brasil, a mesma foi regulamentada apenas no ano de 1932, considerada tardia quando 

comparada a outros países. Tal feito foi outorgado por meio do Decreto nº 21.186, o 

qual regulamentou a jornada dos comerciantes, seguido pelo Decreto nº 21.364, que 

regulamentoua jornada dos trabalhadores nas indústrias e, posteriormente se 

estendendo para os outros empregados (FERREIRA, 2009). 

Segundo Barros, o primeiro Decreto criado em 1891 vigorou apenas no 

Distrito Federal, designando uma jornada de nove horas para meninos e, oito horas 

para meninas. Nas palavras da referida autora: 

 
Em 1932 editaram-se decretos limitando a jornada em oito horas para os 

comerciários e industriários, estendendo-se a outros trabalhadores em  1933. 

A Constituição de 1934 também já previa esse limite. A jornada de trabalho 

de oito horas foi unificada em 1940. A Constituição de 1988 manteve a jornada 

de oito horas, mas reduziu o número de horas semanais 
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de 48 para 44 e ainda majorou o adicional de horas extras para 50% 

(BARROS, 2011, p. 522). 

 

Em consonância com o exposto, Neto & Cavalcante, descrevem a jornada de 

trabalho, de acordo com as alterações subsequentes, 

 
[...] as Constituições da República passaram a disciplinar a matéria a partir 

de 1934, sendo seguidas pelas demais, de 1946, de 1967, pela EC 1/69 e, 

atualmente, pela de 1988, fixada em oito horas diárias, limitada a 44 horas 

semanais (NETO; CAVALCANTE, 2010, p. 631). 

 

Cabe destacar que, a nível nacional, a Constituição de 1934 foi a primeira a 

abordar o direito do trabalho, a qual designou “o salário mínimo”, a jornada de oito 

horas de trabalho, a proteção ao trabalho das mulheres e dos menores, o repouso 

semanal, as férias anuais remuneradas, os acidentes de trabalho, as convenções 

coletivas e a Justiça do Trabalho (SILVA, 2012), dentre outras conquistas. 

Entretanto, a legislação sobre a jornada de trabalho foi regulamentada e 

definida em 1943, quando foi editada a Consolidação das Leis do Trabalho, um 

relevante marco normativo devido às alterações sociais e políticas implantadas por 

Getúlio Vargas, a qual estabelece também sobre o trabalho noturno, descanso e 

quadro de horário de uma forma geral, distribuídos ao longo de inúmeras seções 

(NASCIMENTO, 2010). 

Já a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 arrolou no artigo 

7º os direitos dos trabalhadores rurais e urbanos, principalmente nos incisos XIII e XIV, 

que tratam sobre a jornada de trabalho: 

 
Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que 

visem à melhoria de sua condição social: 

 

XIII - A duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e 
quarenta e quatro semanais, facultada a compensação e a redução da 
jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho. 

 
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos 
de revezamento, salvo negociação coletiva (BRASIL, 1988, s/p). 

 

Em consonância com texto apregoado pela Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, além de equiparar os trabalhadores urbanos e rurais, a 

mesma representa um marco no processo de redemocratização dos direitos 

trabalhistas, incluindo o estabelecimento da jornada de trabalho, dentre tantos outros 
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dispositivos legais, que incluem férias, remuneração, rescisão contratual e outras 

garantias que foram alteradas pela Lei 13.467/2017, a qual adequou a legislação às 

novas relações de trabalho e modificou a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). 

 
 

1.2 CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA DA JORNADA DE TRABALHO 

 
 

A jornada de trabalho é a duração do labor diário do empregado, em que este 

fica à disposição do empregador, em virtude de contrato entre as partes. Nesse 

contexto, a jornada possui natureza jurídica privada ou pública, cabendo às partes ou 

ao Estado limitar a jornada de trabalho, sempre observando os limites da legislação. 

 
 

1.2.1 Conceito 

 
 

 
Antes de conceituar jornada de trabalho, vale destacar a distinção entre 

horário, jornada e duração de trabalho. Para tanto, Barros, os descreve da seguinte 

forma: 

 
Jornada é o período, durante um dia, em que o empregado permanece a 

disposição do empregador, trabalhando ou aguardando ordens (art.4º da 

CLT). Já o horário de trabalho abrange o período que vai do início ao término 

da jornada, como também os intervalos que existem durante o seu 

cumprimento (BARROS, 2011, p. 524). 

 

A partir da definição acima descrita, Delgado (2013, p. 880), traz a diferença 

entre as três expressões, caracterizando a conceituação de duração do trabalho, a 

qual “abrange o lapso temporal de labor ou disponibilidade do empregado perante seu 

empregador em virtude do contrato [...]” o qual configura as durações diárias, 

semanais, mensais e anuais. 

Acerca da jornada de trabalho, o mesmo autor ainda relata que este termo 

possui sua conotação do lapso temporal em que o trabalhador deve estar à disposição 

em sua labuta diária, ou seja: 
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[...] o tempo diário em que o empregado tem de se colocar em disponibilidade 

perante seu empregador, em decorrência do contrato. O tempo, em suma, 

em que o empregador pode dispor da força de trabalho de seu empregado 

em um dia delimitado (DELGADO, 2013, p. 880). 

 

Quanto à expressão “horário de trabalho”, o mesmo autor atenta que esta se 

delimita entre o início e o fim da jornada diária de trabalho, especificando os dias 

semanais trabalhados e intervalos intrajornadas (DELGADO, 2013, p.881). 

O doutrinador Sérgio Pinto Martins (2012, p. 520) acrescenta-se ao descrito 

que “Jornada de trabalho é a quantidade de labor diário do empregado”. O mesmo 

autor ainda ressalta que este conceito deve ser explorado a partir de três prismas, o 

primeiro contempla o tempo efetivamente trabalhado, o qual desconsidera as 

paralisações do trabalhador, levando-se em consideração apenas o tempo de 

prestação de serviço, conceito não aplicado à legislação vigente (MARTINS, 2012) 

O segundo prisma seria o tempo à disposição do empregador, ou seja, “[...] A 

partir do momento em que o empregado chega à empresa até o momento em que 

dela se retira, há o computo da jornada do trabalho” (MARTINS, 2012, p. 521). 

Já o terceiro prisma, ou teoria, é o tempo in itinere, o qual designa uma etapa 

mais abrangente em que a jornada de trabalho é considerada desde o momento em 

que o trabalhador sai de sua residência até seu retorno. Entretanto, esta modalidade 

não contempla todas as profissões e/ou situações, pois o empregado pode morar 

muito distante do local de trabalho, o qual inclui a distância percorrida, tempo 

despendido com trânsito, entre outros (MARTINS, 2012). 

 
 

1.2.2 Natureza jurídica 

 
 

No que tange a natureza jurídica, dois aspectos devem ser levados em 

consideração, à natureza pública e privada. 

A natureza pública cabe o dever, por intermédio do Estado, de limitar a jornada 

de trabalho do empregado, de maneira que não ultrapasse os limites dos empregados, 

podendo estes, desempenharem suas atividades e ter intervalos para descanso. Já a 

de natureza privada, as partes do contrato são livres para delimitar a 
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jornada de trabalho, acordando da melhor maneira que lhes assistem, contudo, 

observando o limite fixado na legislação em vigor (FERREIRA, 2009). 

Corroborando com o exposto, Nascimento, contrapõe atribuições do Estado 

em relação ao setor privado: 

 
O interesse público reside nas disposições legais que regem a jornada de 

trabalho que são imperativas e não podem ser objeto de transação ou 

renúncia por parte do trabalhador e nem violadas por parte do empregador. 

O Estado tem interesse em proteger o trabalhador e limitar a sua jornada de 

trabalho permitindo o descanso e evitando que o mesmo preste serviços em 

jornadas extensas de trabalho. Também envolve o interesse privado, no 

sentido de permitir às partes contratantes fixar jornadas de trabalho inferiores 

às previstas na legislação trabalhista ou nas normas coletivas. A lei fixa 

apenas o limite máximo da jornada de trabalho, podendo as partes fixar limites 

inferiores (NASCIMENTO, 2010, p.10) 

 

Na mesma linha de análise, Martins, designa a dicotomia entre a natureza 

jurídica pública e privada: 

 
Num primeiro plano, tem natureza pública, pois é interesse do Estado limitar 

a jornada de trabalho, de modo que o trabalhador possa descansar e não 

venha prestar serviços em jornadas extensas. Num segundo momento, tem 

natureza privada, visto que as partes do contrato de trabalho podem fixar 

jornadas inferiores às previstas na legislação ou nas normas coletivas. A 

legislação apenas estabelece o limite máximo, podendo as partes fixar limite 

inferior (MARTINS, 2012, p. 522). 

 

A partir desta assertiva, o mesmo autor evidencia que a jornada de trabalho 

teria natureza mista, possuindo concomitantemente características de natureza 

pública e privada, visando o interesse do Estado e das partes. (MARTINS, 2012, p. 

522). 

 
 

1.3 CLASSIFICAÇAO E MODALIDADES DA JORNADA DE TRABALHO 

 
 

A jornada de trabalho possui algumas classificações, bem como, modalidades 

que precisam ser observadas no contexto do controle desta condicionante imposta ao 

trabalhador. 
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1.3.1 Classificação 

 
 

Quanto à classificação da jornada de trabalho, inúmeras são as formas que 

designam a mesma, como reitera Martins (2012), que a segmenta quanto à duração, 

período, profissão e flexibilidade. 

No que tange a duração, pode ser normal, a jornada de oito horas, vista como 

a comum ou ordinária. A presunção quando as partes contratantes celebram o 

contrato de trabalho, configura que o empregado se obriga a prestar 8 (oito) horas 

diárias de trabalho e 44 (quarenta e quatro) semanais, se não houver estipulação em 

sentido contrário. Outrossim, pode ser extraordinária ou suplementar, que equivalem 

as horas que ultrapassam os limites impostos na lei, ou seja, quando excedem o oito 

horas diárias e 44 semanais. Estas são limitadas quando a lei impuser um limite ou, 

ilimitadas, quando não há limite determinado (MARTINS, 2012). 

Quanto ao período, o referido autor traz a seguinte explicação: 

 
 

[...] a jornada pode ser diurna, no interregno compreendido entre as 5 e as 

22h; noturna, no lapso de tempo entre as 22 e as 5h (art. 73 § 2º, da CLT); e 

mista, como, por exemplo, das 16 às 24h, que compreende parte do período 

considerado pela lei como diurno e parte do período noturno (art. 73, § 4º, da 

CLT) (MARTINS, 2012, p. 522) 

 

Quanto à profissão a legislação também diferencia o empregador em relação 

a sua jornada, Martins (2012, p. 522) elenca alguns exemplos “o bancário tem jornada 

de seis horas (art. 224 da CLT); a telefonista ter jornada de seis horas ou 36 horas 

semanais (art. 227 da CLT); os jornalistas têm jornada de cinco horas (art. 303 da 

CLT)”. 

Por fim, quanto à flexibilidade, pode-se dividir entre flexíveis e inflexíveis, no 

entanto, a nossa legislação não faz essa distinção, pois não trata do tema. Outras 

legislações tratam sobre essa diferença, sendo inflexíveis as jornadas que não podem 

ser fracionadas e as flexíveis, o trabalhador faz seu horário diário, havendo limite 

semanal ou anual (MARTINS, 2012). 
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1.3.2 Modalidades 

 
 

 
O Direito do Trabalho traz a distinção entre duas modalidades de jornada de 

trabalho, as jornadas controladas e não controladas, ou seja, da realização ou não do 

controle e fiscalização por parte do empregador. 

No tocante a jornada de trabalho controlada é a regra geral no Direito 

Brasileiro, presumindo-se que devem ser controladas as jornadas laborativas. 

No entanto, a lei não estabelece procedimentos especiais de controle para 

trabalho em empresas pequenas (até dez empregados). O doutrinador Delgado (2013, 

p. 916), explica o motivo: “A razão é meramente pratica, visando a simplificar as 

exigências administrativas sobre o pequeno empresário”. 

No que se refere a trabalho inteiro de estabelecimento com mais de dez 

trabalhadores, a legislação dispõe procedimentos que devem ser observados para o 

controle de jornada, a Consolidação de Leis Trabalhistas institui no art. 74, § 2º, deve 

ser obrigatória nesse caso (DELGADO, 2013, p. 916). 

A jurisprudência também segue a mesma linha: 

 
 

Horas extras. Obrigatoriedade do controle de ponto. Estabelecimentos com 

mais de 10 (dez) empregados. Se o empregador possui mais de 10 (dez) 

empregados, está obrigado a manter registro manual, mecânico ou eletrônico 

de ponto, para anotação do horário de entrada e saída de pessoal. Se o 

reclamado, nessas condições, não instala o controle necessário, conclui-se 

que sonegou documentação essencial à vida funcional de seus trabalhadores, 

desafiando a legislação aplicável à espécie. A injustificada omissão na 

apresentação dos controles de ponto faz presumir verdadeiras as jornadas 

elencadas na exordial, conforme doutrina e jurisprudência majoritárias, esta 

última representada pela Súmula nº 338 do C. TST. Horas extras devidas 

(TRT-2 – REC.ORD: 01075-2005-026-02- 00-2, Relator: PAULO AUGUSTO 

CÂMARA, Data de Julgamento: 14/04/2009, 4ª TURMA, Data de Publicação: 

28/04/2009). 

 

O empregador pode adotar o controle manual, mecânico ou eletrônico, sendo 

necessário o controle de entrada e saída e pré-assinalação do horário de repouso, 

como dispõe o artigo 13 da Portaria 3.626/91 do Ministro de Estado do Trabalho: 

 
Art. 13. A empresa que adotar registros manuais, mecânicos ou eletrônicos 

individualizados de controle de horário de trabalho, contendo a hora de 

entrada e de saída, bem como a pré-assinalação do período de repouso ou 
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alimentação, fica dispensada do uso de quadro de horário (art. 74 da CLT) 

(BRASIL, 1991 s/p). 

 

Ainda, no que se refere à jornada controlada, a legislação prevê, a existência 

do trabalho externo, que pode ser sujeitado ao controle e fiscalização por parte do 

empregador. (DELGADO, 2013). 

Nas jornadas não controladas os empregados possuem uma jornada diária 

que torna inexequível o seu controle e consequentemente o pagamento de horas 

extras e, estão elencados no artigo 62 da CLT, contemplando os empregados que 

conforme elucida Caetano (2016) “exercem atividade externa incompatível com a 

fixação de horário de trabalho e os gerentes, desde que exercentes de cargos de 

gestão e recebedores de acréscimo salarial igual ou superior a 40% do salário do 

cargo efetivo”, e ainda, o empregador em regime de teletrabalho, incluído pela Lei nº 

13.467/2017. 

O doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia, acrescenta: 

 
 

[...]não basta que a atividade exercida seja simplesmente externa. Faz-se 

necessário que essa atividade seja incompatível com a fixação de horário, 

como ocorre com o vendedor viajante, que não tem qualquer horário fixo, 

trabalhando exclusivamente de forma externa, em viagens a diversos locais, 

com absoluta liberdade de horários, tornando impossível qualquer tentativa 

de controle de sua jornada de trabalho pelo empregador (GARCIA, 2011, p. 

854-855). 

 

Porém, a regra, trata-se de uma presunção jurídica, pois, se houver prova que 

ocorria o controle da jornada, ele fará jus às horas extras efetivamente prestadas. 

Como esclarece Delgado: 

 
[...] cria aqui a CLT apenas uma presunção - a de que tais empregados não 

estão submetidos, no cotidiano laboral, a fiscalização e controle de horário, 

não se sujeitando, pois, à regência das normas sobre jornada de trabalho. 

Presunção jurídica...e não discriminação legal. Desse modo, havendo prova 

firme (sob ônus do empregado) de que ocorria efetiva fiscalização e controle 

sobre o cotidiano da prestação laboral, fixando fronteiras claras à jornada 

diária laborada, afasta-se a presunção legal instituída, incidindo o conjunto 

das regras clássicas concernentes à jornada de trabalho (DELGADO, 2013, 

p. 918). 

 

Ou seja, quando se trata de um trabalho em que a fiscalização, ou controle 

não são passíveis de aferição, como regra, o período trabalhado além do expediente 

normal não será computado enquanto remuneração extra. 
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1.4 MODALIDADES DE REGISTRO DE HORÁRIO 

 
 

O registro de horário, como já explicitado, é obrigatório para empresas com 

mais de dez funcionários, cabendo ao empregador, registrar a jornada diária de cada 

empregado, sendo facultativo utilizar a forma manual, mecânica ou eletrônica. 

A modalidade manual representa a modalidade realizada pelo próprio 

empregado, sendo que este irá anotar sua jornada em uma espécie de livro ponto ou 

similar, contendo a data, hora da entrada e hora da saída. 

A modalidade mecânica contempla o registro realizado por meio de um relógio 

ponto cartográfico, no qual o empregado introduz um cartão com código, recebendo 

uma via impressa como comprovante, contendo o dia e a hora do registro. 

Por fim, a modalidade eletrônica é aquela em que o empregado registra o 

horário de entrada e saída através de um relógio de ponto eletrônico, pela impressão 

digital ou cartão. 

Essa última categoria surgiu com o avanço das tecnologias e modernidade, a 

qual oferece maior eficácia ao empregador, evitando que os horários sejam fraudados, 

sendo inclusive, benéfica ao empregado, pois os horários ficam registrados e, evita-

se que o empregador obstrua o pagamento de horas extras. (FILHO, 2015). 

Em relação à forma manual e mecânica, poderá o empregador optar por 

qualquer modelo, no entanto, se optar pela forma eletrônica, apenas será permitido  à 

escolha entre os modelos autorizados pelo Ministério do Trabalho e Emprego, 

observando os requisitos estabelecidos conforme Portaria 1.510/09 (CAETANO, 

2016). 

 
 

1.5 EXCEÇÕES AO CONTROLE DA JORNADA DE TRABALHO: TRABALHADOR 
EXTERNO 

 
 

A obrigatoriedade de controlar e fiscalizar a jornada de trabalho é a regra geral 

no ordenamento jurídico brasileiro, porém, a Consolidação das Leis 
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Trabalhistas, apresenta algumas situações em que o controle da jornada é 

dispensado. 

Como já visto, essas exceções estão dispostas no artigo 62, I, II e III, da 

Consolidação das Leis Trabalhistas. Posto isso, o inciso I, trata dos empregados que 

exercem atividades externas em que seja incompatível com a fixação de horário de 

trabalho. 

Todavia, o legislador não se refere apenas ao empregado que exerça 

atividade externa, e sim, que exerça atividade externa incompatível com a fixação de 

horário de trabalho. Como esclarece Barros, (2011, p. 537) “as exceções devem se 

verificar não em razão da função, mas da fiscalização, independentemente do cargo 

ocupado pelo obreiro”. 

Se houver meios de controlar a jornada de trabalho do trabalhador externo, 

seja de forma direta ou indireta, tornando-se possível a fiscalização, o trabalhador não 

irá mais se enquadrar no inciso I do artigo 62 da Consolidação das Leis Trabalhistas. 

Desta forma, o Tribunal Superior do Trabalho, posicionou-se: 

 
 

I) AGRAVO DE INSTRUMENTO. HORAS EXTRAORDINÁRIAS. TRABALHO 

EXTERNO. CONTROLE DE JORNADA. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 62, I, DA 

CLT. PROVIMENTO. Por prudência, ante a possível afronta ao artigo 62 da 

CLT, o destrancamento do recurso de revista é medida que se impõe. Agravo 

de instrumento a que se dá provimento. II) RECURSO DE REVISTA. 1. 

HORAS EXTRAORDINÁRIAS. TRABALHO EXTERNO. CONTROLE DE 

JORNADA. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 62, I, DA CLT. PROVIMENTO. O artigo 

62, I, da CLT estabelece exceção ao regime de controle de jornada aos 

empregados que exercem atividade externa, sempre que não for possível a 

fixação de horário. A contrario sensu, quando na atividade externa for viável 

a aferição do horário de trabalho, com o controle da jornada, não há falar na 

incidência do disposto no mencionado preceito, o que possibilita o empregado 

a reivindicar o pagamento de horas extraordinárias, caso demonstrado labor 

superior ao estabelecido em lei. Sobre as formas de controle, este Tribunal 

Superior tem admitido todos aqueles que, de forma direta ou indireta, tornem 

possível o acompanhamento da jornada de trabalho, sendo despiciendo para 

o afastamento da exceção do artigo 62, I, da CLT, o fato de o empregador  

não realizar a efetiva fiscalização, mesmo dispondo de meios para tanto. 

Oportuno realçar que o dispositivo em epígrafe cuida de uma 

excepcionalidade, de um tipo específico de empregado, que, dado o ofício 

que desempenha, fora do ambiente de trabalho da empresa, lhe é aplicado 

tratamento diferenciado. E diante da natureza especial do labor, a norma 

jurídica estabeleceu a presunção de que esses empregados não estão 

submetidos à fiscalização de jornada. Por conta disso, apenas por meio de 

prova em contrário poderá ser afastada a circunstância presumida da 

inviabilidade do citado controle. E não basta a constatação de um fato isolado 

na atividade exercida pelo empregado externo para que se infira como viável 

a fiscalização da sua jornada. É necessário que exista um conjunto de 

elementos de prova (registro de itinerários das viagens; visitas a 
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clientes de forma programada; itinerários pré-estabelecidos; monitoramento 

do serviço por meio telefônico ou outro instrumento de comunicação; 

obrigação de iniciar e terminar a jornada na empresa em determinado horário; 

acompanhamento do percurso de trabalho por meio de equipamento via 

satélite) capaz de levar à indubitável conclusão de que, no caso concreto, de 

fato, há a possibilidade do efetivo controle do horário de labor do empregado. 

Na hipótese, o egrégio Tribunal Regional, ao concluiu pela possibilidade de 

controle de jornada na atividade externa exercida pelo reclamante, ao 

argumento de que o conjunto probatório dos autos reconheceu a 

possibilidade de controle de jornada do empregado. Segundo consignou o 

Tribunal Regional, restou demonstrado no processo que no primeiro período, 

a reclamada controlava o horário de trabalho dos motoristas por meio de 

boletos, e, posteriormente, o controle era feito por rastreador, via satélite, 

instalado nos veículos. Os meios utilizados para fiscalizar a jornada do autor 

não se mostram suficientes para caracterizar o efetivo controle de jornada. 

Desse modo, o egrégio Colegiado Regional, ao considerar que houve efetivo 

controle de jornada, afrontou o artigo 62, I, da CLT. Recurso de revista de que 

se conhece e a que se dá provimento. 2. INTEGRAÇÃO DE DIÁRIAS. 

PAGAMENTO "POR FORA". OFENSA AO ARTIGO  818  DA CLT.  ÔNUS  

DA  PROVA.  NÃO  CONHECIMENTO. Não 

vislumbro ofensa ao artigo 818 da CLT, tendo o Tribunal Regional do Trabalho 
decidido a lide em conformidade com as regras de distribuição do ônus da 
prova. Recurso de revista de que não se conhece. 3. REPOUSO SEMANAL  
REMUNERADO  (RSR).  AUSÊNCIA  DE  FUNDAMENTAÇÃO. 

ARTIGO 896 DA CLT. NÃO CONHECIMENTO. Não merece exame tema 

quando a parte deixa de apontar violação de dispositivo de Lei ou da 

Constituição Federal, ou divergência jurisprudencial, em desatenção aos 

termos do artigo 896 da CLT, que descreve os pressupostos específicos para 

a admissibilidade do recurso de revista, mostrando-se o apelo 

desfundamentado, no ponto. Recurso de revista de que não se conhece. (TST 

- RR - 366-35.2014.5.21.0003, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo 

Bastos, Data de Julgamento: 08/02/2017, 5ª Turma, Data de Publicação: 

DEJT 17/02/2017). 

 

Nesse sentido, cabe ressaltar, que há uma condição a ser observada, a 

anotação na Carteira de Trabalho e Previdência Social (CTPS) e no livro de 

empregados, da não observância de horário de trabalho. Na ausência de algum dos 

requisitos, o empregado terá direito as horas extras, com a exceção de, caso tiver 

ciência inequívoca de sua condição ou for feita prova da referida condição. (MARTINS, 

2012, p. 529). 

Sobre a anotação na Carteira de Trabalho e Previdência Social (CTPS), 

Delgado (2013, p. 919), entende como regra meramente administrativa, cuja falta pode 

ser punível (artigo 75, CLT): 

 
Esta circunstância especial prevalecente durante o exercício da função do 

contrato (trabalho externo insuscetível de controle de horários) deve ser 

lançada, pelo empregador, na Carteira de Trabalho de obreiro e no respectivo 

registro de empregados (art. 62, I, CLT). [...] O princípio da primazia da 

realidade sobre a forma atua dialeticamente na relação de emprego, em favor 

da verdade real, não tendo caráter unilateral. 
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Portanto, o empregado que exercer atividade externa e for impossível o 

controle e a fiscalização por parte do empregador, não terá direito as horas extras, no 

entanto, essa regra trata-se apenas de uma presunção, pois no ponto de vista prático, 

se existir meios de comprovar a jornada, o empregado se torna credor das horas 

extras efetivamente realizadas. 



 

 

 
 
 

 

CAPÍTULO 2 – “HOME OFFICE” E AS RELAÇÕES TRABALHISTAS 

 
 
 

2.1 CONCEITO DE “HOME OFFICE” 

 
 

O trabalho é uma condição inerente a evolução do ser humano. Da mesma 

forma em que os modos de produção foram se estabelecendo, novas modalidades de 

vínculos empregatícios também emergiram. Dentre eles, o “Home Office” ganhou 

expressão a partir da década de 1990, o qual, atualmente, oferece um novo formato 

na gerência de negócios, bem como a adaptação do trabalhador frente a realidades 

cada vez mais interativas por meio das inovações tecnológicas. 

O termo “Home Office” sua tradução, significa escritório em casa, deriva-se do 

termo teletrabalho de origem etimológica grega tele, a qual tem significado de 

distância. Em outros países, há outros termos que são utilizados para esta modalidade 

de trabalho, dentre eles, destacam-se Networking, Telecommuting, Remote Working 

e até mesmo trabalho em domicílio. (BARROS, 2010, p. 326-327). 

De igual forma, há de se ponderar que o trabalho em domicílio, não é uma 

prática recente. Desde os tempos mais remotos já se verificava a prestação de 

serviços nesta modalidade, como a costura, alfaiataria, entre outros ramos braçais ou 

até mesmo intelectuais. Porém, observa-se um processo de transformação desta 

modalidade de trabalho com o avanço da tecnologia, comunicação e globalização 

(SILVA, 2017). 

Via de regra, este tipo de trabalho ocorre quando o empregado exerce 

atividade sem a necessidade de locomoção, podendo desempenhar as atividades em 

sua própria residência, utilizando-se das tecnologias de informação e 

telecomunicações (MELO, 2017). 

Devido ao desgaste do trabalhador que pode vir a passar horas em trânsito 

no trajeto para seu emprego, como ocorre nos grandes centros, o “Home Office” 

possibilita a flexibilização dos horários, reduzindo o estresse, permanência junto a 

família e demais reações sociais, bem como a autogestão e, de acordo com muitas 

empresas, a produtividade será acrescida por estas condicionantes. 

Segundo Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida o trabalho em domicílio é aquele 

prestado externamente ao ambiente da empresa: 

24 
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[...] podemos conceituar como trabalho em domicílio o serviço que pode ser 

prestado fora do ambiente empresarial, em lugar determinado pela pessoa 

que presta o serviço, levando-se em conta a definição de domicílio voluntario 

como aquele que está sujeito ao arbítrio do cidadão. Assim, trabalho em 

domicilio consiste no trabalho realizado não tão-somente na casa da pessoa 

prestadora do serviço, mas realizado fora do ambiente empresarial, muitas 

vezes à escolha de quem presta o determinado serviço (ALMEIDA, 2005, p. 

65) 

 

Da mesma forma, Barros (2010 p. 327), entende que esta modalidade 

ultrapassa as fronteiras territoriais, nas palavras da referida autoria “esse tipo de 

trabalho é executado por pessoas com média e alta qualificação, as quais  se utilizam 

da informática ou da telecomunicação no exercício das atividades”. 

Nesse sentido, a autora supracitada entende que o teletrabalho pretende 

substituir as relações de trabalho que ocorrem de forma subordinada e no 

estabelecimento empresarial, por relações externas, mesmo que ainda sejam 

controladas pelo empregador (BARROS, 2010, p. 328). 

Na mesma linha de análise, vale destacar que o “Home Office” possui algumas 

peculiaridades, segundo Morgenstern e Santos (2016, p. 14), dentre elas  as principais 

“(a) encontra-se em um espaço físico externo; trabalho realizado à distância; (b) 

tarefas desempenhadas por meio de tecnologias de informação e comunicação e; (c) 

alternância na organização e na relação do trabalho”. 

Vale destacar que esta modalidade de trabalho passou por modificações, 

como prevê a reformada Consolidação das Leis Trabalhistas alterada pela Lei nº 

13.467/2017, a qual entrou em vigor em 11 de Novembro de 2017. Na referida Lei 

foram apresentadas novas diretrizes em relação ao teletrabalho, por meio do Capítulo 

II-A. 

Logo, a definição do teletrabalho encontra-se elencada no artigo 75-B da 

Consolidação das Leis Trabalhistas por meio da seguinte locução: 

 
Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestação de serviços 

preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização 

de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não 

se constituam como trabalho externo (BRASIL, 2017, s/p). 

 
Como se observa no referido artigo, o legislador difere o teletrabalhador do 

trabalhor externo, pois o teletrabalhador podendo desempenhar suas atividades no 

estabelecimento da empresa, este opta por realizá-lo fora de suas dependências. 

Ressalta-se ainda que a mesma Lei especifica que o comparecimento do 
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trabalhador nas dependências da empresa, em situações peculiares, não 

descaracteriza o regime do teletrabalho. 

Corroborando com o exposto, Geraldo Magela Melo entende que o legislador 

foi taxativo na conceituação de teletrabalhador, 

 
Apesar da redação de difícil leitura, pode-se perceber que o Legislador 

Brasileiro foi mais restritivo no conceito de teletrabalhador. Para a CLT, o 

operário que labora externamente, ou seja, o vendedor externo, o motorista, 

o trocador, os ajudantes de viagem, dentre outros, que não possuem um local 

fixo para exercer suas atividades, não são teletrabalhadores. Isso porque são 

considerados externos e podem vir a ser enquadrados na disposição do art. 

62, inciso I da CLT, ainda que utilizem equipamentos informáticos, como 

palms, smartphones e rastreadores via GPS para se comunicar com o 

empregador (MELO, 2017, s/p) 

 

Portanto, o “Home Office” ou teletrabalho é aquele em que o prestador de 

serviços exerce suas atividades fora das dependências do empregador, não 

confundindo-se com o trabalhador externo. 

 

 
2.2 CONFIGURAÇÃO DO “HOME OFFICE” 

 
 

As empresas e empregadores atualmente procuram a praticidade e 

produtividade no desempenhar da prestação de seus serviços. Visto isso, muitas 

dessas empresas, principalmente as que a presença física do empregado não se faz 

necessária, estão optando por uma modalidade de trabalho mais maleável, portanto, 

o “Home Office” se encaixa nesses aspectos, especialmente por que permite ao 

empregado maior flexibilidade de horários para adaptar-se a jornada de trabalho. 

O autor Antonio Carlos Bratefixe Junior, esclarece sobre a grande busca por 

maior flexibilidade de horários durante a jornada de trabalho: 

 
De acordo com dados de pesquisa da CNI – Confederação Nacional da 

Indústria coletados em 2016, 81% dos brasileiros buscam maior flexibilidade 

em suas rotinas e locais de trabalho, sendo que 73% colocam a flexibilidade 

de horários como um dos grandes atrativos do mercado. Com os avanços 

tecnológicos e com a possibilidade do desenvolvimento de tarefas de forma 

remota, graças à informatização dos meios de trabalho que hoje podem ser 

desempenhados por computadores portáteis, tablets e smartphones, o 

teletrabalho se mostra como um grande benefício para o desenvolvimento 

das atividades, ainda mais em cidades com grande tráfego de automóveis e 

largos períodos de locomoção dos empregados (JUNIOR, 2017, s/p). 
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Deste modo, para uma prestação de serviços se enquadrar neste regime de 

trabalho, é necessário que o empregado exerça integralmente ou na grande parte do 

tempo atividades externas ao ambiente empresarial, afastado de uma fiscalização  de 

forma direta de seu empregador, sendo realizadas em algum local específico, sem a 

necessidade de deslocamento, mas desde que se utilize de tecnologias de informação 

e comunicação, como disposto no artigo 75-B, da Consolidação das Leis Trabalhistas 

(MELO, 2017). 

Esta modalidade de trabalho encontra-se regulamentada no artigo 62, III, da 

Consolidação das Leis Trabalhistas, inciso que foi incluso pela Lei nº 13.467/2017 que 

reformou as leis trabalhistas: “Art. 62. Não são abrangidos pelo regime previsto neste 

capítulo: [...] III - os empregados em regime de teletrabalho” (BRASIL, 2017). 

Conforme o autor supracitado, Melo (2017), os teletrabalhadores que não 

estão regulamentados com um controle de tempo de suas atividades, não estão 

protegidos pela jornada de trabalho estabelecida em lei, tendo sua labuta por meio da 

cobrança patronal por metas e resultados. 

Por conseguinte, observa-se que o entendimento do teletrabalho está em 

constante transformação em detrimento das novas tecnologias e alterações nas leis 

trabalhistas. De acordo com Rodrigues (2011, p. 38) “O teletrabalho é apenas um novo 

modelo de prestação de trabalho à distância, descentrado, internalizado e flexível, 

com o uso de instrumentos da telemática”, sendo cada vez mais ampliado o campo 

de trabalho novas modalidades que integram o trabalhador as tecnologias e, tendo as 

empresas a gerência de novos métodos de produtividade. 

Dessa forma, o teletrabalho possui alguns elementos que caracterizam suas 

especificidades, ou seja, a forma da prestação de serviços incluem a  presencialidade 

ou não do trabalhador, distância a ser percorrida, flexibilização do horário e ainda as 

tecnologias a serem empregadas, dependendo do trabalho, ainda podem ser incutidos 

mais elementos. 

Por caracterizar-se como um modelo de trabalho em constante 

transformações, o teletrabalho reflete muitas dúvidas para que sejam estabelecidos 

contratos e condições de trabalho adequadas, as quais incluem as instalações com 

equipamentos adequados, bem como o amparo legal que o teletrabalhador terá 

mediante as condições ofertadas ou impostas pelo empregador. 

Neste sentido, Barrero (1999 apud RODRIGUES, 2011, p. 38), assinala que: 
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[...] quando o teletrabalhador executa o seu trabalho, sempre estabelece uma 

relação com uma corporação ou uma pessoa física que se beneficia do fruto 

do seu esforço e da qual obtém remuneração. No entanto, o trabalho por conta 

alheia não é considerado um dado imprescindível para a caracterização do 

teletrabalho. 

 

Cabe ressaltar que, os esforços para a caracterização do teletrabalho alteram-

se de acordo com que a inserção das tecnologias também avançam e criam novos 

postos de trabalho, além da permuta de profissões já estabelecidas. Por conta destas 

mutabilidades no mercado de trabalho, serão elencados alguns dos elementos que 

caracterizam o teletrabalho, os quais complementam-se e configuram o contato e 

desempenho de funções distantes das instalações das empresas e instituições. 

 
 

2.2.1 Distância 

 
 

 
Como já observado, o deslocamento do trabalhador nem sempre se faz 

necessário mediante as inserções de novas tecnologias, fato que desvincula o mesmo 

de ficar longos períodos em trânsito e, consequentemente, no estresse cotidiano do 

deslocamento em grandes centros: 

 
É importante destacar os riscos que traz para o teletrabalhador enfrentar 

diariamente o trânsito para locomover-se até a empresa. Se o mesmo for 

trabalhar com o seu próprio carro, além dos gastos com combustível e 

manutenção, possui diversos riscos inerentes como: colisões, furtos,  roubos, 

além do cansaço e estresse que o trânsito causa para o motorista, além de 

não correr o risco de sofrer um acidente de trabalho, o que também é muito 

bom para a empresa, que não terá gastos adicionais caso isso ocorra 

(FERREIRA, 2017, p. 26). 

 

Com efeito, pode-se elencar que o empregador ao firmar um contrato junto ao 

teletrabalhador, está consciente de que este possui condições de estabelecer horários 

e postura autônoma, já que a probabilidade de prazos e demais condicionantes fazem 

parte da produtividade a ser requerida pela empresa. Destaca-se ainda a oportunidade 

do teletrabalhador estar em um ambiente passível de conforto aliado a infraestrutura 

mobiliária e tecnológica de acordo com o desempenho de sua função, desde que 

ambas as partes, empregador e trabalhador, estabeleçam os critérios salariais e 

contratuais com embasamento jurídico justo, a 
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sua produtividade tende a aumentar, já que este não necessita gastar tempo e energia 

em deslocamentos exaustivos. 

Paradoxalmente, alguns autores destacam que a jornada laboral na 

residência do teletrabalhador, pode gerar possíveis problemas, incluindo a não 

separação da vida familiar e pessoal mediante o ambiente de trabalho. 

 
[...] essa  modalidade de trabalho a distância apresenta como desvantagem a 

possibilidade de deterioração das condições de trabalho, entre elas o 

isolamento advindo da falta de contato com outros trabalhadores. Ora, é 

sabido que o trabalho realizado no estabelecimento do empregador permite, 

em muitas, o contato com colegas, propiciando conversas amenas, trocas de 

ideias e discussão de problemas pessoais e familiares, em clima de interação 

profissional e emocional (BARROS, 2010, p. 329). 

 

Contudo, cabe o equilíbrio entre estas situações, de modo que a distância do 

ambiente do trabalho resulte em um ganho tanto na produtividade quanto no bem estar 

do teletrabalhador. Dessa maneira, deve-se destacar que o ambiente do teletrabalho 

deve ser cuidadosamente organizado para o bem estar do trabalhador. Em 

consonância com o exposto, Morgenstern e Santos afirmam que: 

 
Um ambiente separado próprio para o trabalho, além de mais saudável para 

o empregado facilita muito para a empresa controlar os gastos, traçar um 

limite entre o ambiente casa e o ambiente de trabalho e, principalmente, 

prevenir acidentes e possíveis causas trabalhistas. Devido à singularidade do 

Home Office, não se encontra um regulamento específico referente ao custeio 

de implementação e gastos fixos do Home Office, o ato de a empresa arcar 

com os custos da estrutura do trabalho à distância, tais como energia elétrica 

e equipamentos, é a atitude mais recomendável (MORGENSTERN; 

SANTOS, 2016, p, 15). 

 

A partir da interlocução citada, observa-se que o empregador deve possibilitar 

as condições de trabalho a fim de que sejam atendidas as condições de trabalho, 

evitando posteriormente, compensações financeiras por parte do trabalhador. Os 

atores ainda reforçam que os custeios não restringem-se ao mobiliário, incluindo 

energia elétrica, internet e telefone de acordo com a função desempenhada. 

Da mesma forma que o empregador disponibiliza materiais que proporcionam 

maior agilidade na prestação de serviços, são utilizados programas que fiscalizam o 

tempo em que o teletrabalhador está desempenhando sua função. Além disso, são 

tomadas precauções para que informações das empresas não 
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sejam veiculadas de forma a causar prejuízos e danos posteriores, fatores que o 

teletrabalho a distância pode gerar quando não empregado corretamente. 

Outra vantagem do teletrabalho, vinculado ao seu elemento que concerne à 

distância, viabilizam também a empresa uma maior atração de mão de obra, já que  o 

não deslocamento até a sede principal atrai novos funcionários, incluindo pessoas 

qualificadas de outras localidades, incluindo outros países, redução dos gastos com 

estrutura física nas empresas evitando-se a abertura de novas filiais, redução de 

gastos com faltas de trabalhadores nos congestionamentos, acidências derivados 

destes, incluindo alagamentos, dentre outros (STECKEL, 2014). 

A distância no teletrabalho não pode ser vista de forma isolada dos meios da 

telemática e horário ao qual será estabelecido, dessa maneira, a forma como o 

trabalho será desempenhado mediante as condições de trabalho vão resultar na 

produtividade sem onerosidade ao empregador desde que o teletrabalhador disponha 

das condições necessárias e, humanas acima de tudo, para o não deslocamento seja 

positivo diante das expectativas de ambos. Diante do exposto é inegável a mudança 

no quadro de vínculos empregatícios, e o teletrabalho é uma realidade que se traduz 

na diminuição da distância entre a informação, tecnologia e mão de obra qualificada 

para o mercado contemporâneo. 

 
 

2.2.2 Não presencialidade 

 
 

 
A não presencialidade incute inúmeras condicionantes que permeiam 

vantagens e desvantagens ao teletrabalhador. Este é um elemento que vislumbra os 

demais já citados, ou seja, evita distâncias percorridas alicerçadas ao desgaste  físico 

e custos adicionais com o deslocamento, bem como a utilização de tecnologias, as 

quais estão incutidas na comunicação e contato junto ao empregador, já que este não 

se fará presente no período de trabalho. 

Ademais, o trabalhador pode desfrutar da comodidade de seu lar, desde que 

esteja adequadamente servido de equipamentos que promovam uma ergometria e 

condições ambientais condizentes com a segurança de trabalho previstas, incluindo 

iluminação, dentre outros. Além disso a autonomia é um quesito essencial para o 

desempenho de suas funções 
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[...] o teletrabalhador exerce suas funções com muito mais autonomia do que 

dependência. Essa nova forma de subordinação criada pela tecnologia tem 

caráter indireto [...] é chamada de telesubordinação ou parassubordinação, 

onde a falta do monitoramento aproximado gera um relacionamento de 

confiança entre empregador e empregado e, esta ligação, garante o sucesso 

da modalidade (MORGENSTERN; SANTOS, 2016, p, 18). 

 

Os autores supracitados ainda reiteram que, embora a cobrança cotidiana não 

seja física, existem dispositivos como  programas acoplados aos computadores e 

demais dispositivos eletrônicos que mostram o desempenho do trabalhador em tempo 

real. Além disso, o cumprimento de metas, o qual nem sempre condiz com a jornada 

de trabalho estabelecida, é uma das bases estipuladas para o teletrabalhador, para 

isso deve ser verificado o que está previsto na Consolidação das Leis do Trabalho 

(CLT) e suas alterações subsequentes. (MORGENSTERN; SANTOS, 2016). 

Por meio destas constatações, observa-se a reestruturação no modo de 

conduzir a busca por autonomia e produtividade do teletrabalhador, ora por imposição 

do novo modo de gerência de empresas e pela indução da mutação das modalidades 

de serviços pela inserção de tecnologias, resulta em um novo formato de trabalho e 

trabalhador, aquele que busca capacitação e se adequa ao mercado da Revolução 

Técnico Científico e Informacional, a qual não exige mais a presencialidade. 

 
 

2.2.3 O uso prevalente da tecnologia telemática 

 
 

 
Assim como a distância e a presencialidade, o uso de tecnologia foi o meio 

para que estes elementos combinassem e derivassem no teletrabalho. A telemática é 

imperativa diante da comunicação e acesso à informação necessários para 

caracterizar o teletrabalho e suas derivações. 

A troca de informações faz com que as pessoas estejam conectadas 

diariamente à internet, seja pela interação junto às redes sociais ou demais mídias 

que servem tanto para entretenimento como meio de trabalho. 
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Logo, Ferreira (2017), atenta para o campo jurídico estar zeloso as 

transformações que a tecnologia vincula ao mercado de trabalho: 

 
A revolução tecnológica e as transformações do mundo do trabalho exigem 

permanentes transformações da ordem jurídica com o intuito de apreender  a 

realidade mutável. O tradicional comando direto entre o empregador ou seu 

preposto e o empregado, hoje cede lugar, ao comando à distância, mediante 

o uso de meios telemáticos, em que o empregado sequer sabe quem é o 

emissor da ordem de comando e controle. O teletrabalho é realidade para 

muitos trabalhadores, sem que a distância e o desconhecimento do emissor 

da ordem de comando e supervisão, retire diminua a subordinação jurídica da 

relação de trabalho(PL 3129/2004) (FERREIRA, 2017, p. 27). 

 

Mediantes estas colocações, observa-se que o teletrabalho dá continuidade a 

subordinação do trabalhador para com o empregador. Essa relação pode ser benéfica 

quando esta modalidade de trabalho inibe a distância percorrida, como citado 

anteriormente, o que reduz o estresse laboral, além de permitir a comodidade da 

residência do mesmo. Ressalvado que a tecnologia ao ofertar tais benefícios, quando 

não empregada de forma adequada pode vir a adoecer o teletrabalhador, pela 

possibilidade deste permanecer mais do que o período estipulado ou, por abuso da 

concretização de metas e, até mesmo, pelo fato deste não discernir o convívio familiar 

do trabalho, gerando a fadiga e demais consequências pela labuta diária exaustiva. 

Corroborando com o exposto, Morgenstern e Santos (2016), atenta que o uso 

excessivo de tecnologias faz com que o tempo seja ocupado ao máximo com 

informações que descaracterizam o sentido do lazer, criando um vínculo nocivo à 

saúde humana: 

 
A sociedade atual vive em um senso de urgência. As conquistas tecnológicas 

abalam a administração do tempo de trabalho e tempo livre. Hoje em dia, 

produtos como smartphones tem o objetivo de facilitar atividades para que 

sejam efetuadas no menor tempo possível. Esse tempo “sobrando”, na teoria, 

deveria servir como um tempo extra de lazer para o cidadão. No entanto, 

existe um ciclo sem fim onde o tempo economizado já vai ser utilizado para 

outra atividade que não envolve um tempo de descanso. Chamamos este 

fator de Conexão Contínua ou Desconexão (MORGENSTERN; SANTOS, 

2016, p, 20). 

 

Pelo fato do teletrabalhador se utilizar da telemática constantemente, o 

teletrabalhador está ainda mais predisposto a estas condicionantes. Por isso, cabe 
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estipular o tempo adequado a estar conectado ao trabalho, sem que a verificação de 

mensagens extrapole ao combinado contratual. 

Embora este seja um risco eminente, é inegável as facilidades que o 

teletrabalhador pode dispor por meio da telemática, a qual proporciona ao cotidiano 

contemporâneo. Na mesma linha de análise, deve-se estar atento aos elementos que 

caracterizam o teletrabalho, muito embora nem todo vínculo empregatício que se 

utiliza da telemática pode ser considerado como teletrabalho. A guisa de exemplo 

podemos citar os trabalhadores que se utilizam de equipamentos portáteis aos finais 

de semana, ou apenas o uso do telefone, a correlação entre as tecnologias e sua 

utilização combina com outros fatores como afirma Rodriguez: 

 
Assinala que o teletrabalho se caracteriza pela prevalência do trabalho com 

os meios informáticos e de telecomunicações. Entretanto, não há um critério 

quantitativo legalmente fixado na utilização dos meios telemáticos, para fins 

de qualificação do teletrabalho. Afirma ainda, que o elemento de prevalência 

do uso da telemática deve ser flexibilizado, para evitar entendimento rígido. 

Portanto, não se deve exigir uso exclusivo e exaustivo dos referidos 

equipamentos, que suponha que todas as atividades se tenham de realizar 

através de tais métodos. Basta o emprego contínuo ou habitual dos meios 

telemáticos. Há casos em que o é uso somente parcial. Há casos em que uma 

porção da atividade está destinada aos estudos e pesquisas, ou então, as 

visitas dos clientes, como no caso do teletrabalho móvel (RODRIGUEZ 2009, 

apud RODRIGUES, 2011, p. 44). 

 

Em consonância com o exposto, a autora ainda observa que o teletrabalho 

não necessariamente se utilizará a todo o momento das tecnologias, muitas pesquisas 

podem ser realizadas sem o auxílio tecnológico, ou todos os dias no mesmo local. 

Para a caracterização deste, o teletrabalhador terá suas atividades majoritariamente 

aquém das instalações da empresa ou instituição, concomitante ao prevalecente uso 

da telemática. 

Convém ainda ressaltar que as mudanças tecnológicas compõem e, 

certamente, ainda transformarão ainda mais os modos de produção. Cabe ao Poder 

Público regulamentar leis que protejam o trabalhador, que busca se adequar as 

condicionantes que permeiam as novas tecnologias que traz consigo novos vínculos 

empregatícios. 
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2.2.4 Horário Flexível 

 
 

 
O teletrabalho integra a distância e, por conseguinte, a não permanência 

aliadas ao uso de tecnologias deve estar ajustada a uma jornada que permita a 

produtividade esperada pelo empregador, aliada à saúde e bem estar do 

teletrabalhador. Por isso a flexibilização do horário é imprescindível para 

caracterização desta modalidade laboral, sendo que a não rigidez do mesmo também 

se reflete no ambiente selecionado pelo trabalhador, como ressalta Rodrigues, a qual 

afirma que a empresa está mais preocupada com resultados do que a jornada 

propriamente dita: 

 
O teletrabalho é uma das formas de trabalho que indica a tendência à 

flexibilidade de horário e jornada de trabalho. É uma forma de trabalho flexível 

com elevada dose de autonomia. O teletrabalhador a domicilio não sai de casa 

para trabalhar, embora mantenha vinculo estreito com a empresa e, sob o 

enfoque do horário, pode trabalhar de acordo com o seu biorritmo, segundo 

os métodos e preferência. Isto porque, em grande parte das situações, o 

trabalho prescinde de continuidade temporal e da coincidência espacial. Ao 

permitir a ligação do teletrabalhador com a empresa, através das ferramentas 

da tecnoinformática, possibilita-se a execução das tarefas em local e horário 

eleito pelo trabalhador. O não comparecimento na empresa, bem como o 

controle da execução  das tarefas pelo resultado, são fatores que permitem 

ao trabalhador organizar e administrar a sua jornada e o seu próprio horário 

de trabalho (RODRIGUES, 2011, p. 45-46). 

 

O contrato estabelecido entre o teletrabalhador e o empregador vai direcionar 

os períodos em que este deve estar disponível para desempenhar sua função. Apesar 

deste acordo, a legislação vigente que compreende a Consolidação das Leis 

Trabalhistas e suas posteriores alterações não estabelecem  especificidades em 

relação ao teletrabalho, entretanto, Sobratt, orienta: 

 
[...] recomenda-se sua adoção, contendo cláusulas que regulem a relação 

com, no mínimo, a pessoalidade, a responsabilidade técnica, o controle de 

jornada, do descanso semanal, intervalos e repousos, o controle de presença, 

a definição dos custos envolvidos a serem pagos pela empresa (espaço, 

internet, energia etc), os relatórios exigidos, os equipamentos e instrumentos 

a serem utilizados, a observância rigorosa das normas legais de saúde e 

segurança e o tempo de trabalho (horários de conexão, controle via sistema 

etc). Se houver prática indevida, não prevista, inclusive fora de horários 

permitidos, deve-se prever advertências e penalidades a fim de evitar 

adicionais noturnos, horas extras não combinadas, sobreaviso e outros 

(SOBRAT apud FERREIRA, 2017, p. 15). 
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Dessa forma, observa-se que não existe uma conclusão única mediante a 

contratação do teletrabalhador, sendo que o objeto da função a ser desempenhada 

que dará as diretrizes para a flexibilização dos horários. Essa liberdade de ação de 

horário da jornada, classificada de flexibilidade subjetiva, permite ao trabalhador 

programar as suas atividades, desde que não haja uma sobrecarga com metas e 

verificação sequenciada de, por exemplo, mensagens e demais conexões com o 

trabalho por meio da telemática, sendo necessária a articulação entre a vida privada 

e a atividade laboral. 

 
 
 

2.3 REQUISITOS E RECONHECIMENTO DA RELAÇÃO EMPREGATÍCIA 

 
 

É mister, antes de estabelecer os requisitos para o reconhecimento da relação 

empregatícia, distinguir-se relação de trabalho e relação de emprego. 

Segundo o doutrinador Ricardo Resende (2017, p. 66) o conceito de relação 

de trabalho “corresponde a toda e qualquer forma de contratação da energia de 

trabalho humano que seja admissível frente ao sistema jurídico vigente”. 

Acompanhando o entendimento Mauricio Godinho Delgado, descreve: 

 
 

A primeira expressão tem caráter genérico: refere-se a todas as relações 

jurídicas caracterizadas por terem sua prestação essencial centrada  em uma 

obrigação de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a 

toda modalidade de contratação de trabalho humano modernamente 

admissível. A expressão relação de trabalho englobaria, desse modo, a 

relação de emprego, a relação de trabalho autônomo, a relação de trabalho 

eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuação de prestação 

de labor (como trabalho de estágio, etc.). Traduz, portanto, o gênero a que se 

acomodam todas as formas de pactuação de prestação de trabalho existentes 

no mundo jurídico atual. A relação de emprego, entretanto, é, do ponto de 

vista técnico-jurídico, apenas uma das modalidades específicas de relação de 

trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo legal próprio e 

específico, inconfundível com as demais modalidades de relação de trabalho 

ora vigorantes (DELGADO, 2005, p. 285-286) 

 

Neste sentido, Ricardo Resende (2017, p. 67) complemente o texto já citado 

“relação de emprego é apenas uma das modalidades da relação de trabalho, e 

ocorrerá sempre que preenchidos os requisitos legais específicos, que, no caso, estão 

previstos nos arts. 2º e 3º da CLT”. 
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No ordenamento jurídico brasileiro, para a configuração do vínculo 

empregatício é necessário que sejam preenchidos alguns requisitos indispensáveis  a 

relação de emprego, como explanado no entendimento do doutrinador  supracitado. 

Esses requisitos estão elencados nos artigos 2º e 3º, da Consolidação das Leis 

Trabalhistas, os quais respectivamente tratam sobre empregador e empregado: 

 
Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, 

assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a 

prestação pessoal de serviço. 

Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de 

natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante 

salário (BRASIL, 1943, s/p). 

 

A relação de emprego é o resultado de um conjunto de fatores, sendo que na 

ausência de algum dos requisitos, não há do que se falar em relação empregatícia, 

havendo apenas uma relação de trabalho, a qual não será aplicada os direitos e 

garantias previstos na Consolidação das Leis Trabalhistas e em outras leis 

trabalhistas. 

Nesta esteira, Delgado (2005, p. 290) afirma que “o fenômeno sócio jurídico 

da relação de emprego deriva da conjugação de certos elementos inarredáveis 

(elementos fáticos-jurídicos), sem os quais não se configura a mencionada relação”. 

Corroborando com o exposto, Barros, relaciona os principais elementos de 

uma relação de trabalho: 

 
[...] a) a pessoalidade, ou seja, um dos sujeitos (o empregado) tem o dever 

jurídico de prestar o serviço em favor de outrem pessoalmente; b) a natureza 

não eventual do serviço, isto é, ele deverá ser necessário à atividade normal 

do empregador; c) a remuneração do trabalho a ser executado pelo 

empregado; d) finalmente, a subordinação jurídica da prestação de serviços 

ao empregador (BARROS, 2010, p. 221). 

 

A prestação de trabalho por pessoa física e a pessoalidade são os dois 

primeiros pressupostos para a configuração do vínculo empregatício, portanto, 

podendo ser empregado somente pessoas físicas, sendo que esta relação é marcada 

pela natureza intuito persona do empregado em relação ao empregador. A pessoa 

física irá prestar serviços para uma empresa ou até mesmo para outra 

pessoa,devendo existir exploração da energia de trabalho humano que laborem em 
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nome da empresa que o contratou, sendo proibido o empregado ser substituído por 

outro trabalhador. (RESENDE, 2017, p. 68-69). 

Preenche o requisito da não eventualidade segundo o autor supracitado 

(2017, p. 70) o empregado “que trabalha de forma repetida, nas atividades 

permanentes do tomador, e a este fixado juridicamente”. 

No que tange ao requisito de onerosidade, este se refere ao recebimento de 

salário, compreendido ao recebimento de dinheiro ou em utilidades conforme o artigo 

458 da Consolidação das Leis Trabalhistas, em decorrência de uma atividade 

prestada pelo empregado ao empregador, havendo uma contraprestação econômica, 

sendo que pode ser paga mensalmente, quinzenalmente, semanalmente ou 

diariamente. 

O doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 299-300) divide o elemento 

de onerosidade em dois planos: objetivo e subjetivo. No plano objetivo, “a onerosidade 

manifesta-se pelo pagamento, pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o 

empregado em função do contrato empregatício pactuado”; já no plano subjetivo “a 

onerosidade manifesta-se pela intenção contra prestativa, pela intenção econômica 

(intenção onerosa, pois) conferida pelas partes – em especial pelo prestador de 

serviços – ao fato da prestação de trabalho.”. 

Por fim, o requisito da subordinação, sendo aquele que tem o caráter de maior 

significância para o reconhecimento de relação de emprego. 

Essa subordinação é decorrente do contrato de trabalho realizado entre 

empregado e empregador. Sendo que, o empregador tem o poder diretivo em relação 

ao trabalho disponibilizado a seu favor e da empresa, podendo fiscalizar sempre que 

necessário. Já o empregado, tem o dever de estar sempre dependente das ordens 

dadas a ele. Nessa relação nasce a subordinação jurídica. (RESENDE, 2017, p. 74) 

Portanto, para a vinculação empregatícia, deverá haver o preenchimento dos 

cinco requisitos explanados acima, não havendo maneira diversa para configurá-la, 

pois na falta de qualquer um os elementos, excluísse uma possível relação de 

emprego. Desse modo, mesmo o trabalho na modalidade de “Home Office” o 

empregador deverá se enquadrar em todos esses requisitos. 

Um fato que merece atenção, citado pela Rodrigues (2011), concerne a 

relação entre trabalhador e empregadores, a fim de que o diálogo prevaleça para que 

o teletrabalho não torne-se uma maneira de burlar os encargos e explorar mão 



37 
 

 

 
 
 

de obra sem que sejam realizados investimentos. Cabe assim, questionamentos de 

que, quando contratado, o teletrabalhador receberá recursos e custeios por parte do 

empregador, ou o custo operacional vai onerar o trabalho ou cumprimento de metas e 

demais detalhes contratuais mediante a jornada de trabalho pré-estabelecida entre 

ambos. Além disso, qual a garantia trabalhista e social que o empregado terá por 

intermédio das novas leis que permeiam a conceituação do teletrabalho. 



 

 

 
 
 

 

CAPÍTULO 3 - O “HOME OFFICE” NOS TEMPOS MODERNOS E O CONTROLE 
DA JORNADA DE TRABALHO 

 
 

 
3.1 HORAS EXTRAS 

 
 

No âmbito do trabalho, as constantes atualizações e novos nichos de 

mercadoimpõe condições diversas na jornada do trabalhador. Neste sentido, a 

compensação da flexibilização das horas trabalhadas deve ser tratada com seriedade, 

no que tange à valorização do trabalho do empregado e, também, visando garantir o 

capital investido pelo empregador. 

Como já explanado anteriormente no primeiro capítulo, a jornada de 

trabalhono ordenamento jurídico brasileiro deve observar o disposto na Carta Magna, 

a qual limita a duração do trabalho, sendo que a jornada de trabalho não deve 

ultrapassar 08 (oito) horas diárias ou, 44 (quarenta e quatro) horas semanais, salvo 

mediante acordos ou convenções coletivas de trabalho, como dispõe em seu artigo 7, 

XIII, Constituição Federal: 

 
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que 

visem à melhoria de sua condição social: 

[...] 

XIII - duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta 

e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da 

jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho (BRASIL, 1988). 

 

Em consonância com a Lei supracitada, a Consolidação das Leis Trabalhistas, 

também trata sobre a duração da jornada de trabalho normal, como disposto no artigo 

58, CLT “A duração normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade 

privada, não excederá de 08 (oito) horas diárias, desde que não seja fixado 

expressamente outro limite” (BRASIL, 1943). 

Destarte, as horas que excederam o limite previsto em lei ou em acordo 

fixando outro limite, ensejaram horas suplementares, ou seja, as chamadas horas 

extras. 

Para os doutrinadores Amauri Mascaro Nascimento e Sônia Mascaro 

Nascimento, as horas extras são: 

38 
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[...] as excedentes das normais estabelecidas em um dos instrumentos 

normativos ou contratuais aptos para tal fim, de modo que a regra básica da 

sua verificação não é a da invariabilidade, mas a da pluralidade da sua 

configuração, porque tanto excederão as horas normais aquelas que 

ultrapassarem a lei como as leis fixam diferentes jornadas normais, e, ainda, 

os convênios coletivos podem, por seu lado, respeitados os máximos legais, 

determinar, fruto da autonomia coletiva das partes, outros parâmetros que os 

contratos individuais não podem, por sua vez, desrespeitar in pejus 

(MASCARO; MASCARO, 2014, p. 585). 

 

Completando o entendimento dos autores supracitados, Alice Monteiro de 

Barros (2016, p. 438)descreve sua ideia acerca de horas extras, sendo “o trabalho 

realizado em sobretempo à jornada de trabalho normal do empregado, seja ela legal 

ou convencional”. 

Visto isso, no que tange ao teletrabalhador, as horas extras resultam em um 

empecilho, sendo que a dificuldade para o reconhecimento de horas extras é maior 

comparando-se ao trabalhador normal. 

Vale destacar que, no ano de 2011, a Lei nº 12.551 alterou o Artigo6º, na qual 

designa que: 

 
Não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do 

empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado à 

distância, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relação de 

emprego (BRASIL, 2011). 

 

A referida lei, não representou significativo avanço nas modalidades de 

controle das horas trabalhadas junto ao teletrabalho, já que este apresenta um leque 

imenso de modalidades, haja vista as constantes inovações da telemática. Deixando 

a desejar quanto às normas jurídicas para o contrato de trabalho1 entre empregador e 

empregado. 

Com a aprovação da reforma das leis trabalhistas, o teletrabalho passou a 

compor uma das modalidades que são excluídas do Capítulo II da CLT, o qual trata 

sobre a duração de trabalho, mais especificamente, da Seção II, que aborda sobre a 

jornada de trabalho, artigo 62, “Não são abrangidos pelo regime previsto neste 

capítulo:III - os empregados em regime de teletrabalho”. 

 

1 É o contrato qualificado pela presença dos requisitos caracterizados da relação de emprego. Logo, o 

contrato de trabalho pode ser definido como o acordo de vontades, tácito ou expresso, pelo qual uma 

pessoas física (empregado) coloca seus serviços à disposição de uma pessoa física, jurídica ou ente 

despersonalizado (empregador), sendo estes serviços pessoais, não eventuais, onerosos e 

subordinados (RESENDE, 2017, p. 287-288). 
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De acordo com artigo aludido, o legislador se refere à modalidade de 

teletrabalho, tendo em vista que sua jornada de trabalho será sempre flexível quanto 

às horas trabalhadas, neste caso, trata-se em princípio, de uma impossibilidade de 

controlar o tempo que o empregado trabalhou. Porém, com os avanços tecnológicos, 

há diversas maneiras que permitem ao empregador controlar a jornada de trabalho, 

mesmo o empregado não estando fisicamente nas dependências da empresa 

(FERREIRA, 2017). 

Neste sentido, cabe a empresa contratante estipular mecanismos de controle 

de trabalho, sejam eles estabelecidos em locais aquém da infraestrutura da mesma, 

na casa do teletrabalhador ou em demais estabelecimentos. Para esta 

regulamentação existem softwares, e demais dispositivos que controlam o tempo 

trabalhado, como já elencados no capítulo anterior. 

Por caracterizar-se como um modelo de trabalho em constante 

transformações, o teletrabalho reflete muitas dúvidas para que sejam estabelecidos 

contratos e condições de trabalho adequadas, as quais incluem as instalações com 

equipamentos adequados, bem como o amparo legal que o teletrabalhador terá 

mediante as condições ofertadas ou impostas pelo empregador. 

Cabe ainda ressaltar que neste período de trabalho, a jornada deve ser 

previamente estabelecida de modo que as horas extras prestadas pelo trabalhador 

sejam devidamente ressarcidas, tal qual a flexibilização de horários previstas entre 

ambas as partes. 

Mesmo com embasamento legal, a jornada de trabalho, segundo a 

Consolidação das Leis Trabalhistas, é laboriosa quanto ao controle. Nesta linha de 

análise, segue a jurisprudência que enfatiza este agravo. 

 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. HOME OFFICE: 

ENQUADRAMENTO E EFEITOS JURÍDICOS. OUTROS TEMAS: 

SUBSTITUIÇÃO. ACÚMULO DE FUNÇÕES. HORAS EXTRAS. ADICIONAL 

NOTURNO. HORAS DE SOBREAVISO. FÉRIAS INTERROMPIDAS.     

DECISÃO     DENEGATÓRIA.     MANUTENÇÃO.   O 

teletrabalho e o trabalho em domicílio (home office) tornaram-se freqüentes 

nas últimas décadas em face da invenção, aperfeiçoamento e generalização 

de novos meios comunicacionais, ao lado do advento de novas fórmulas 

organizacionais e gerenciais de empresas e instituições. Isso não elimina, 

porém, necessariamente, a presença de subordinação na correspondente 

relação socioeconômica e jurídica entre o trabalhador e seu tomador de 

serviços, desde que ultrapassado o conceito tradicional desse elemento 

integrante da relação empregatícia em favor de sua dimensão objetiva ou, até 

mesmo, em favor do conceito de subordinação estrutural. Dentro deste novo, 

moderno e atualizado enfoque da subordinação, os trabalhadores  em 
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domicílio, mesmo enquadrando-se no parâmetro do home office, podem, sim, 

ser tidos como subordinados e, desse modo, efetivos empregados. Não 

obstante, não se pode negar que, de maneira geral, em princípio, tais 

trabalhadores enquadram-se no tipo jurídico excetivo do art. 62 da CLT, 

realizando o parâmetro das jornadas não controladas de que fala a ordem 

jurídica trabalhista (art. 62, I, CLT). Por outro lado, a possibilidade de 

indenização empresarial pelos gastos pessoais e residenciais efetivados pelo 

empregado no exercício de suas funções empregatícias no interior de seu 

home office supõe a precisa comprovação da existência de despesas 

adicionais realizadas em estrito benefício do cumprimento do contrato, não 

sendo bastante, em princípio, regra geral, a evidência de certa mistura, 

concorrência, concomitância e paralelismo entre atos, circunstâncias e 

despesas, uma vez que tais peculiaridades são inerentes e inevitáveis ao 

labor em domicílio e ao teletrabalho. Finalmente, havendo pagamento pelo 

empregador ao obreiro de valores realmente dirigidos a subsidiar despesas 

com telefonemas, gastos com informática e similares, no contexto efetivo do 

home office, não têm tais pagamentos natureza salarial, mas meramente 

instrumental e indenizatória. Na mesma linha, o fornecimento pelo 

empregador, plenamente ou de modo parcial, de equipamentos para a 

consecução do home office obreiro (telefones, microcomputadores e seus 

implementos, etc.) não caracteriza, regra geral, em princípio, salário in natura, 

em face de seus preponderantes objetivos e sentido instrumentais. Agravo de 

instrumento desprovido.(TST-AIRR-62141-19.2003.5.10.0011. Ac. 6ª Turma. 

Mauricio Godinho Delgado Ministro Relator). 

 

Nota-se que auferir os custos extras mediante o teletrabalho, não é tarefa 

simples. Dessa forma, estabelecer previamente planos que integrem a comunicação, 

que incluem, telefonemas, internet e equipamentos que integrem, inclusive a saúde e 

segurança laboral, como mesas e cadeiras com ergonomia evitam transtornos futuros. 

De acordo com Silva, quando existe um método eficiente de controle de 

trabalho, todo estes, bem como as horas extras podem e devem ser pagas pelo 

empregador, mesmo após a Reforma da Consolidação das Leis de Trabalho: 

 
[...] Considerar que o teletrabalho somente retira o direito as horas extras 

quando for incompatível com o controle de jornada – inacessível, inatingível, 

inexequível. Não serve como justificativa para cassar as horas extras do 

empregado o simples desinteresse do empregador, os custos dos aplicativos 

e programas específicos para a mensuração ou a necessidade de prestação 

de contas (SILVA, 2017, p. 55). 

 

Portanto, um ambiente saudável, e mecanismos que controlem o tempo de 

trabalho previamente estabelecidos são essenciais para ambas as partes, empregado 

e empregador. Obviamente que nem todos os contratantes, possuem todo este 

aparato em suas intenções iniciais, o que pode vir a gerar prejuízos aos trabalhadores 

e futuras ações judiciais. 
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3.2 SEGURANÇA E SAÚDE DO EMPREGADO 

 
 
 

Em qualquer modalidade de trabalho, o empregado deve estar servido de 

segurança, pois este obtém vários bens jurídicos a serem protegidos, como a vida, 

saúde etc., devendo o empregador proporcionar um ambiente seguro e harmônico 

para realização das atividades, com o menor risco possível para o empregado, 

devendo ser adotada a segurança e medicina do trabalho: 

 
A segurança e medicina do trabalho são o segmento do Direito Tutelar do 

Trabalho incumbido de oferecer condições de proteção à saúde do 

trabalhador no local de trabalho, e da sua recuperação quando não estiver 

em condições de prestar serviços ao empregador. A segurança do trabalho 

terá por objetivo principal prevenir as doenças profissionais e os acidentes do 

trabalho no local laboral (MARTINS, 2011, p. 181). 

 

No ambiente de trabalho, a saúde e segurança do empregado é o bem jurídico 

primordial, como afirma a doutrinadora Alice Monteiro de Barros: 

 
No meio ambiente do trabalho, o bem jurídico tutelado é a saúde e a 

segurança do trabalhador, o qual deve ser salvaguardado das formas de 

poluição do meio ambiente laboral, a fim de que desfrute de qualidade de vida 

saudável, vida com dignidade(BARROS, 2016, p. 701). 

 

Portanto, cabe ao empregador adequar o ambiente de trabalho, adotando 

medidas de segurança de modo que proporcione ao empregado um local com menos 

riscos à sua saúde, evitando possíveis danos. Porém, a responsabilidade sobre a 

saúde do empregado, dependente também deste, sendo que deve executar as 

atividades, conforme instruído pelo seu empregador, usufruindo de todos os 

equipamentos a ele fornecidos, como incluída pela Lei nº 6.514/1977, que alterou o 

Capítulo V da Consolidação das Leis trabalhistas, em seus artigos 157 e 158, 

regulamente sobre o dever do empregador e empregado: 

 
Art. 157 - Cabe às empresas: 

I - cumprir e fazer cumprir as normas de segurança e medicina do trabalho; 

II - instruir os empregados, através de ordens de serviço, quanto às 

precauções a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doenças 

ocupacionais; 

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo órgão regional 
competente; 
IV - facilitar o exercício da fiscalização pela autoridade competente. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art157
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Art. 158 - Cabe aos empregados: 

I - observar as normas de segurança e medicina do trabalho, inclusive as 

instruções de que trata o item II do artigo anterior; 

Il - colaborar com a empresa na aplicação dos dispositivos deste Capítulo. 

Parágrafo único - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: 

a) à observância das instruções expedidas pelo empregador na forma do 
item II do artigo anterior; 
b) ao uso dos equipamentos de proteção individual fornecidos pela empresa 
(BRASIL, 1977). 

 

No teletrabalho, conforme Rodrigues, o requisito é o mesmo, devendo o 

teletrabalhador estar prevenido contra acidentes, com mesas e cadeiras ajustadas, 

computadores e demais dispositivos eletrônicos seguros e em funcionamento regular, 

luminosidade adequada e, ainda, evitar que a profissão em sua residência tome o 

espaço da vida familiar e social, pois a produtividade requerida pelas empresas 

contratantes não deve afetar a saúde física e emocional. 

 
Talvez o principal cuidado a ser observado no teletrabalho, em especial 

naquele realizado no domicílio do teletrabalhador, seja referente as questões 

ergonômicas. Da mesma forma que no ambiente empresarial, é fundamental 

garantir que o domicílio do teletrabalhador disponha de todas as ferramentas 

ergonomicamente adequadas para a realização de suas atividades 

(RODRIGUES, 2011, p. 130). 

 

Os riscos e patologias que podem ocorrer, estão principalmente ligados a 

organização do espaço físico, sendo que se não houver iluminação correta, aparelhos 

ou janelas que sejam capazes de serenar a luz externa, poderão ocasionar problemas 

visuais ao teletrabalhador, bem como níveis elevados de ruídos, podem gerar 

estresse, além de afetar no desempenho e concentração (BARROS, 2016, p. 218). 

De acordo com os itens supracitados, o empregador deve viabilizar um 

ambiente que garanta as condições de trabalho, sendo necessária visitas periódicas 

para que tanto o teletrabalhador quanto o empregador não descumpram com o acordo 

previamente estabelecido e, não tenham prejuízos posteriores (RODRIGUES, 2011) 

Corroborando com o exposto, a autora Barros, trata sobre alguns precauções 

que se tornam necessárias a serem tomadas: 

 
Para atenuar esses problemas, recomenda-se que o empregador se faça 

auxiliar por uma equipe multidisciplinar, constituída de representantes da 

empresa e especialistas de várias áreas, principalmente da medicina e da 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art158
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psicologia, os quais utilizarão os testes de adaptação ao trabalho na  seleção 

desses empregados. Deverão, ainda, ser  estabelecidos sistemas de 

informação e comunicação verdadeiramente efetivos e não só restritos à 

eficácia produtiva, isto é, essa tecnologia deve ser utilizada tendo-se em vista 

também as necessidades dos trabalhadores. Visando a reduzir o risco de 

isolamento social o empregador deverá facilitar as relações de cooperação 

entre os trabalhadores, quer sob o aspecto formal, quer sob o aspecto 

informal, organizando reuniões regulares entre trabalhadores e empregados 

da empresa, sobre assuntos concernentes ao trabalho. O fornecimento de 

informação sobre as atividades de outros empregados e departamentos da 

empresa, possibilitará a comunicação entre os trabalhadores, fator importante 

para o apoio emocional entre eles. Ora, se de início o trabalho a distância 

propicia maior liberdade, após um certo tempo gera tédio e solidão (BARROS, 

2016, p. 219). 

 

Em consonância com o explanado, a Lei nº 13.467/2017, que alterou a 

Consolidação das Leis de Trabalho, determina que: 

 
Art. 75-E. O empregador deverá instruir os empregados, de maneira expressa 

e ostensiva, quanto às precauções a tomar a fim de  evitar doenças e 

acidentes de trabalho. 

 
Parágrafo único. O empregado deverá assinar termo de responsabilidade 

comprometendo-se a seguir as instruções fornecidas pelo empregador” 

(BRASIL, 2017). 

 

Embora a legislação preconize as precauções que devem ser observadas, de 

modo a garantir a integridade do trabalhador, mediante acidentes de trabalho, além 

de doenças advindas com o uso inadequado de equipamentos e/ou ambientes que 

não possuam iluminação, acústica e demais requisitos que demandem a salubridade 

adequada, cabe destacar que nem sempre estas condicionantes são rigorosamente 

obedecidas. 

Em relação ao Art. 75-E, Silva revela que o mesmo incide uma redação que 

induz a responsabilização por parte do teletrabalhador: 

 
[...] utilizando linguagem patriarcal, já superada no âmbito da saúde e 

segurança do trabalho, determina que o empregado instrua os empregados 

“de maneira expressa e ostensiva”, quanto as precauções para evitar 

doenças e acidentes, ao passo que o empregado deve se comprometer a 

seguir todas as instruções; a tese de que todos os acidentes tivesse como 

causa “ato inseguro” do empregado está superada faz muitos anos, impondo-

se análise multitifatorial para a compreensão dos acidentes e doenças a ele 

equiparadas; por exemplo, em caso de sobrecarga muscular pelo trabalho de 

digitação em domicílio – antigamente denominada tendinite 

– não é crível que se pense apenas em analisar o descuido do empregado 

quanto a sua postura; elementos relevantes como prazos de entregas de 

trabalho, nível de complexidade, ritmo exigido, remuneração, metas impostas, 

deverão ser levadas em consideração (SILVA, 2017, p. 56). 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art75e
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Lembrando que, somada a estas condicionantes, muitas vezes, o trabalhador 

pode vir a sofrer com assédio moral que impele o mesmo de recorrer a seus direitos, 

haja vista que a dificuldade de provas, ou medo de perder o posto de trabalho, sujeite 

a condições que prejudiquem sua saúde a médio e longo prazo: 

 
[...] o tratamento injusto e indigno por parte dos superiores hierárquicos pode 

causar danos irreparáveis à saúde dos trabalhadores. Fica evidente que, em 

um ambiente doentio e contaminado pela prática não combatida há graves 

consequências, como o aumento de empregados que se desmotivam que 

ficam estressados e que se tornam menos produtivos, o que gera enorme 

prejuízo para a organização (PELI e TEIXEIRA apud FERREIRA, GARCIA, 

2014, p.251). 

 

Obviamente que um ambiente nocivo gera além de doenças, uma queda no 

nível de desempenho dos funcionários. Estes aspectos levam em conta uma possível 

ação de superiores, ou ainda, dos próprios funcionários que ocupam o mesmo 

patamar de responsabilidade junto a empresa, que possam vir a humilhar, forjar 

situações a fim de prejudicar o subordinado ou colega. 

De acordo com Cataldi (2002 apud FONSECA, 2003, p. 83), o assédio moral 

contempla o comportamento negativo dos patrões em relação aos trabalhadores 

causa tantos danos emocionais que as décadas que sucedem o século XXI “serão as 

décadas do mal estar na globalização”, período em que o novo modo de produzir e 

relacionar-se conduzirá a “depressões, angústias, e outros danos psíquicos, 

relacionados com as novas políticas de gestão na organização de trabalho e que estão 

vinculadas às políticas neoliberais”. 

Deve-se ainda destacar que, a jornada laboral na residência do 

teletrabalhador, pode gerar possíveis problemas, incluindo a não separação da vida 

familiar e pessoal mediante o ambiente de trabalho. Tendo este, que tomar medidas 

para que os horários sejam estabelecidos de modo a não influenciar na sua vida 

pessoal. 

Além das atribuições do empregador, que incluem as instruções, fornecimento 

de equipamentos que visem o bem estar do trabalhador, incluindo a prevenção de 

acidentes, de modo a fiscalizar o uso adequado dos mesmos, o teletrabalhador, 

também deve seguir os termos estabelecidos no contrato, bem como utilizar os 

equipamentos adequadamente, incluindo aqueles que controlam o tempo de trabalho, 

evitando uma demissão por justa causa e, ainda, zelando pelo patrimônio investido 

pela empresa contratante. 
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3.3 RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR QUANTO AS DESPESAS COM OS 
MEIOS NECESSÁRIOS A PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS 

 
 

O teletrabalho como já explanado é a modalidade de trabalho à distância, 

sendo necessária para configurar este tipo de trabalho, o uso de tecnologias, por meio 

de equipamentos tecnológicos de comunicação e informação. 

No entanto, para que se utilize desses equipamentos, é necessário que o 

teletrabalhador tenha em sua residência, ou no local que irá desempenhar as 

atividades em favor do empregador, meios que possibilitem a realização de tais 

atividades, assemelhando-se as dependências da empresa, permitindo ao 

empregado, exercer de maneira eficaz seus serviços, porém gerando gastos e 

despesas. 

Quanto a legislação vigente, como citado anteriormente, a Lei nº 13.467/2017, 

que altera a Consolidação das Leis Trabalhistas, estabelece, em relação ao 

teletrabalho que: 

 
Art. 75-D. As disposições relativas à responsabilidade pela aquisição, 

manutenção ou fornecimento dos equipamentos tecnológicos e da 

infraestrutura necessária e adequada à prestação do trabalho remoto, bem 

como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serão previstas 

em contrato escrito (BRASIL, 2017). 

 
Portanto, com a leitura deste artigo, observa-se que o contrato realizado entre 

as partes, deverá conter as regras no tocante a responsabilidade pela aquisição, 

manutenção, do fornecimento dos equipamentos tecnológicos e da infraestrutura 

necessária e adequada à prestação do trabalho remoto, ou seja, contendo quem será 

o responsável, o empregado ou empregador (MIZIARA, 2017). 

Ainda, segundo o autor supracitado, quando a responsabilidade pela compra, 

manutenção ou fornecimento for do empregado, “obrigatoriamente o reembolso 

deverá ocorrer na forma prevista no contrato (prazo para reembolso, forma de 

reembolso etc.).” 

Neste sentido, Silva ressalva sobre o referido artigo: 

 
 

O art. 75-D toca num ponto bastante sensível do teletrabalho – de quem são 

os custos dos equipamentos e, sobretudo, da manutenção dos insumos, 

como a conta de energia elétrica e da rede de dados – mas ficou longe de 

apresentar uma solução: apenas prevê a necessidade de ajuste escrito a 

respeito e, caso o empregador concorra com as despesas, os bens 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art75d
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corpóreos e incorpóreos não assumem natureza salarial; essa solução já 

constava no art. 548, da CLT desde 2001” (SILVA, 2017, p. 55). 

 

Desse modo, novamente o contrato de trabalho, bem como suas 

especificações são condicionantes essenciais para que o teletrabalhador não sofra 

prejuízos quanto ao custeio de viagens, comunicação, que incluem telefonemas, 

energia elétrica, dentre outros. 

 
 

3.4 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA O EMPREGADOR 

 
 

No que tange as vantagens de investir na admissão de um empregado na 

modalidade de teletrabalho, inclui-se um aumento de produção, pois assim, o 

empregado não perde tempo com reunião e interrupções desnecessárias, 

aumentando o tempo para desempenhar as suas atividades. Ainda, flexibilidade no 

planejamento de trabalho, permitindo maior eficiência, estabelecendo contratos em 

regime especial, havendo assim, a flexibilização dos horários de trabalho, permitindo 

a empresa laborar até 24 (vinte e quatro) horas por dia (HARA, 2011). 

Para a doutrinadora Barros, a modalidade de teletrabalho apresenta várias 

vantagens para o empregador, nas palavras da autora, 

 
[...] a redução do espaço imobiliário, com diminuição de custos inerentes à 

aquisição de locais, aluguéis, manutenção, transporte, etc. A par dessas 

vantagens, propicia uma atenção melhor aos clientes mediante a conexão 

informática/telemática; gera maior produtividade pelo empregado, em face do 

desaparecimento do absenteísmo, da eliminação de tempo perdido, 

sobretudo no trânsito, da maior motivação e da satisfação no exercício da 

atividade. Além desses aspectos, a empresa se vê livre das greves de 

transporte, dos acidentes no trajeto do trabalho, dos fenômenos 

meteorológicos, entre outros (BARROS, 2016, p. 214). 

 

Além disso, em relação às vantagens para o empregador, há de se falar na 

competitividade na atração e retenção de competências, de maneira que permite ao 

empregador admitir funcionários com talentos em locais distantes da empresa, seja 

em outro Estado ou até País. O surgimento de novos negócios também é possível, 

em decorrência desta modalidade de trabalho (JÚNIOR, 2013). 
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No entanto, esta modalidade de trabalho, também apresenta desvantagens 

para a empresa que opta por contratar com teletrabalhador, nas palavras da 

doutrinadora Barros: 

 
[...] o teletrabalho gera a necessidade de investimentos expressivos com 

equipamentos que se tornam com frequência obsoletos, além da presença 

física de equipe de manutenção. A esses fatos acresce a dificuldade de 

direção e controle dos trabalhadores, dependendo da forma do teletrabalho, 

a perda de coesão na organização empresarial e a ameaça à 

confidencialidade da informação (BARROS, 2016, p. 214). 

 

Pode ainda, de acordo com Hara (2011), haver um menor foco do empregado 

no cumprimento das atividades para a empresa, sendo que o teletrabalho cria 

condições para que o teletrabalhador possa prestar seus serviços também para outra 

empresa. O risco de confidencialidade da informação e a resistência às mudanças 

também são alguns desvantagens para a empresa. 

Portanto, como em outra modalidade de trabalho, o teletrabalho possui 

benefícios para o empregador, de modo que, o teletrabalhador contribua 

significativamente para o desenvolvimento e aprimoramento da empresa, porém, 

como elucidados acima, advêm alguns prejuízos. 

 
 

3.5 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA O EMPREGADO 

 
 

Para o empregado em regime de teletrabalho também há vantagens e 

desvantagens, inclui-se a redução de custos, pois pelo fato de o empregado residir no 

mesmo local de labor, reduz-se os gastos com o deslocamento, sem necessidade de 

gastos com auxílio transporte. Além disso, o deslocamento pode gerar estresse, 

mediante os constantes congestionamentos das grandes cidades, riscos de  assaltos, 

alagamentos por conta de intempéries e, ainda otimização do tempo de trabalho e 

organização das atividades, que por conseguinte, também é uma vantagem para o 

empregador. 

Neste sentido: 

 
 

Autonomia dos tempos e dos métodos, coincidência entre o lar e o local de 

trabalho, redução de custos e do cansaço provocado pelos deslocamentos, 

melhoria da gestão da vida social e familiar, relações de trabalho mais 
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personalizadas, além da possibilidade de redução das horas de trabalho 
(MASI, 2000, apud KOBAL et al, 2009, p. 3). 

 

Quando organizado adequadamente, o tempo livre do teletrabalhador 

apresenta-se como outra vantagem quando longos deslocamentos são evitados, 

sendo que o mesmo terá mais tempo para atividades junto ao seu lar, com autonomia 

para administrar sua jornada laboral. 

De acordo com Moya (1998, apud Rodrigues, 2011, p. 72): “[...] o teletrabalho 

apresenta-se como uma liberação dos inconvenientes do antigo trabalho industrial: a 

rigidez de horários, o pouco tempo para o ócio, para o descanso, para o lazer, a falta 

de autonomia pessoal no desenvolvimento das tarefas, etc.”. 

A referida autora ainda destaca que, no que tange as mulheres, o teletrabalho 

oportuniza o contato com os filhos e organização das tarefas domésticas, evitando 

inclusive, situações de assédio nos meios de transportes coletivos. 

Outras vantagens do teletrabalho são destacadas por Oliveira Júnior: 

 
 

Elevação da satisfação e motivação com o trabalho, pois em alguns casos o 

profissional passa a contar com uma maior autonomia e flexibilidade no 

emprego, refletindo no aumento da autoestima e sentimento de autor 

realização; Melhoria na produtividade e criatividade, especialmente nos casos 

onde seja possível respeitar o relógio biológico do indivíduo, que muitas vezes 

apresenta melhores resultados em horários alternativos, além da 

possibilidade de otimização do tempo de trabalho (OLIVEIRA JÚNIOR, 2013, 

p. 25). 

 

A flexibilização dos horários promove então desde a autonomia dos sujeitos, 

até a produtividade, criatividade, bem como a elevação da satisfação em exercer  sua 

profissão. Estas características compreendem o teletrabalho, desde que os acordos 

firmados junto ao empregador estejam condizentes com um ambiente saudável que 

contemple equipamentos e custeamento das atividades desempenhadas. 

Em contraposição, quando não devidamente estipuladas as competências, 

tempo de trabalho e custeamento das atividades, as vantagens podem ser dissolvidas 

em um ambiente opressivo e oneroso. Dessa forma, algumas desvantagens estão 

atreladas ao teletrabalho, das quais podem gerar a sobrecarga e adoecimento do 

empregado. 
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Tais situações podem ser exemplificadas quando as metas estabelecidas 

geram uma sobrecarga de horas trabalhadas, das quais incluem a sobrecarga também 

emocional do trabalhador, gerando estresse e conflitos de ordem afetiva e familiar, 

especialmente se o ambiente de trabalho for a residência do mesmo. 

Outro risco ao teletrabalhador condiz com o isolamento social: 

 
 

Como desvantagens ao teletrabalhador, podemos citar o risco do  isolamento 

social, decorrente da perda do contato direto com seus colegas de trabalho e 

superiores. A ausência de estreitamento nas relações de trabalho pode 

impedir, muitas vezes, a ascensão profissional e as novas promoções 

(RODRIGUES, 2011, p. 73). 

 

De acordo com a mesma autora, esta desvantagem tem a possibilidade de ser 

atenuada quando o teletrabalhador comparece nas dependências da empresa  ou 

instituição eventualmente, para que o contato amenize a segregação social. Além 

disso, em casos de demissão em massa, os trabalhadores que não possuem  contato 

com seus superiores possuem mais chances de serem desligados da empresa. 

Outra condicionante aos prejuízos do teletrabalho é a disciplina de horários, a 

fim de que não ocorra uma sobrecarga de trabalho. Salvo, os casos em que as 

empresas estipulam metas que inviabilizem um horário saudável ao trabalhador, 

cabendo então o diálogo para amenizar a jornada estabelecida ou, revisão  do acordo 

firmado entre ambas as partes (RODRIGUES, 2011). 

Além disso, assim como o tempo livre pode ser uma vantagem quando 

devidamente organizado no teletrabalho, este pode representar um problema quando 

o excesso de trabalho é contínuo. Neste sentido, Jardim (2003, apud KOBALet al, 

2009, p. 3), afirma que: 

 
[...] o teletrabalho pode significar diminuição do tempo livre, isolamento social, 

redução da distinção vida profissional/vida particular, menor ajuda na 

execução do trabalho, e menores possibilidades de ascensão na carreira 

profissional. 

 

Em consonância com o exposto, Oliveira Júnior, descreve algumas 

desvantagens do teletrabalho, 

 
Possibilidade de isolamento social e profissional, devido à ausência ou 

diminuição do contato presencial com colegas de trabalho, que pode trazer 

impactos psicológicos, como depressão ou dificuldades de relacionamento 
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social; Possíveis riscos ergométricos e de segurança no ambiente de 

trabalho, uma vez que as instalações domésticas podem não estar 

adequadas no que tange a conforto (temperatura, ventilação, nível de ruídos 

e iluminação) e eventualmente mobiliário inadequado (estação de trabalho, 

cadeira e demais acessórios), podendo vir a causar desconforto, fadiga e 

lesões por esforço repetitivo (LER) (OLIVEIRA JÚNIOR, 2013, p. 25) 

 

Observa-se ainda que, a extensão da jornada de trabalho, além do isolamento, 

conflitos pessoais, inverte a possibilidade de tempo livre. Dessa  maneira, a atenção 

ao contrato de trabalho requer o comprometimento do empregador e trabalhador, no 

que concerne o ambiente laboral e flexibilização da jornada. As condições a que os 

trabalhadores estão submetidos resultam da  pressão do mercado por profissionais 

gabaritados e, ainda, do crescente desemprego, que gera a supressão de direitos 

trabalhistas e oportunismo de empregadores. 

De modo geral, o teletrabalho acompanha os novos nichos de mercado, 

dependendo da oportunidade e índole empresarial e do trabalhador pode se 

apresentar como uma oportunidade de crescimento profissional, ou uma nova 

modalidade da exploração da mão de obra. 

 
 

3.6 VANTAGENS E DESVANTAGENS PARA A SOCIEDADE 

 
 

Quando se há uma relação empregatícia, ela se dá entre empregado e 

empregador, porém, a sociedade, mesmo que de forma indireta será influenciada pela 

relação contratual. 

Desse modo, no contrato de trabalho na modalidade de teletrabalho, a 

sociedade também será atingida, seja de forma vantajosa ou não, de maneira que, o 

meio ambiente também. Sendo assim, uma das maiores vantagens para  a sociedade 

é a redução do tráfego, uma vez que há diminuição dos veículos  utilizados para o 

descolamento do empregado até o seu local de trabalho, também, quem se utiliza de 

transporte pública, poderá observar uma significativa redução da demanda por estes 

transportes (OLIVEIRA JÚNIOR, 2013). 

Nesse sentido, contribuindo com o exposto, Barros (2016, p. 215), trata sobre 

a vantagem ao meio ambiente, “A difusão do teletrabalho poderá contribuir 



52 
 

 

 
 
 

para reduzir a poluição, na medida em que diminui a necessidade de transporte 

público, favorecendo o descongestionamento do tráfego.” 

Ainda, há uma expressiva mudança em relação ao desenvolvimento regional, 

pois com o teletrabalho sendo uma modalidade de trabalho flexível e independente de 

espaço físico, poderá ter uma maior geração de empregos, indo além das fronteiras 

regionais (HARA, 2011). 

No mesmo momento em que a geração de emprego que o teletrabalho origina 

se torna uma vantagem para a sociedade, esta também se torna uma desvantagem, 

pois, há uma vulnerabilidade de concorrência na contratação de mão de obra, uma 

vez que, em decorrência de uma maior flexibilização de horários, há possibilidade da 

contratação para prestação de serviços de outras regiões, até mesmo estrangeiras, 

provocando um desequilíbrio (OLIVEIRA JÚNIOR, 2013). 

Por fim, a coletividade de algum modo, estará sempre relacionada com as 

relações de trabalho, que surgem a cada dia, seja em qualquer modalidade de 

trabalho. 



 

 

53 

 
 
 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
 
 

Ao longo da história, a relação entre empregador e empregado se traduz em 

constantes conflitos. Estabelecer uma forma de mensurar o ônus deste vínculo é um 

desafio no campo do direito trabalhista, especialmente no que tange o controle da 

jornada de trabalho. 

Especialmente no Brasil, quando observado que o processo de abolição da 

escravidão ocorreu no final do século XIX, e a industrialização em meados do século 

XX, tem-se a noção do quão tênue é a linha que separa a completa ausência de 

direitos mediante a exploração da mão de obra humana da consolidação de leis que 

permitem a dignidade do trabalhador a nível nacional. 

Sobremaneira, observar as Leis que regem a Consolidação das Leis do 

Trabalho, suas recentes alterações e a Constituição Federal, demandam 

jurisprudências que lutam em favor do trabalhador, muitas vezes explorado, tanto na 

jornada de trabalho como nas condições em que estes são expostos. 

O teletrabalho, de modo especial, por apresentar a peculiaridade da distância 

entre a estrutura física da empresa ou instituição, pode vir apresentar entraves quanto 

à aferição das horas trabalhadas. A fim de que este impasse não chegue até os 

tribunais, o empregador deve prover um ambiente com equipamentos ergonômicos 

que permitam a saúde do teletrabalhador, além de dispor de mecanismos, que incluem 

softwares e programas que verifiquem o tempo de trabalho, para que as horas extras 

sejam devidamente remuneradas. 

Outra condicionante condiz com um contrato devidamente estruturado e 

embasado na legislação vigente que contemple os direitos trabalhistas, a fim de que 

não coexista sobrecarga de trabalho, ou ainda, para que o trabalhador não seja 

atribulado por prazos que inibam sua convivência familiar, ou venham a causar 

doenças em decorrência do isolamento. 

Desse modo, observa-se que o teletrabalho é uma realidade incutida pela 

constante inserção de tecnologias na sociedade contemporânea, as quais devem ser 

utilizadas para otimização do trabalho para auxiliar as empresas, que por sua vez, 

visam o lucro para sua permanência no mercado, ao mesmo passo em que o 

trabalhador deve adaptar-se as novas modalidades e oportunidades. 
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Estabelecer esta compatibilidade não é tarefa fácil, especialmente aos casos 

que impelem acordos e chegam aos tribunais. Nota-se ainda que, apesar da Reforma 

Trabalhista, com a entrada em vigor da Lei nº 13.467/2017, que regulamentou a 

modalidade do teletrabalho, a legislação ainda fornece brechas para que o trabalhador 

não tenha segurança quando reivindicado seus direitos. Dessa forma, deve-se 

elaborar contratos ou acordos em que estabelecem as normas impostas pela Reforma 

Trabalhista, evitando assim, conflitos trabalhistas. 

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.467-2017?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.467-2017?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.467-2017?OpenDocument


56 
 

 

55 
 
 
 
 
 

REFERÊNCIAS 

 
 

ALMEIDA, Lucilde D'Ajuda Lyra de. Trabalho em domicílio: histórico e 
perspectivas: o teletrabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, 
RS, v. 71, n. 2, p. 63-93, maio/ago. 2005. Disponível em: 

<https://hdl.handle.net/20.500.12178/3753>. Acesso em: 25 fev. 2018. BARROS, 

A. M. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. São Paulo: LTr, 2010. 

  . Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. São Paulo: LTr, 2011. 

 

  .Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. São Paulo: LTr, 2016. 

 
BRASIL. Altera a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), 2017. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm>. Acesso 
em: 15 abr. 2018. 

 

  .Altera o art. 6oda Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), 2011. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011- 
2014/2011/Lei/L12551.htm#art1>. Acesso em: 15 out. 2018. 

 

  . Altera o Capítulo V do Título II Consolidação das Leis do Trabalho 

(CLT), 1977. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6514.htm>. 

Acesso em: 18 out. 2018. 

 

  . Consolidação das Leis do Trabalho. decreto Lei n.º 5.452, de 1º de maio 
de 1943. Brasília: Senado Federal, 1943. Disponível em: < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 07 fev. 
2018. 

 

  . Constituição do Brasil de 1988. Brasília: Senado Federal, 1988. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. 
Acesso em: 07 fev. 2018. 

 

  . MINISTÉRIO DO ESTADO DO TRABALHO. Portaria nº 3.626 de 13 de 

novembro de 1991. Dispõe sobre o registro de empregados, as anotações na Carteira 
de Trabalho e Previdência Social e o registro de horário de trabalho. Disponível em: 
<http://www.normaslegais.com.br/legislacao/trabalhista/portariamtb3626_1991.htm>. 
Acesso em: 15 out. 2019. 

 
 

https://hdl.handle.net/20.500.12178/3753
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6514.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/trabalhista/portariamtb3626_1991.htm


57 
 

 

 
 

Abril de 2009. Disponível em: 
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta014&docId 
=2a7e945aba05a3693586a0d13e520f77ed51bac4&fieldName=Documento&extensio 
n=html#q=>. Acesso em: 02 nov. 2017. 

 

  .  Tribunal Superior do trabalho.  (6º turma) Agravo de instrumento 
desprovidonº:  62141-19.2003.5.10.0011.  Agravante: Heider Fernandes Filho. 
Agravada: ESSO BRASILEIRA DE PETRÓLEO LTDA.Relator: Mauricio Godinho 
Delgado  Brasília, 07   de abril  de  2010.   Disponível 
em:<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroT 
eor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%2062141- 
19.2003.5.10.0011&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAA25IAAB&dataPublicaca 
o=16/04/2010&localPublicacao=DEJT&query=HOME%20and%20OFFICE:%20and% 
20TEMAS:%20and%20SUBSTITUI%C7%C3O>. Acesso em: 12 mai. 2018. 

 

  . Tribunal Superior do Trabalho.Recurso de Revista nº: 366- 
35.2014.5.21.0003. Recorrente: COMÉRCIO E TRANSPORTES MIORANZA LTDA. 
Recorrido: José Apolinário de Andrade Silva. Relator: Guilherme Augusto Caputo 
Bastos, Brasília, 08 de Fevereiro de 2017. Disponível em:< 
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor& 
format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20366- 
35.2014.5.21.0003&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAA/kUAAJ&dataPublicaca 
o=17/02/2017&localPublicacao=DEJT&query=>. Acesso em: 02 nov. 2017. 

 
CAETANO, F. Controle da Jornada de Trabalho: Como deve ser feito o controle 

de registro e quais hipóteses o empregador não precisa registrar? São Paulo, 1 

fev. 2016.Disponível 

em:<https://caetanobritoadvocacia.wordpress.com/2016/02/01/controle-da-jornada- 
de-trabalho-como-deve-ser-feito-o-controle-de-registro-e-quais-hipoteses-o- 
empregador-nao-precisa-registrar/>. Acesso em: 30 out. 2017. 

 
DELGADO, M. G. Curso de direito do Trabalho. 4 ed. São Paulo: LTr, 2005. 

 

  . Curso de direito do Trabalho. 12 ed. São Paulo: LTr, 2013. 

 
FERREIRA, K. G.; GARCIA, F. C. Assédio moral, organizações e justiça: análise 
de julgados sobre assédio moral no Tribunal Superior do Trabalho. Revista 

Brasileira de Administração Científica, Aquidabã, v.5, n.1, p.248‐268, 2014. 

 
FERREIRA, P. I. O teletrabalho e a reforma trabalhista. 2017. 63 f. Monografia 
(Especialização em Direito do Trabalho e Processual). Escola Paulista de Direito – 
EPD. São Paulo, 2017. Disponível em: 
<http://www.ferreirarodrigues.com/uploads/files/TCC_PAMELA_IGESCA_FERREIRA 
_O_TELETRABALHO_E_A_REFORMA_TRABALHISTA.pdf>. Acesso em: 12 mar. 
2018. 

http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta014&amp;docId
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroT
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor
http://www.ferreirarodrigues.com/uploads/files/TCC_PAMELA_IGESCA_FERREIRA_O_TELETRABALHO_E_A_REFORMA_TRABALHISTA.pdf
http://www.ferreirarodrigues.com/uploads/files/TCC_PAMELA_IGESCA_FERREIRA_O_TELETRABALHO_E_A_REFORMA_TRABALHISTA.pdf


58 
 

 

 
 
 

FERREIRA, R. N. Flexibilização da jornada de trabalho: “banco de horas”. 2009. 46 
f. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdades Integradas Vianna Junior. Juíz de
 Fora, 2009. Disponível em: 
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?pagina=2&idarea=66&id_dh=1838>. 
Acesso em: 20 out. 2017. 

 
FILHO, P. R. F. Controle de jornada de trabalho beneficia empresa e 
empregado. Revista Consultor  Jurídico.  São Paulo, 11  abr. 2015.Disponível 
em:<https://www.conjur.com.br/2015-abr-11/controle-jornada-trabalho-beneficia- 
empresa-empregado>. Acesso em: 30 out. 2017. 

 
FONSECA, R. T. M. Saúde mental para e pelo trabalho. UNIBRASIL - Cadernos da 
Escola de Direito e Relações Internacionais. Jan/jun, 2003, p. 73-93. Disponível 
em:<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/391/ 
371>. Acesso em: 18 mai. 2018. 

 
GARCIA, G. F. B. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2011. 

 
GIL, A. C. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. São Paulo. Atlas. 2008. 
HARA, C. L. Home Office e as tecnologias de Acesso Remoto. 2011. Monografia 
(Processamento de dados). FATEC. São Paulo, 2011. Disponível em: 

<http://www.fatecsp.br/dti/tcc/tcc0004.pdf>. Acesso em: 18 mai. 2018. 

 
JUNIOR BRATEFIXE, A. C. O teletrabalho e a reforma trabalhista. Convergência 
Digital. 11 maio 2017. Disponível: 

<http://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemp 
late=site&infoid=45151&sid=15>. Acesso em: 29 mar 2018. 

 
KOBAL, F. V. G.; THOMPSON, V. A.; OLIVEIRA, A. C. Vantagem e desvantagens do 
teletrabalho: Uma Pesquisa de campo em uma multinacional. ENGEP, 2009. 
Disponível 
em:<http://www.abepro.org.br/biblioteca/enegep2009_TN_STO_097_655_13597.pdf 
>. Acesso em: 17 mai. 2018. 

 
MARTINS, S. P. Direito do trabalho. 28 ed. São Paulo: Atlas, 2011. 

 

  . Direito do trabalho. 29 ed. São Paulo: Atlas, 2012. 

 
MELO, Geraldo Magela. O teletrabalho na nova CLT. ANAMATRA – Associação 

Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho. 28 jul. 2017. Disponível em: 

<https://www.anamatra.org.br/artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt>. Acesso em: 
13 mar. 2018. 

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?pagina=2&amp;idarea=66&amp;id_dh=1838
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?pagina=2&amp;idarea=66&amp;id_dh=1838
http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/controle-jornada-trabalho-beneficia-
http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/controle-jornada-trabalho-beneficia-
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/391/
http://www.fatecsp.br/dti/tcc/tcc0004.pdf
http://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=site&amp;infoid=45151&amp;sid=15
http://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=site&amp;infoid=45151&amp;sid=15
http://www.abepro.org.br/biblioteca/enegep2009_TN_STO_097_655_13597.pdf
https://www.anamatra.org.br/artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt


59 
 

 

 
 
 

MIZIARA, R. Reforma não permite que empresa transfira custos  de home  
office ao trabalhador. Consultor Jurídico, 2017. Disponível em: 

<https://www.conjur.com.br/2017-jul-25/raphael-miziara-reforma-nao-livra- 
empregador-custos-teletrabalho>. Acesso em: 12 mai. 2018. 

 
MORGENSTERN, E.; SANTOS. D.L.T. A imposição do Home Office e suas 

consequências trabalhistas. Memorial TCC – Caderno da Graduação – 2016. FAE 

Centro Universitário | Núcleo de Pesquisa Acadêmica – NPA. Disponível em: 

<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Sb5CM8FEp6EJ:https:// 
memorialtcccadernograduacao.fae.edu/cadernotcc/article/download/133/34+&cd=1& 
hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 15 mar. 2018. 

 
NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sônia Mascaro. Curso de direito 
do trabalho. 29 ed. São Paulo: Saraiva, 2014. 

 
NASCIMENTO, N. O. Jornada de Trabalho - Aspectos Práticos. Artigos Jurídicos. 
2010. Arquivo em PDF. Disponível 
em:<http://www.professornilson.com.br/Downloads/Jornada%20de%20Trabalho%20 

-%20Aspectos%20Pr%C3%A1ticos.pdf>. Acesso em: 21 out. 2017. 
 

NETO, F. F. N.; CAVALCANTE, J. Q. P. Direito do Trabalho. 5 ed. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010. 

 
OLIVEIRA JUNIOR, J. S. Teletrabalho: vantagens e desvantagens para indivíduos, 
organizações e sociedade. 2013. (Monografia Especialização em Contabilidade). 
Universidade Estadual de São Paulo, 2013. Disponível: 
<https://social.stoa.usp.br/articles/0028/9731/Oliveira_Jr_-_Teletrabalho_-_TCC_- 
_MBA_USP_GE_T1-2011.pdf>. Acesso em 15 mai. 2018. 

 
RESENDE, R. Direito do Trabalho. 7º ed. Ver., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense; 

São Paulo: Método, 2017. 

 
RODRIGUES, A. C. B. Teletrabalho: A Tecnologia transformando as relações de 
trabalho. 2011. 142 f. Dissertação em mestrado em Direito do Trabalho e da 
Seguridade Social. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2011. Disponível em: 
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-14062012-112439/pt-br.php>. 
Acesso em 10 mai. 2018. 

 
SANTOS, A. Segurança do trabalhador no teletrabalho. Âmbito Jurídico. 03 de 

abril de 2018. Disponível em: 

<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18862>. 
Acesso em: 04 abri. 2018. 

 
STECKEL, P. B. Teletrabalho: Subordinação e controle de jornada. 2014. 99 f. 
(Bacharel em Ciências Jurídicas e Sociais). Universidade Federal do Rio Grande do 
Sul. Porto Alegre, 2014. Disponível em: 

http://www.conjur.com.br/2017-jul-25/raphael-miziara-reforma-nao-livra-
http://www.conjur.com.br/2017-jul-25/raphael-miziara-reforma-nao-livra-
http://www.professornilson.com.br/Downloads/Jornada%20de%20Trabalho
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-14062012-112439/pt-br.php
http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&amp;artigo_id=18862


 

 

 
 
 

<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/112016/000951844.pdf?sequenc 
e=1>. Acesso em: 12 abr. 2018. 

 
SILVA, H. B. M. Comentários à reforma trabalhista. São Paulo: Ed. Revista dos 
Tribuinais, 2017. 

 
SILVA, C. C. M. A proteção ao trabalho na Constituição Federal de 1988 e a adoção 
do permissivo flexibilizante da legislação trabalhista no Brasil. Constituição, Economia 
e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul-Dez. p. 274-301. Disponível em: 

<http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf>. Acesso em: 05 nov. 
2017. 

 
VAZ, Juliana dos Santos. O TELETRABALHO: as novas perspectivas do conceito 
de subordinação e a extrajornada em seu âmbito.2013, 64 f. Monografia. 
Faculdade de Ciências Jurídicas e Ciências Sociais do Centro Universitário de Brasília 
– UniCEUB, Brasília, 2013. Disponível em 

<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5335/1/RA21172690.pdf> Acesso em: 07 
abri. 2018. 

 

 . Tribunal Regional do Trabalho (2º Região). Recurso Ordinário nº: 01075- 
2005-026-02-00-2, Recorrente: Nélson Magalhães Calvaro. Recorrido: ZOA OSCAR 
FREIRE RESTAURANTE LTDA. Relator: Paulo Augusto Câmara. São Paulo, 14 de 

http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/112016/000951844.pdf?sequenc
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/112016/000951844.pdf?sequenc
http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf
http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5335/1/RA21172690.pdf


 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

POLYANNA LAÍS ZANCANARO 

 
 
 
 
 

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

A VIOLÊNCIA DE GÊNERO E A APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA NA 
COMARCA DE CORONEL VIVIDA – PR   

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

PATO BRANCO – PR 

NOVEMBRO/2018 



 

 

POLYANNA LAÍS ZANCANARO 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

A VIOLÊNCIA DE GÊNERO E A APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA NA 
COMARCA DE CORONEL VIVIDA – PR 

 
Trabalho de conclusão de curso (TCC), 
apresentado como requisito parcial para 
obtenção do título de Bacharel em Direito ao 
Curso de Bacharelado em Direito, da Faculdade 
de Pato Branco – FADEP. 
 
Orientador(a) Profª Ma. Julia Dambrós Marçal   

 
 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
 
 
 
 
 
 
 

PATO BRANCO – PR 

NOVEMBRO/2018 



 

 

TERMO DE APROVAÇÃO 

 
 
 
 

POLYANNA LAÍS ZANCANARO  
 
 
 
 
 
 
 

A VIOLÊNCIA DE GÊNERO E A APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA NA 
COMARCA DE CORONEL VIVIDA – PR  

 
 
 

Trabalho de curso aprovado como requisito parcial para obtenção de título de 
Bacharel em Direito, da Faculdade de Pato Branco – FADEP, pela seguinte banca 
examinadora: 

 
 
 
 
 

Profª Ma. Julia Dambrós Marçal  
Titulação – Faculdade de Pato Branco – FADEP 

Orientador(a) 
 
 
 
 

Profª Ma. Cassiane Gemi  
Titulação – Faculdade de Pato Branco – FADEP  

Examinador(a) 
 
 
 
 

Prof. Me. Eduardo Ernesto Obrzut Neto  
Titulação – Faculdade de Pato Branco – FADEP 

Examinador(a) 
 
 
 

 
 
 

Pato Branco – PR, 06 de dezembro de 2018. 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Dedico a todas as mulheres vítimas de 
violência. Não permita que sua voz seja 
silenciada. Denuncie.  
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Seguiremos em marcha até que todas sejamos livres!  
 

Marcha Mundial das Mulheres  



 

 

RESUMO 

 
Este trabalho de conclusão de curso tem por finalidade analisar em quais casos de 
violência doméstica e familiar a Lei n.º 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) pode ser 
aplicada, por se tratar de um diploma legal que protege as mulheres vítimas de 
violência de gênero. Para a confecção deste trabalho, foram utilizadas jurisprudências, 
doutrinas, artigos, leis e, especialmente, a Lei n.º 11.340/2006. No primeiro momento, 
será esclarecido o porquê e como foi criada a Lei Maria da Penha, será falado, ainda 
sobre os precedentes da lei, os direitos e garantias fundamentais das mulheres, o 
conceito de gênero e violência doméstica, a base legal, os sujeitos ativo e passivo da 
violência doméstica e familiar e para finalizar o primeiro capítulo, será abordado o que 
é a unidade doméstica e familiar. Em seguida, serão analisados os artigos 5º e 7º da 
referida lei, nestes artigos contêm o desenvolvimento do segundo capítulo, pois os 
dispositivos legais discorrem sobre os tipos de violências domésticas existentes. Será 
tratado, também, sobre a violência de gênero. Posterior a isso e para findar, com o 
uso dos métodos quantitativo (dados colhidos e transformados em gráficos) e 
bibliográfico (utilizados doutrinas, leis, recursos especiais etc.) serão apresentados 
dados colhidos em uma pesquisa de campo na Delegacia de Polícia da Comarca de 
Coronel Vivida, Estado do Paraná, onde foram analisados diversos inquéritos policiais 
para que pudesse ser entendido como funciona a violência doméstica naquela 
Comarca, como a Lei n.º 11.340/2006 é aplicada e em quais casos de violência de 
gênero esta mesma lei se aplica. A pesquisa baseou-se em 147 inquéritos policiais, 
referentes a três anos (2015, 2016 e 2017) que foi realizada da seguinte maneira: a 
Delegacia de Polícia da Comarca de Coronel Vivida possui um formulário com 32 
questões sobre violência doméstica. Foram selecionadas 11 questões e, tendo por 
base as respostas das vítimas, foi confeccionado o terceiro capítulo deste trabalho de 
curso.  

 
Palavras-chave: Violência de gênero. Violência doméstica. Lei n.º 11.340/2006 (Lei 
Maria da Penha).  
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ABSTRACT 
 

 
This course completion work aims at analyzing in which cases of domestic and family 
violence the Law Nº 11.340/2006 (Maria da Penha Law) can be applied, being a legal 
document that protects women victims of gender violence. For this work making, 
jurisprudences, doctrines, articles, laws and, especially, Law nº 11.340/2006 were 
used. At first, it will be clarified why and how the Maria da Penha Law was created, the 
precedents of the law, the basic women rights and guarantees, the concept of gender 
and domestic violence, the legal basis, the active and passive subjects of domestic 
and family violence and to conclude the first chapter, it will be discussed what is the 
domestic and family unit. Next, articles 5 and 7 of the aforementioned law will be 
analyzed, these articles contain the development of the second chapter, as the legal 
provisions discuss the domestic violence types that exist. It will also be discussed 
gender violence. After that and to enclose, using the methods: quantitative (data 
collected and transformed into graphs) and bibliographical (used doctrines, laws, 
special resources etc.) will be presented data collected in a field survey in the Coronel 
Vivida District Police Department, State of Paraná, where several police inquiries were 
analyzed so that domestic violence in that county could be understood, how Law Nº 
11.340/2006 is applied and in which cases of gender violence this same law applies. 
The survey was based on 147 police investigations, during the three-year period (2015, 
2016 and 2017), conducted as follows: the Coronel Vivida District Police Station has a 
32-issue form on domestic violence. Eleven questions were selected and, based on 
the answers of the victims, the third chapter of this course work was made.  
 
Key-words: Domestic violence. Gender violence. Law n.º 11.340/2006 (Maria da 
Penha Law).   



70 
 

 

SUMÁRIO 

 
 

INTRODUÇÃO .......................................................................................................... 72 

1. LEI 11.340/2006 – LEI MARIA DA PENHA .......................................................... 12 

1.1 CRIAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA ................................................................ 12 

1.2 PRECEDENTES À LEI 11.340/2006 ................................................................... 13 

1.3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES ........................ 14 

1.4 CONCEITO DE GÊNERO ................................................................................... 14 

1.5 VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E VIOLÊNCIA DE GÊNERO ..................................... 15 

1.5.1 Violência doméstica ......................................................................................... 15 

1.5.2 Sujeito ativo da violência doméstica e familiar ................................................. 18 

1.5.3 Sujeito passivo da violência doméstica e familiar ............................................. 18 

1.5.4 Violência na unidade doméstica ....................................................................... 20 

1.5.5 Violência na unidade familiar ............................................................................ 23 

2.  ANÁLISE DOS ARTIGOS 5º E 7º DA LEI Nº 11.340/2006 ................................. 24 

2.1 VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER E VIOLÊNCIA DE GÊNERO ........................ 24 

2.2 VIOLÊNCIA NA UNIDADE DOMÉSTICA ............................................................ 26 

2.3 VIOLÊNCIA NO ÂMBITO FAMILIAR ................................................................... 26 

2.4 DA RELAÇÃO ÍNTIMA DE AFETO ..................................................................... 27 

2.4.1 Dos homossexuais ......................................................................................... 312 

2.4.2 Da violência contra a empregada doméstica .................................................. 312 

2.5 FORMAS DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR ...................................... 312 

2.5.1 Violência física ............................................................................................... 323 

2.5.2 Violência psicológica ...................................................................................... 323 

2.5.3 Violência sexual ............................................................................................... 33 

2.5.4 Violência patrimonial ........................................................................................ 35 

2.5.5 Violência moral ................................................................................................. 36 

3. A VIOLÊNCIA DE GÊNERO E A APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA ....... 37 

3.1 DIA DA SEMANA ................................................................................................ 39 

3.2 AMBIENTE .......................................................................................................... 40 

3.3 RELAÇÃO DOMÉSTICA E FAMILIAR ................................................................ 41 

3.4 CONDUTA ........................................................................................................... 42 



 

 

3.5 AGRESSOR SOB EFEITO DE ÁLCOOL, SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE, 

AMBOS OU SÓBRIO ................................................................................................ 43 

3.6 PRIMEIRA AGRESSÃO ...................................................................................... 44 

3.7 REQUEREU MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA ..................................... 45 

3.8 ANTERIORMENTE, JÁ REQUEREU MEDIDA PROTETIVA DE URGÊNCIA? 477 

3.9 REQUEREU O CANCELAMENTO DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE 

URGÊNCIA? ............................................................................................................. 47 

3.10 MOTIVO DO CANCELAMENTO DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA

 .................................................................................................................................. 48 

3.11 AGRESSOR FAZ USO DE ÁLCOOL, SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE, 

AMBOS OU NENHUM ............................................................................................ 491 

CONSIDERAÇÕES FINAIS ...................................................................................... 51 

REFERÊNCIAS ......................................................................................................... 55 

ANEXOS ................................................................................................................... 59 

 

 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 

 

INTRODUÇÃO 

 

Este trabalho de conclusão de curso aborda a violência de gênero relacionada 

à aplicação da Lei n.º 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha. A Lei em 

foco tem esse nome em homenagem à Maria da Penha Maia Fernandes, uma 

farmacêutica brasileira que, por duas vezes, foi vítima de tentativa de homicídio 

praticado por seu, então, esposo, Marco Antonio Heredia Viveros.  

Foram realizadas investigações e foi ofertada denúncia em desfavor de Marco 

Antonio, o qual foi preso, mas teve seu julgamento anulado. Novo julgamento foi 

marcado, porém, ele cumpriu apenas dois anos da sua pena. A vítima não se 

conformou com a impunidade da justiça brasileira e ofertou uma denúncia a Comissão 

Interamericana dos Direitos Humanos da Organização dos Estados Americanos, onde 

a denúncia foi recebida e tipificada como violência doméstica.  

No ano de 2001, houve a recomendação para que o Estado brasileiro 

adotasse medidas que protegessem a mulher e outras como, por exemplo, que 

acelerasse o tempo processual nos casos de violência doméstica. Foi aí, então, que 

o Estado em conjunto com cerca de 15 organizações não-governamentais iniciou um 

projeto contra a violência doméstica.  

Em 07 de agosto de 2006, foi sancionada a Lei n.º 11.340/2006, que trata de 

violência doméstica e familiar contra a mulher e em 22 de setembro do mesmo ano, a 

Lei em foco passou a vigorar.  

Desta forma, o objetivo do presente trabalho é analisar a violência de gênero 

como pressuposto para a aplicação da Lei Maria da Penha. Busca-se entender se 

todos os casos que chegam até a Delegacia de Polícia da Comarca de Coronel Vivida 

– PR são tipificados como violência doméstica.  

O tema em debate tem grande relevância social, pois sabe-se que todos os 

dias milhares de mulheres são vítimas de violência doméstica e familiar. Para 

compreender se todos os casos de violência doméstica e familiar e de gênero que 

chegam até a Delegacia de Polícia de Coronel Vivida são casos aplicáveis a Lei n.º 

11.340/2006, é necessário, primeiro, saber: o que é violência doméstica e familiar? O 

que é violência de gênero? Esses temas serão abordados no decorrer do trabalho.  

Para que o problema de pesquisa fosse resolvido, os métodos quantitativo e 

bibliográfico foram utilizados. Com o método quantitativo foram colhidos dados e 



 

 

transformados em gráficos pra melhor debater e ilustrar o assunto e as doutrinas, leis, 

recursos especiais, etc., compõem o método bibliográfico.  

Este trabalho de conclusão de curso está dividido em três capítulos: O 

primeiro capítulo trata da criação da Lei Maria da Penha, dos precedentes da Lei em 

foco, aborda ainda os direitos e garantias fundamentais das mulheres, o conceito de 

gênero, a base legal de proteção à mulher, distingue violência doméstica de violência 

de gênero, discorre sobre alguns pontos dos incisos dos artigos 5º e 7º da referida 

Lei, discute, ainda, sobre o sujeito ativo e o sujeito passivo da violência doméstica e 

familiar e, por fim, será explanado sobre o que é a unidade doméstica e familiar.  

O segundo capítulo analisa os artigos 5º e 7º da Lei n.º 11.340/2006, os quais 

discorrem sobre violência contra a mulher e a violência de gênero. Desta forma 

procura-se realizar a diferenciação entre as duas formas de violência, sendo que a 

violência contra a mulher é qualquer ato cometido contra a mulher em detrimento do 

seu gênero, causando à vítima qualquer dano ou sofrimento, seja ele físico, 

psicológico ou sexual. Enquanto que a violência de gênero é a violência sofrida pela 

mulher pelo simples fato de ser mulher, onde o agressor crê que possui poderes sobre 

a vítima e acredita que pode humilhar e agredir, apenas em função do seu gênero.  

Ainda no segundo capítulo, serão tratados outros assuntos, tais como: o local onde 

ocorrem as agressões, o que é violência em âmbito doméstico e âmbito familiar, de 

quais relações podem configurar violência doméstica e se há a possibilidade de ser 

configurada violência doméstica entre homossexuais e empregada doméstica.  

Para a elaboração do terceiro capítulo realizou-se pesquisa de campo na 

Comarca de Coronel Vivida, estado do Paraná. A partir desta coleta de dados, foram 

analisados 147 inquéritos policiais acerca da violência doméstica no período 

compreendido entre 2015 e 2017. Tal coleta de dados tem como objetivo responder 

as perguntas listadas em um questionário, as quais serviram como base para a análise 

e construção do terceiro capítulo. 

Em suma, o presente trabalho busca pela compreensão sobre o que é 

violência doméstica e de gênero, tentando ainda entender se todos os casos de 

violência doméstica são tipificados como violência de gênero.  



 
 

 

1. LEI 11.340/2006 – LEI MARIA DA PENHA 

 

1.1 CRIAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA  

 

A Lei Maria da Penha foi criada com o objetivo de coibir agressão física, moral, 

psicológica e patrimonial sofrida pelas mulheres no Brasil e passou a vigorar em 22 

de setembro de 2006. (DIAS, 2007, p.12).   

Seu nome foi inspirado em Maria da Penha Maia Fernandes: mulher, 

brasileira, farmacêutica. Maria foi casada com o professor Marco Antonio Heredia 

Viveros, o qual atentou duas vezes contra a vida da esposa. No ano de 1983, 

enquanto dormia, Maria sofreu a primeira tentativa de homicídio. Seu esposo tentou 

matá-la com um tiro de espingarda, simulando um assalto. Ela se recuperou e foi 

mantida em cárcere privado, sofrendo outras agressões e uma nova tentativa de 

homicídio, agora por meio de eletrocussão. Maria procurou a justiça, em junho de 

1983 começaram as investigações, mas somente em 28 de setembro de 1984 o 

agressor foi denunciado. (LIMA, 2016, p. 899).   

No ano de 1991, Marco Antonio foi condenado a oito anos de prisão, recorreu 

em liberdade e, após um ano, teve seu julgamento anulado. Um novo julgamento foi 

feito em 1996, o qual o condenou a uma pena de dez anos e seis meses. Recorreu 

em liberdade e 19 anos e seis meses depois da primeira tentativa de homicídio contra 

sua então esposa, Marco Antonio foi preso no ano de 2002 e cumpriu, apenas, dois 

anos da pena. (DIAS, 2007, p. 11).  

Indignada com a situação, Maria da Penha Maia Fernandes ofertou denúncia 

à Comissão Interamericana de Direitos Humanos da Organização dos Estados 

Americanos, sendo que a mesma foi recebida e reconhecida como violência 

doméstica. Em 2001, foi recomendado ao Brasil pagar a quantia de 20 mil dólares à 

Maria da Penha e responsabilizou o país por ter negligenciado e ter sido omisso 

quanto à violência doméstica. Houve, também, a recomendação de adoção de 

algumas medidas, sendo uma delas simplificar o processo judicial penal para que o 

tempo processual fosse reduzido.  (DIAS, 2007, p. 12).  

Após a recomendação feita pela OEA (Organização dos Estados 

Americanos), em 2002 o Brasil deu início ao projeto contra a violência doméstica, 

juntamente, com quinze Organizações Não Governamentais (ONGs). (DIAS, 2007, p. 

12).  



 

 

O relatório nº 54/2001 feito pela Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos foi publicado e devido a recomendação, foi sancionada em 2006 a Lei n.º 

11.340/2006, que tem como objetivo reprimir a violência doméstica e familiar contra a 

mulher. (LIMA, 2016, p. 899).  

No relatório da Organização dos Estados Americanos (OEA) (2001, p. 4), são 

realizadas algumas considerações sobre a violência contra a mulher:  

 

Os delitos incluídos no conceito de violência contra a mulher constituem uma 
violação dos direitos humanos, de acordo com a Convenção Americana e os 
termos mais específicos da Convenção de Belém do Pará. Quando os delitos 
são perpetrados por agentes do Estado, o uso da violência contra a 
integridade física e/ou mental de uma mulher ou de um homem são 
responsabilidade direta do Estado. Ademais, o Estado tem a obrigação, de 
acordo com o artigo 1(1) da Convenção Americana e o artigo 7,b da 
Convenção de Belém do Pará, de atuar com a devida diligência a fim de 
prevenir as violações dos direitos humanos. Isso significa que, embora a 
conduta não seja originalmente imputável ao Estado (por exemplo, porque o 
agressor é anônimo ou não é um agente do Estado), um ato de violação pode 
acarretar responsabilidade estatal “não pelo ato em si, mas pela falta da 
devida diligência para prevenir a violação ou a ela responder conforme requer 
a Convenção.  
 

 

A Organização dos Estados Americanos fez apenas recomendações, as quais 

foram acatadas pelo Brasil e, por sua vez, deixaram mais célere o processo de 

punição da violência doméstica e amparou as vítimas com a Lei n.º 11.340/2006.  

 

 

1.2 PRECEDENTES À LEI 11.340/2006  

 

A primeira Delegacia da Mulher foi criada no ano de 1985, na cidade de São 

Paulo. A Lei nº. 9.099/1995 trouxe medidas despenalizadoras, trazendo sensação de 

impunidade, pois as penas tornaram-se pecuniárias. No ano de 2002, a Lei 

10.455/2002 alterou o parágrafo único do artigo 69 da Lei 9.099/1995, criando uma 

medida cautelar penal, onde havia a possibilidade de o juiz decretar o afastamento do 

agressor do lar, quando houvesse violência doméstica. (FAVORETTO et al., 2010, p. 

91).  

Logo após, a Lei n.º 11.340/2006 acrescentou um subtipo à lesão corporal leve, 

nas situações de lesões leves decorrentes de violência doméstica, aumentando a 

pena mínima de três para seis meses e a máxima de um para três anos de detenção. 

Nos casos de violência doméstica com lesão grave, gravíssima e seguida de morte, 



 

 

haveria um aumento de um terço na pena. A Lei n.º 11.340/2006 discorre que o sujeito 

passivo das condutas pode ser qualquer pessoa, homens ou mulheres. (FAVORETTO 

et al., 2010, p. 91).  

 

 

 

1.3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES 

 

O art. 2º da Lei n.º 11.340/06 disciplina que:  

 

Art. 2º Toda mulher, independentemente de classe, raça, etnia, orientação 
sexual, renda, cultura, nível educacional, idade e religião, goza dos direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as 
oportunidades e facilidades para viver sem violência, preservar sua saúde 
física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual e social.  (BRASIL, 
2006, p. 1.577) 

 

E o art. 3º desta mesma lei dispõe que:  

 

Art. 3º Serão asseguradas às mulheres as condições para o exercício efetivo 
dos direitos à vida, à segurança, à saúde, à alimentação, à educação, à 
cultura, à moradia, ao acesso à justiça, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à 
cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e 
comunitária. (BRASIL, 2006, p. 1.577) 

 

É necessário explicitar que esses são direitos fundamentais, pois sabe-se que, 

historicamente, a construção dos direitos humanos ocorreu, inicialmente, com a 

exclusão da mulher, percebe-se a importância do esclarecimento de todos esses 

direitos e suas garantias fundamentais. (LIMA, 2016, p. 900).  

 

 

1.4 CONCEITO DE GÊNERO  

 

Para Favoretto et al. (2010, p. 92): 

 

O gênero é uma construção social. Trata-se de uma opção para estudar a 
problemática da violência contra a mulher a partir de uma visão que 
contemple os papéis sociais impostos a homens e mulheres, a partir da 
difusão e aceitação de uma cultura de cunho machista na qual o homem 
possui plena legitimidade de exercer exclusivamente o poder familiar, 
podendo, para tanto, fazer o uso da força se necessário. A violência de 
gênero é uma categoria na qual a violência doméstica ingressa como espécie.   

 



 

 

Campos e Corrêa (2009), discorrem sobre o conceito de gênero, desta forma 

apresentam a compreensão de que o gênero está relacionado apenas a 

características sexuais, mas sim formas que estabelecem o feminino e o masculino 

em determinada sociedade e período histórico.  

Assim, o gênero, ainda, nas palavras de Campos e Corrêa (2007, p. 211 –

212): “significa uma relação de dominação e poder, onde os homens têm poder e são 

valorizados pela sociedade, enquanto as mulheres aparecem menos na sociedade”.   

 

 

 1.5 VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E VIOLÊNCIA DE GÊNERO  

 

O fundamento constitucional de proteção à mulher vítima de violência 

doméstica está no artigo 226, § 8º, da Constituição Federal, a qual prevê: “O Estado 

assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, criando 

mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações”.  

 

 

1.5.1 Violência doméstica  

 

A violência doméstica é algo corriqueiro em muitos lares do Brasil. Ela ocorre, 

pois, o agressor acredita que sua – esposa; namorada; mãe; filha; vizinha; sogra; 

empregada; etc. – é sua propriedade.  

Biagioni (2007), ensina que os agressores são, em sua maioria, os maridos, 

pais ou filhos, seguidos por namorados e ex-namorados, e, finalmente, conhecidos ou 

vizinhos.  

De acordo com o relatório da Organização Mundial da Saúde (OMS) (2002, 

s/p):   

A violência é um fenômeno extremamente difuso e complexo cuja definição 
não pode ter exatidão científica, já que é uma questão de apreciação, é 
influenciada pela cultura e submetida a uma contínua revisão na medida em 
que os valores e as normas sociais evoluem.  

 

O art. 5°, caput, e incisos I, II e III, da Lei nº. 11.340/06 discorre sobre o que é 

violência doméstica:  

 



 

 

Art. 5o  Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar 
contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause 
morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou 
patrimonial: (Vide Lei complementar nº 150, de 2015) 
I - no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de 
convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as 
esporadicamente agregadas; 
II - no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por 
indivíduos que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, 
por afinidade ou por vontade expressa; 
III - em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha 
convivido com a ofendida, independentemente de coabitação. (BRASIL, 
2006, p. 1.577) 

 

O art. 7° da mesma lei esmiúça o que são as agressões que causam violência 

psicológica, sexual, patrimonial e moral: no inciso I, discorre sobre a violência física, 

que é “entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saúde 

corporal”; o inciso II e III discorrem que:   

  

Art. 7o  II - a violência psicológica, entendida como qualquer conduta que lhe 
cause dano emocional e diminuição da autoestima ou que lhe prejudique e 
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas 
ações, comportamentos, crenças e decisões, mediante ameaça, 
constrangimento, humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, 
perseguição contumaz, insulto, chantagem, ridicularização, exploração e 
limitação do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuízo 
à saúde psicológica e à autodeterminação; 
III - a violência sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a 
presenciar, a manter ou a participar de relação sexual não desejada, 
mediante intimidação, ameaça, coação ou uso da força; que a induza a 
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a 
impeça de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimônio, 
à gravidez, ao aborto ou à prostituição, mediante coação, chantagem, 
suborno ou manipulação; ou que limite ou anule o exercício de seus direitos 
sexuais e reprodutivos. (BRASIL, 2006, p. 1.577).  

 

Já, o inciso IV ensina que a violência patrimonial é aquela conduta que retêm, 

subtrai, destruição parcial ou total dos objetos da vítima, seus instrumentos de 

trabalho, seus bens, valores e direitos ou recursos econômicos, inclusive os que são 

destinados para satisfazer as suas necessidades.  

E pra terminar, o inciso V reza sobre a violência moral, que é qualquer conduta 

que calunie, difame ou injurie a vítima.  

Sobre a violência física, Casique e Furegato (2004), explicam que esta é a 

forma de violência contra a mulher mais evidente, sendo difícil de esconder, pois 

reflete em seu aspecto físico. Assim, os autores acreditam que os atos de violência 

física são reincidentes no decorrer do tempo. Ainda tendo por base por Casique e 

Furegato (2004), há a compreensão do que seria a violência física, desta forma, ela 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp150.htm#art27vii


 

 

deve ser entendida como toda ação na qual exista o uso da força contra a mulher, 

tendo esta qualquer idade ou se encontrando em circunstâncias diversas. Os atos de 

violência física podem variar, produzindo marcas, ou não, pelo corpo da vítima. 

O art.129 do Código Penal, cita como exemplos de violência física: as fraturas, 

fissuras, escoriações, queimaduras, luxações, equimoses e hematomas. Crimes de 

violência física são as espécies de lesão corporal, o homicídio (art. 121, do Código 

Penal) e a contravenção penal de vias de fato (Decreto-Lei n.º 3.688/41, art. 21). 

Enquanto Lima (2016), destaca que perturbações fisiológicas ou mentais podem ser 

consideradas ofensas à saúde corporal. 

Acerca da violência psicológica ou violência emocional, Wynter (2001), 

discorre que esta é uma forma de violência com maior dificuldade de detecção, sendo 

que as vítimas possuem traumas psicológicos, os quais são mais difíceis de 

comprovar. Portanto, Wynter (2001), destaca que essa forma de violência pode 

ocorrer por meio da rejeição de carinhos, impedimento da liberdade de ir e vir da 

mulher, ameaças à mulher e seus filhos ou mesmo acusações infundadas de traição. 

Lima (2016), lista que os artigos 146, 147 e 148 do Código Penal65, citam, 

respectivamente, exemplos de violência psicológica que são: o constrangimento 

ilegal, a ameaça e o sequestro e o cárcere privado.  

Andreucci (2017, p. 790), explica que a violência sexual é:  

 

Entendida como qualquer conduta que a constranja a presencial, a manter ou 
a participar de relação sexual não desejada, mediante intimidação, ameaça, 
coação ou uso da força; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer 
modo, a sua sexualidade; que a impeça de usar qualquer método 
contraceptivo ou que a force ao matrimônio, à gravidez, ao aborto ou à 
prostituição, mediante coação, chantagem, suborno ou manipulação; ou que 
limite ou anule o exercício de seus direitos sexuais e reprodutivos.  

 

O autor, ainda esclarece que a violência patrimonial é qualquer conduta que 

configure a retenção, a subtração, a destruição parcial ou total de seus objetos, 

instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos 

                                                           
65 Art. 146 – Constranger alguém, mediante violência ou grande ameaça, ou depois de lhe haver 
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resistência, a não fazer o que a lei permite, ou a 
fazer o que ela não manda.  
Art. 147 – Ameaçar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbólico, de causar-
lhe mal injusto e grave.  
Art. 148 – Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou cárcere privado.  
 



 

 

econômicos. Enquanto a violência moral pode ser entendida como qualquer conduta 

que configure calúnia, difamação ou injúria (ANDREUCCI, 2017, p. 791). 

 

 

1.5.2 Sujeito ativo da violência doméstica e familiar  

 

A respeito da violência doméstica e familiar, Andreucci (2017) frisa que o 

sujeito ativo pode ser tanto o homem quanto a mulher. 

O art. 5º, parágrafo único da Lei n.º 11.340/06 prevê que as relações que 

reconhecem a violência doméstica e familiar contra a mulher independem de sua 

orientação sexual, logo o agressor pode ser um homem, em uma união heterossexual 

ou outra mulher, em uniões homoafetivas. 

Ainda nas palavras de Lima (2016, p. 903) “(...) lésbicas, travestis, transexuais 

e transgêneros de identidade feminina estão ao abrigo da Lei Maria da Penha, quando 

a violência for perpetrada entre as pessoas que possuem relações domésticas, 

familiares e íntimas de afeto”. A Lei Maria da Penha proporciona proteção apenas 

àquelas que efetivamente se encontrarem em uma situação de vulnerabilidade. (LIMA, 

2016, p. 903).  

 

 

1.5.3 Sujeito passivo da violência doméstica e familiar  

  

Em meados de novembro de 2007, o então Presidente da República, Luiz 

Inácio Lula da Silva ajuizou Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC n.º 19) 

acerca da constitucionalidade da Lei Maria da Penha.  

Quando do surgimento da Lei, havia insegurança jurídica, pois, os tribunais 

não aplicavam a Lei Maria da Penha por acreditarem que esta era inconstitucional 

devido o princípio da legalidade, cujo está elencado no artigo 5º, I, da Constituição 

Federal.66 

                                                           
66 Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:  
I – homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição;  
 



 

 

Na Convenção de Belém do Pará (1994) – Convenção para prevenir, punir e 

erradicar a violência contra a mulher, o Brasil se comprometeu a:  

 

Artigo 7º. Os Estados Partes condenam todas as formas de violência contra 
a mulher e convêm em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, 
políticas destinadas a prevenir, punir e erradicas tal violência e a emprenhar-
se em:  
a. abster-se de qualquer ato ou violência contra a mulher (...);  
b. agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violência contra 
a mulher;  
c. incorporar na sua legislação interna normas penais, civis, administrativas e 
de outra natureza, que sejam necessárias para prevenir, punir e erradicar a 
violência contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas 
adequadas que forem aplicáveis;  

 

Foi alegado que a Lei em destaque era inconstitucional, porém, o artigo 226, 

§ 8º, da Constituição Federal dispõe que “O Estado assegurará a assistência à família 

na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência 

no âmbito de suas relações”.  

O artigo acima transcrito vai ao encontro da Lei n.º 11.340/2006, pois esta 

veio para proteger as vítimas de violência e não fere o princípio da igualdade.  

Alexandre de Moraes ensina que:   

 

O princípio da isonomia não pode ser entendido em termos absoluto: o 
tratamento diferenciado é admissível e se explica do ponto de vista histórico, 
também considerado pelo constituinte de 1988, já que a mulher foi, até muito 
pouco tempo, extremamente discriminada. O que se veda são as 
diferenciações arbitrárias, as discriminações absurdas. (...) Daí o legislador 
prever, como no caso, regra específica de competência, para corrigir um 
defeito histórico de opressão homem sobre a mulher.  

 

Esse dispositivo legal veio apenas para dar um amparo a mulher brasileira 

que é tão discriminada pela sociedade machista e patriarcal.  

A Exposição de Motivos n.º 016-SPM/PR – Secretaria Especial de Políticas 

para as Mulheres – dispõe que:   

 

8. A necessidade de se criar uma legislação que coíba a violência doméstica 
e familiar contra a mulher, prevista tanto na Constituição como nos tratados 
internacionais dos quais o Brasil é signatário, é reforçada pelos dados que 
comprovam sua ocorrência no cotidiano da mulher brasileira.  
11. Ao longo dos últimos anos, a visibilidade da violência doméstica vem 
ultrapassando o espaço privado e adquirindo dimensões públicas. Pesquisa 
da Pesquisa Nacional de Amostra Domiciliar – PNAD do Instituto Brasileiro 
de Geografia e Estatística – IBGE, no final da década de 1980, constatou que 
63% das agressões físicas contra as mulheres acontecem nos espaços 
domésticos e são praticadas por pessoas com relações pessoais e afetivas 



 

 

com as vítimas. A Fundação Perseu Abramo, em pesquisa realizada em 
2001, por meio do Núcleo de Opinião Pública, investigou mulheres sobre 
diversos temas envolvendo a condição da mulher, conforme transcrito abaixo: 
A projeção da taxa de espancamento (11%) para o universo investigado (61,5 
milhões) indica que pelo menos 6,8 milhões, dentre as brasileiras vivas, já 
foram espancadas ao menos uma vez. Considerando-se que entre as que 
admitiram ter sido espancadas, 31% declararam que a última vez em que isso 
ocorreu foi no período dos 12 meses anteriores, projeta-se cerca de, no 
mínimo, 2,1 milhões de mulheres espancadas por ano no país (ou em 2001, 
pois não se sabe se estariam aumentando ou diminuindo), 175 mil/mês, 5,8 
mil/dia, 243/hora ou 4/minuto – uma a cada 15 segundos.  

 

É notável, através dos ensinamentos dos doutrinadores e da pesquisa acima 

transcrita, a diferença entre homens e mulheres. As vítimas mulheres são a maioria, 

enquanto os noticiários raramente retratam homens vítimas de agressão. Para tanto, 

foi criada a Lei Maria da Penha e o entendimento dos juizados foram unificados para 

que a Lei em foco pudesse sem aplicada e restou comprovado que não há 

inconstitucionalidade na norma.  

Lima (2016, p. 904), destaca que:  

(...) estão protegidas pela Lei Maria da Penha não apenas esposas, 
companheiras, amantes, namoradas ou ex-namoradas, como também filhas 
e netas do agressor, sua mãe, sogra, avó, ou qualquer outra parente do sexo 
feminino com a qual haja uma relação doméstica, familiar ou íntima de afeto.  

 

Andreucci (2017) argumenta que somente a mulher pode ser o sujeito passivo 

da violência doméstica e familiar. Sendo que, o transexual poderá ter efetiva proteção 

da lei, assim que realizada cirurgia de mudança de sexo e passar a ser considerada 

mulher no registro civil.  

 

 

1.5.4 Violência na unidade doméstica 

 

 Lima (2016, p. 905), explica que “(...) unidade doméstica, compreendida como 

o espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive 

as esporadicamente agregadas”. Assim, o autor exemplifica: 

 

(...) se uma mulher, decoradora de ambientes, sofrer uma violência física por 
ocasião da realização de um trabalho em determinada residência, não há 
falar em aplicação da Lei Maria da Penha, porquanto tal vítima não faz parte 
dessa relação doméstica. Agora, se esta mesma violência no âmbito da 
unidade doméstica for cometida em detrimento, por exemplo, de uma mulher 
sob o regime de tutela ou curatela, forçoso é concluir que se trata de violência 
doméstica e familiar contra a mulher.  (LIMA, 2016, p. 905 – 906).  

 



 

 

Ainda tomando Lima (2016) como fonte, discorre-se sobre as diferenças 

existentes entre a violência no âmbito doméstico de uma diarista e uma empregada 

doméstica: 

Especificamente em relação à violência contra empregadas domésticas, há 
de se ficar atento à situação fática. Por exemplo, e se trata de uma diarista, 
que presta serviços eventuais ao patrão, eventual violência contra ela 
perpetrada não pode ser rotulada como doméstica e familiar contra a mulher. 
Ora, por mais que esta diarista tenha acesso ao espaço caseiro, como sua 
permanência no local de trabalho geralmente fica restrita ao cumprimento de 
tarefas específicas, daí não se pode concluir que faça parte do convívio 
permanente de pessoas necessário ao reconhecimento da violência no 
âmbito da unidade doméstica. Lado outro, como o art. 5º, I, da Lei Maria da 
Penha, faz menção expressa às pessoas esporadicamente agregadas, se se 
tratar de uma empregada doméstica que mora com a família empregadora, 
para eles prestando serviços há vários anos, tratada por todos como 
verdadeira integrante da família, não dispondo de uma fuga eficaz e imediata 
do local de trabalho na hipótese de ser vítima de algum tipo de violência, não 
se pode agastar a possibilidade de aplicação dos benefícios e restrições 
contemplados pela Lei Maria da Penha. (LIMA, 2016, p. 906).  

 

Dias (2007, p. 42), crê que a doméstica que reside com a família e tem maior 

convivência com todos, merece receber amparo da lei em estudo.  

 

 

1.5.5 Violência na unidade familiar  

 

Há a hipótese de reconhecimento da violência doméstica e familiar contra a 

mulher, que ocorre quando a agressão é cometida no âmbito da família, compreendida 

como a unidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, 

unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa. Logo, não importa 

o local do cometimento da agressão, precisa, apenas, haver laços familiares entre o 

agressor e a vítima. (LIMA, 2016, p. 906).  

O caso transcrito a seguir é uma decisão da 5ª Turma do STJ (2012), acerca 

de violência doméstica entre irmãos.  

 

(...) em caso concreto no qual o irmão foi ao apartamento da sua irmã, com 
vontade livre e consciente, fazendo várias ameaças de causar-lhe mal injusto 
e grave, além de ter provocado danos materiais em seu carro, causando-lhe 
sofrimento psicológico e dano moral e patrimonial, no intuito de força-la a abrir 
mão do controle da pensão que a mãe de ambos recebe.  

 

Então, a partir do exemplo, Lima (2016) complementa que não é preciso a 

coabitação para existir crime com violência doméstica e familiar, basta existir o vínculo 



 

 

entre agressor e vítima, sendo que tal ligação pode ser conjugal, de parentesco ou 

mesmo em virtude a vontade expressa. 

 

 

1.5.6 Violência de gênero  

 

Campos e Corrêa (2009, p. 211), citam o Conselho Social e Econômico 

(1992), sobre o que é a violência de gênero e eles dissertam que é qualquer ato de 

violência que se baseie apenas no gênero, que cause algum tipo de sofrimento à 

mulher, seja ele psicológico, físico ou patrimonial.  

No tocante a violência de gênero, Fonseca (1997, p.10) explica que: 

 

A categoria gênero pressupõe a compreensão das relações que se 
estabelecem entre os sexos na sociedade, diferenciando o sexo biológico do 
sexo social. Enquanto o biológico refere-se às diferenças anátomo-
fisiológicas, entre os homens e as mulheres, o social diz respeito à maneira 
como estas diferenças se comportam nas diferentes sociedades, ao longo da 
história.   

 

O Inmujeres (2003, s/p) discorre sobre o que é a violência de gênero:  

 

Na violência de gênero influíram os grupos feministas dos países ocidentais 
que denunciaram aqueles que degradam a dignidade das mulheres através 
da violência. Para se entender a denominação de violência de gênero é 
preciso ter em conta o caráter social dos traços atribuídos a homens e 
mulheres. Dessa forma, observa-se que a maioria dos traços do feminino e 
do masculino são construções culturais, são produtos da sociedade e não 
derivados necessariamente da natureza.   

 

A sociedade contribui para a existência da violência de gênero, pois age com 

o modelo no qual o homem é o provedor da casa e a mulher é quem cuida do lar e  

dos filhos, sendo o sexo frágil, isso, por sua vez, faz com que muitos homens passem 

a acreditar que podem usar da violência contra a mulher. 

Logo, Khouri (2011) explica que a violência de gênero existe e é caracterizada 

pela incidência dos atos violentos em função do gênero pertencente as pessoas 

envolvidas, ou seja, alguém sofre violência por ser homem ou mulher. 

Pode-se dizer, então, que na maioria dos casos de violência doméstica ocorre 

uma espécie de violência de gênero, pois muitas vezes mulheres são agredidas pelo 

simples fato de serem mulheres. Dessa forma, a Lei Maria da Penha é uma medida 



 

 

que objetiva coibir a violência contra as mulheres em âmbito doméstico, familiar ou 

em qualquer outra relação de afeto, como citado anteriormente.  

A lei em debate aborda diversos mecanismos para a proteção da mulher. Há 

as medidas protetivas de urgência, as quais garantem à mulher e, se necessário, aos 

filhos, alguns mecanismos para que o agressor mantenha distância.  

O artigo 22, incisos I, II, III, a, b e c, IV e V, da Lei nº. 11.340/06 aborda as 

medidas que o juiz poderá tomar caso necessário. Sendo elas:  

 

Art. 22.  Constatada a prática de violência doméstica e familiar contra a 
mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá aplicar, de imediato, ao agressor, 
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de 
urgência, entre outras: 
I - suspensão da posse ou restrição do porte de armas, com comunicação ao 
órgão competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003; 
II - afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a ofendida; 
III - proibição de determinadas condutas, entre as quais: 
a) aproximação da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando 
o limite mínimo de distância entre estes e o agressor; 
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio 
de comunicação; 
c) frequentação de determinados lugares a fim de preservar a integridade 
física e psicológica da ofendida; 
IV - restrição ou suspensão de visitas aos dependentes menores, ouvida a 
equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar; 
V - prestação de alimentos provisionais ou provisórios (BRASIL, 2006, p. 
1.579 – 1.580).  

 

 A violência contra mulheres é um tema triste, contudo, faz parte de muitos lares. 

Algumas vítimas não têm para onde ir e/ou têm vergonha de expor o que passam. E 

por tais motivos acabam não denunciando seus agressores.  Aquelas que têm tem 

coragem de denunciar, muitas vezes solicitam medidas protetivas de urgência para 

se sentirem protegidas. É importante ressaltar que a violência doméstica não escolhe 

cor, raça, etnia ou religião, ela simplesmente acontece, pois qualquer homem pode 

ser o agressor.  

A Lei Maria da Penha veio para socorrer aquelas que sofreram por anos 

agressões, não importando qual seja (física, moral, psicológica, sexual ou patrimonial) 

a agressão sofrida.  

A violência contra as mulheres é, talvez, a mais vergonhosa entre todas as 

violações dos direitos humanos. Enquanto ela prosseguir, não poderemos dizer que 

progredimos efetivamente em direção à igualdade, ao desenvolvimento e à paz. (KOFI 

ANNAN, 1999. s/p apud Jesus, 2015, p. 7).  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm


 

 

2.  ANÁLISE DOS ARTIGOS 5º E 7º DA LEI Nº 11.340/2006 

 

2.1 VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER E VIOLÊNCIA DE GÊNERO  

 

 O art. 5º da referida lei dispõe que “para efeitos desta Lei configura violência 

doméstica e familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero 

que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou 

patrimonial”.  

 De acordo com as Nações Unidas (1992, s/p), a violência contra a mulher é:  

 

Qualquer ato de violência baseado na diferença de gênero, que resulte em 
sofrimentos e danos físicos, sexuais e psicológico da mulher; inclusive 
ameaças de tais atos, coerção e privação da liberdade seja na vida pública 
ou privada.  

 

 Segundo Campos e Corrêa (2009, p. 211), o conceito de gênero deu-se nos 

anos de 1970. Portanto, entende-se que gênero não são características sexuais, mas 

sim a forma que são julgadas em determinada sociedade e momento.  

 No mesmo sentido esclarecem que:  

A violência de gênero seria, portanto, a face mais cruel e visível da 
desigualdade entre mulheres e homens, posto que leva o homem que 
acredita ser superior à mulher a controlá-la, subjugar, humilhar e agredir de 
diversas maneiras, o que ocorre, indiretamente em função de seu gênero. 
(CAMPOS; CORRÊA, 2009, p. 212).   

 

 Fica claro, então, que, segundo Campos e Corrêa (2009), a violência de gênero 

ocorre apenas em função do gênero, a mulher sofre apenas por ser mulher.  Zaffaroni 

apud Campos e Corrêa (2009, p. 141) afirma que: 

 
A Lei Maria da Penha não fere a isonomia, não estabelece uma desigualdade, 
ao contrário, leva-a em consideração para o devido alcance da norma de 
isonomia pretendida pela Constituição. A violência contra a mulher é ainda, 
compreendida muito mais como um fator cultural, do que como uma conduta 
criminosa.  

 

 Em seu livro “Violência Contra a Mulher”, Damásio de Jesus (2015), utiliza-se 

do conceito de violência contra a mulher definido pela Convenção de Belém do Pará 

(1994), sendo ele: “qualquer conduta, de ação ou omissão, baseada no gênero, que 

cause morte, dano ou sofrimento físico, sexual ou psicológico à mulher, no âmbito 

público ou privado”.  (JESUS, 2015, p. 8). 



 

 

Campos e Corrêa (2009), discorrem sucintamente sobre o que é a violência 

contra a mulher  

A violência contra a mulher é um acontecimento extremamente complexo, 
com raízes profundas nas reações de domínio baseadas no gênero, 
interligadas à condição sexual da vítima, que independem de classes sociais 
ou culturais e encontram sua maior complexidade nas dificuldades para se 
conhecer a real magnitude do problema, por ser erroneamente considerado, 
até o advento desta Lei, como uma questão da esfera privada, que não dizia 
respeito ao poder público, o que promoveu a banalização do problema da 
violência de gênero, gerando impunidade e mais violência.  (CAMPOS; 
CORRÊA, 2009, p. 212).  

 

 Assim, as escritoras supracitadas compreendem que a violência contra a 

mulher é baseada, profundamente, no gênero e na classe social ou cultural da vítima. 

Ainda, nas palavras de Campos e Corrêa (2009, p. 212 – 213):   

 
(...) constata-se que as situações de violência doméstica e familiar contra a 
mulher são fruto de sua condição geral de subordinação e submissão aos 
ditames masculinos, que refletem posições hierárquicas e antagônicas entre 
homens e mulheres, tendo como fatos condicionante a opressão das 
mulheres perpetrada pela sociedade, por ações discriminatórias, fruto da 
diferença de tratamento e condições, bem como do conflito de interesses 
entre os sexos.  
 

 

Pode-se dizer, então, que os casos de violência doméstica ocorridos têm como 

ponto de partida as diferenças no tratamento entre homens e mulheres e a condição 

de subordinação destas.  

São formas de violência contra a mulher: violência física, psicológica, sexual, 

patrimonial e moral. Radford e Friedberg apud Jesus (2015, p. 8 – 9), citam:  

 
Entende-se por violência familiar, intrafamiliar ou doméstica toda ação ou 
omissão cometida no seio de uma família por um de seus membros, 
ameaçando a vida, a integridade física ou psíquica, incluindo a liberdade, 
causando sérios danos ao desenvolvimento de sua personalidade. No 
fenômeno da violência familiar existem três variáveis (o gênero, a idade e a 
situação de vulnerabilidade) que são decisivas na hora de estabelecer a 
distribuição de poder e, consequentemente, determinar a direção que adota 
a conduta violenta, bem como quem são as vítimas mais frequentes. Os 
grupos de risco são as mulheres, as crianças, as pessoas com deficiências 
físicas e mentais e as da terceira idade (...).  

 

 Osório (2004), observou que a violência doméstica pode ter duas variáveis: 

quem agride e onde agride. Para que a violência sofrida seja enquadrada como 

“conjugal”, necessita que o agressor seja uma pessoa que frequente a casa da vítima, 

ou vice-versa, ou que resida com ela, podendo ser marido, noivo, namorado, amante 

etc.  



 

 

O artigo 5º dispõe em seus incisos várias hipóteses de agressão, onde ela 

pode ocorrer e o tipo de relação que deve existir entre autor e vítima.  

 

 

2.2 VIOLÊNCIA NA UNIDADE DOMÉSTICA   

 

 Dispõe o art. 5º, inciso I, da lei nº. 11.340/06 que: 

 
Art. 5º. Para efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar contra 
a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, 
lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial.  
I – no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de 
convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as 
esporadicamente agregadas. (BRASIL, 2006)  

 

 Para Nucci (2014), a unidade doméstica é o local no qual há o convívio 

permanente de pessoas como se fossem uma família, não havendo a necessidade de 

vínculo familiar, natural ou civil. Assim, exemplificando o exposto anteriormente, Nucci 

(2014), cita uma decisão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: 

 

Como decidiu esta Corte em situação fática similar a dos autos, “(...) Para 
configurar a incidência da Lei Maria da Penha, não é necessário que o 
agressor e agredida tenham vínculo sanguíneo ou relação afetiva, bastando, 
para tanto, que este se valha do ambiente doméstico para efetivar a 
agressão. No caso, a partir dos dados até então coligidos, tem-se que se trata 
de vítima mulher, com ofensor do sexo masculino, que integravam o mesmo 
ambiente familiar (eram cunhados e vizinhos), razão por que há a incidência 
da Lei Maria da Penha. Competência da Vara Criminal (...)” DECISÃO: 
Conflito negativo de competência improcedente. Unânime. (Conflito de 
Jurisdição 70058141292, 1.ª Câmara Criminal, rel. Sylvio Baptista Neto, j. em 
29.01.2014  apud NUCCI, 2014, p. 608).  

 

Conforme dispõe a jurisprudência, basicamente, para se aplicar a Lei Maria 

da Penha, não é preciso que o agressor conviva com a vítima, nem tenha laço 

sanguíneo com esta, é necessário, também, que a vítima seja mulher e o ofensor seja 

do sexo masculino. 

 

 

2.3 VIOLÊNCIA NO ÂMBITO FAMILIAR    

 

Já o inciso II do art. 5º da Lei em análise, dispõe que “no âmbito da família, 

compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram 



 

 

aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa”. 

(BRASIL, 2006, p. 1.577) 

 Jesus (2015), discorre que violência cometida no âmbito familiar é aquela 

convivência na comunidade composta por parentes ou pessoas que se consideram, 

ligadas ou não por laços sanguíneos, por afinidade ou vontade expressa. Família 

adotiva está inclusa no âmbito familiar doméstico.  

No art. 5º da Convenção de Belém (1994), instituiu-se que:  

   

(...) fica reconhecido que a violência praticada contra a mulher no âmbito 
doméstico é capaz de lesar, simultaneamente, vários bens jurídicos 
protegidos, a saber: direito a que se respeite a dignidade a sua pessoa, 
respeito a sua vida, integridade física, mental e moral; liberdade e segurança 
pessoal, além de impedir e anular o exercício dos direitos civis, políticos, 
econômicos, sociais e culturais.  

 

 Desta forma, se analisa que para ser sujeito ativo da Lei Maria da Penha, é 

necessário que exista afinidade entre vítima e agressor. O mesmo não pode apenas 

se considerar “parente”, pois isso qualquer pessoa pode considerar. (NUCCI, 2014, p. 

607). 

 

 

2.4 DA RELAÇÃO DE AFETO  

 

 O último inciso do art. 5º da Lei n.º 11.340/06 dispõe que a mesma deverá se 

aplicar aos casos em que exista uma relação íntima de afeto, sendo que o agressor 

convive ou tenha convivido com a ofendida. Desta forma, pode-se aplicar a referida 

lei a qualquer relação afetuosa íntima, na qual o agressor convive ou tenha convivido 

com a mulher, independentemente da coabitação. 

Nos termos desse inciso, fica explícito que ex-namorados, namorados e ex-

cônjuges são passíveis das sanções que a lei propõe, pois não é necessário que o 

agressor conviva com a vítima.  

Em tempo, acresce-se que não há tempestividade da relação, pois o inciso 

somente dispõe que “conviva ou tenha convivido”, não colocando tempo limite para 

que a relação de fato expire e o ex-cônjuge ou ex-namorado possa usar da violência 

para com a vítima sem ser punido.  



 

 

Nucci (2014), define como relação íntima de afeto um relacionamento entre 

duas pessoas, pautado no amor, amizade, simpatia entre outros sentimentos. O autor 

apresenta, ainda, uma decisão do Superior Tribunal de Justiça (2009):  

 
Configura violência contra a mulher, ensejando a aplicação da Lei 
11.340/2006, a agressão cometida por ex-namorado que não se conformou 
com o fim de relação de namoro, restando demonstrado nos autos o nexo 
causal entre a conduta agressiva do agente e a relação de intimidade que 
existia com a vítima. 2. In casu, a hipótese se amolda perfeitamente ao 
previsto no art. 5º., III, da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), já que 
caracterizada a relação íntima de afeto, em que o agressor conviveu com a 
ofendida por vinte e quatro anos, ainda que apenas como namorados, pois 
aludido dispositivo legal não exige a coabitação para a configuração da 
violência doméstica contra a mulher. (CC 103813-MG, 3.ª S., rel. Jorge Mussi, 
24.06.2009, v.u. apud NUCCI, 2014, p. 609).  

 

Nesse julgado é evidente a afinidade entre vítima e agressor, pois tiveram um 

relacionamento de 24 anos, porém, não coabitaram. A lei em foco é clara ao dizer em 

seu artigo 5.º, caput: “Para efeitos desta Lei, configura violência doméstica e familiar 

contra a mulher (...), e em seu inciso III, “em qualquer relação íntima de afeto, (...) 

independentemente de coabitação”.  (BRASIL, 2006, p. 1.577) 

Abaixo um julgado que aplicou a Lei Maria da Penha em um caso onde houve 

agressão por parte de ex-companheiro:  

 
A Lei 11.340/2006 buscou proteger não só a vítima que coabita com o 
agressor, mas também aquela que, no passado, já tenha convivido no mesmo 
domicílio, contanto que haja nexo entre a agressão e a relação íntima de afeto 
que já existiu entre os dois. 2. A conduta atribuída ao ex-companheiro da 
vítima amolda-se, em tese, ao disposto no art. 7.º, inciso I da Lei 11.340/2006, 
que visa a coibir a violência física, entendida como qualquer conduta que 
ofenda a integridade ou a saúde corporal da mulher, a violência psicológica e 
a violência moral, entendida como qualquer conduta que configure calúnia, 
difamação ou injúria. (CC 102832-MH, 3.ª S., rel. Napoleão Nunes Maia Filho, 
25.03.2009, v.u.).  

 

O inciso III, da lei em estudo, esclarece que pode sim ser configurada violência 

doméstica se a vítima sofrer violência de ex-companheiro, ex-cônjuge ou ex-

namorado.  

O Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial n.º 

1.416.580 – RJ (2013/0370910-1) tratou da relação ex-namorados:  

 
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE LESÃO 
CORPORAL PRATICADOS CONTRA NAMORADA DO RÉU E CONTRA 
SENHORA QUE A ACUDIU. NAMORO. RELAÇÃO ÍNTIMA DE AFETO. 
CARACTERIZAÇÃO. INCIDÊNCIA DA LEI MARIA DA PENHA. ART. 5.º, 
INCISO III, E ART. 14 DA LEI N.º 11.340/06. PRECEDENTES DO STJ. 
VÍTIMA MULHER DE RENOME DE CLASSE ARTÍSTICA. 



 

 

HIPOSSUFICIÊNCIA E VULNERABILIDADE AFASTADA PELO TRIBUNAL 
A QUO PARA JUSTIFICAR A NÃO-APLICAÇÃO DA LEI ESPECIAL. 
FRAGILIDADE QUE É ÍNSITA À CONDIÇÃO DA MULHER HEDIERNA. 
DESNECESSIDADE DE PROVA. COMPETÊNCIA DO I JUIZADO DE 
VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER DA CAPITAL 
FLUMINENSE. RECURSO PROVIDO. DECLARAÇÃO, DE OFÍCIO, DA 
EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE, EM RELAÇÃO AO CRIME COMETIDO 
CONTRA A PRIMEIRA VÍTIMA, EM FACE DA SUPERVENIENTE 
PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL.   
 
2. O entendimento prevalente neste Superior Tribunal de Justiça é de que “O 
namoro é uma relação íntima de afeto que independe de coabitação; 
portanto, a agressão do namorado contra a namorada, ainda que tenha 
cessado o relacionamento, mas que ocorra em decorrência dele, caracteriza 
violência doméstica” (CC 96.532/MG, Rel. Ministra JANE SILVA – 
Desembargadora Convocada do TJMG, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
05/12/2008, DJe 19/12/2008). No mesmo sentido: CC 100.654/MG, Rel. 
Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 25/03/2009; HC 
181.217/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 
20/10/2011, DJe 04/11/2011; AgRg no AREsp 59.208/DF, Rel. Ministro 
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 26/02/2013, DJe 07/03/2013.  

 

Hipossuficiência é “o campo de atuação e aplicação da Lei – está traçado pelo 

binômio hipossuficiência e vulnerabilidade em que se apresenta culturalmente o 

gênero mulher no conceito familiar, que inclui relações diversas, movidas por 

afetividade ou afinidade. (REsp 1.416.580 RJ 2013/0379910-1)  

Outro julgado do Superior Tribunal de Justiça discutiu a possibilidade de 

aplicação da Lei Maria da Penha no caso de violência entre mãe e filha: 

 

É possível a incidência da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) nas relações 
entre mãe e filha. Isso porque, de acordo com o art. 5º, III, da Lei 11.340/2006, 
configura violência doméstica e familiar contra a mulher qualquer ação ou 
omissão baseada no gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, 
sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial em qualquer relação íntima 
de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, 
independentemente de coabitação. Da análise do dispositivo citado, infere-se 
que o objeto de tutela da Lei é a mulher em situação de vulnerabilidade, não 
só em relação ao cônjuge ou companheiro, mas também qualquer outro 
familiar ou pessoa que conviva com a vítima, independentemente do gênero 
do agressor. Nessa mesma linha, entende a jurisprudência do STJ que o 
sujeito ativo do crime pode ser tanto o homem como a mulher, desde que 
esteja presente o estado de vulnerabilidade caracterizado por uma relação 
de poder e submissão. Precedentes citados: HC 165.816-RS, Quinta Turma, 
DJe 28/6/2013. HC 277.561-AL, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 6/11/2014. 
(Grifo nosso).  

 

Analisando o julgado anteriormente citado, é possível correlacionar com o que 

foi escrito por Jesus (2015) acerca da violência doméstica e quem pode atuar como o 

sujeito ativo, ou seja, a violência pode ser praticada por mulher contra mulher ou 

mesmo mãe contra filha. 



 

 

O Enunciado n.º 21 (003/2015 da Comissão Permanente de Combate à 

Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher) expõe que “A Lei Maria da Penha se 

aplica a quaisquer relações íntimas de afeto, ainda que eventuais e/ou efêmeras”.  

A 3ª seção do STJ aprovou em 22 de novembro de 2017 a Súmula número 600, 

acerca da aplicação da Lei Maria da Penha, que dispõe: “Para configuração da 

violência doméstica e familiar prevista no artigo 5º da Lei 11.340/2006, Lei Maria da 

Penha, não se exige a coabitação entre autor e vítima”.  

Essa súmula segue o que decidido no Recurso Especial n.º 1.416.580 – RJ 

(2013/0370910-1), cujo Recurso discorre sobre ex-namorados. Como dito várias 

vezes, e conforme o artigo 5º, III, da Lei em estudo, não é necessária a convivência 

com a vítima para que se configure violência doméstica, basta, apenas, o agressor ter 

convivido com a vítima.  

Souza (2007), conceitua namoro como um período no qual há a convivência 

informal entre homem e mulher, com o intuito de se conhecerem e, no futuro, 

formarem uma família. O autor ainda relata que o noivado é uma situação semelhante 

à do namoro, pois homem e mulher convivem e tem ânimo para no futuro constituir 

uma família, seja casando ou tendo uma união estável. Contudo o noivado gera 

responsabilidade civil extracontratual, ou seja, produz efeitos jurídicos.  (SOUZA, 

2007, p. 27). 

A união estável é reconhecida na Constituição Federal, bem como no Código 

Civil que no art. 1.723, o qual dispõe: “É reconhecida como entidade familiar a união 

estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e 

duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”. Os deveres da 

união estável são, de acordo com o artigo 1.724 do Código Civil, a lealdade, o respeito 

e assistência, e de guarda, o sustento e a educação dos filhos.  

O namoro, o noivado e a união estável enquadram-se na proteção da vítima de 

violência doméstica, Lei n.º 11.340/2006, pois há afinidade entre agressor e vítima. O 

namoro não produz efeitos jurídicos como o noivado e a união estável, mas enquadra-

se perfeitamente na legislação especial, pois o agressor tem afinidade e convive com 

a vítima.  

 

 

 

 



 

 

2.4.1 Dos homossexuais  

  

 Há, também, a possibilidade de homossexuais do sexo feminino que convivem 

serem enquadradas no âmbito de violência doméstica. Já os homossexuais do sexo 

masculino não estão inclusos na possibilidade de violência doméstica (JESUS, 2015, 

p. 65 – 66).  

 Fica claro que não é possível que exista a violência doméstica entre homens, 

somente entre mulheres, pois a vítima da violência doméstica necessariamente 

precisa ser mulher, já o agressor não precisa, necessariamente, ser do sexo oposto, 

basta que haja uma relação de afeto ou afinidade entre agressor e vítima.  

 

2.4.2 Da violência contra a empregada doméstica  

 

 Atentemo-nos para a empregada doméstica. Conforme discorre Jesus (2015) 

são três categorias de domésticas: 

 
a) empregada diarista, que labora de um a três dias por semana; 
b) a que trabalha durante a semana, mas não mora com os patrões;  
c) a que trabalha e mora na residência da família. Ele ainda explica que 
atualmente a empregada doméstica está inserida na família e desfruta de 
intimidade e confiança. (JESUS, 2015, p. 67 – 68) 
 

 Jesus (2015), explica que a empregada diarista não é protegida pela lei, pois 

pouco convive com a família, cumpre apenas tarefas específicas. A segunda classe 

de domésticas pode ser protegida pela lei em estudo, desde que cumpra 

determinados requisitos, mesmo sua presença na residência não sendo constante. 

Caso a doméstica seja considerada como membro da família, participe de encontros 

familiares, estará, então, amparada pela Lei n.º 11.340/06. A terceira classe de 

domésticas é aquela que convive com a família, cria os filhos, dorme na casa, há um 

alto nível de intimidade, portanto, é considerada como da família e está protegida pela 

lei em foco.  

 

 

2.5 FORMAS DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR   

 

O art. 7º, incisos I, II, III, IV e V, da Lei Maria da Penha dispõe quais são as 

formas de violência doméstica e familiar contra a mulher.  



 

 

2.5.1 Violência física  

  

 O inciso I do art. 7º da Lei nº. 11.340/06 (BRASIL, 2006, p. 1.577) dispõe sobre 

a violência física “a violência física, entendida como qualquer conduta que ofenda sua 

integridade ou saúde corporal”. Dessa forma, Nucci (2014) argumenta que a violência 

física é a lesão corporal, no âmbito doméstico ou familiar, praticada contra a mulher. 

 Cunha (2007, p. 37), destaca que a violência física é o uso da força, utilizando 

atitudes agressivas, tais como: socos, tapas, pontapés, empurrões, arremesso de 

objetos, queimaduras, etc. Isso por sua vez, acaba por ofender a integridade ou a 

saúde corporal da vítima, podendo deixar marcas aparentes ou não. 

 A partir do momento que o agressor deixa marcas no corpo da vítima, 

utilizando-se da força ou de algum objeto para machucá-la, configura-se violência 

física. Contudo, pode ocorrer de a agressão não deixar marcas, mas também será 

considerada violência física.  

 

 

2.5.2 Violência psicológica  

 

O inciso II do art. 7º da Lei nº. 11.340/06 dispõe que:  

 

II – a violência psicológica, entendida como qualquer conduta que lhe cause 
dano emocional e diminuição da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe 
o pleno desenvolvimento ou que vise degrada ou controlar suas ações, 
comportamentos, crenças e decisões, mediante ameaça, constrangimento, 
humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, perseguição 
contumaz, insulto, chantagem, ridicularização, exploração e limitação do 
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuízo à saúde 
psicológica e à autodeterminação. (BRASIL, 2006, p. 1.577) 

 

 Dias (2007), relata que a violência psicológica é uma das mais frequentes 

violências sofridas, porém, é a menos denunciada, pois, muitas vezes, a vítima não 

percebe que está tendo seu direito violado. Ou, muitas vezes, as mulheres têm receio 

de não conseguir comprovar a violência sofrida, para tanto Dias (2007) destaca que 

para que se configure violência psicológica, não é necessário laudo técnico ou perícia.  

Campos e Corrêa (2009, p. 274), explicam que a violência psicológica pode ser 

provada por meio de exames e prontuários médicos, além de laudos produzidos por 



 

 

psicológicos, psiquiatras ou psicoterapeutas que tenham atendido a vítima. As autoras 

complementam: 

 
Quando a Lei descreve como violência psicológica qualquer conduta capaz 
de causar à mulher a diminuição da sua autoestima, abrangeu qualquer abalo 
que lhe for causado na autoimagem, na forma como a mulher se vê diante da 
relação e da própria vida, reconhecendo-se os danos de tal conduta para a 
vítima, que fica cada vez mais insegura e enfrenta dificuldades nos 
relacionamentos, nos estudos e no trabalho, sem esquecer que pesquisas 
mostram que essas vítimas, como já foi mencionado, têm mais tendência a 
desenvolver problemas graves de saúde. (CAMPOS; CORRÊA, 2009, p. 275)  

 

Ainda seguindo o pensamento de Campos e Corrêa (2009), explicam que 

quando um relacionamento acaba, é mais propenso que haja esse tipo de violência, 

onde o agressor deprecia a vítima falando de sua aparência física ou intelectual, 

proferindo palavras que lhe causam dor e sofrimento, como por exemplo, falar que ela 

é feia, gorda, velha, magricela, burra, preguiçosa, que sem ele (agressor) não vive, 

que ninguém vai querer ela.  (CAMPOS; CORRÊA, 2009, p. 275) 

Nessa espécie de violência, a mulher fica insegura para deixar seu 

companheiro e sair de um relacionamento abusivo, mas percebe-se que, na verdade, 

o inseguro é o homem, que precisa usar de atitude ardil para violentar sua vítima e 

fazê-la se sentir sem valor.  

 

 

2.5.3 Violência sexual  

 

Já o inciso III do art. 7º da Lei nº. 11.340/06 trata da violência sexual:  

 
III – a violência sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a 
presenciar, a manter ou a participar de relação sexual não desejada, 
mediante intimidação, ameaça, coação ou uso da força; que a induza a 
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a 
impeça de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimônio, 
à gravidez, ao aborto ou à prostituição, mediante coação, chantagem, 
suborno ou manipulação; ou que limite ou anule o exercício de seus direitos 
sexuais e reprodutivos. (BRASIL, 2006, p. 1.577) 

 

 Dias (2007, p. 49 e 50), cita outros tipos de violência contra a liberdade sexual 

da mulher, sendo que todos estão elencados no Código Penal Brasileiro, são os 

crimes de: estupro (artigo 213), violação sexual mediante fraude (artigo 215), assédio 

sexual (artigo 216-A), estupro de vulnerável (artigo 217-A), corrupção de menores 



 

 

(artigo 218), satisfação de lascívia mediante presença de criança ou adolescente 

(artigo 218-A) e favorecimento da prostituição (artigo 218-B).  

Jesus (2015, p. 8), discorre que “a violência sexual é um crime clandestino e 

subnotificado, praticado contra a liberdade sexual da mulher. Provoca traumas físicos 

e psíquicos, além de expor a doenças sexualmente transmissíveis e à gravidez 

indesejada”.  

Nucci (2014, p. 612) frisa que a violência sexual pode “envolver desde o 

constrangimento físico (coação ou uso de força) até a indução ao comércio da 

sexualidade (...)”, cita, ainda, que: 

 
Muitas delas estão previstas no Código Penal como (crime praticado contra 
ascendente, descendente, irmão ou cônjuge; art. 61, II, “e”) ou como causas 
de aumento de pena (crime cometido por ascendente, padrasto ou madrasta, 
tio, irmão, cônjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da 
vítima ou por qualquer outro título tenha autoridade sobre ela; art. 226, II).  
(NUCCI, 2014, p.612) 

  

Cunha (2007), considera que as vítimas não costumam levar às autoridades ou 

contar a alguém o crime de violência sexual, por sentirem culpa, vergonha e medo e, 

por esses motivos, preferem esconder que foram violentadas.  

 O Código Penal dispõe em um de seus artigos sobre o assédio sexual: 

  

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou 
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condição de superior 
hierárquico ou ascendência inerentes ao exercício de emprego, cargo ou 
função.  
Pena – detenção, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (BRASIL, 1940, p. 537) 

 

Dias (2007), argumenta que o crime de assédio sexual, ligado às relações de 

trabalho, pode configurar como violência doméstica a partir do momento em que a 

vítima trabalhar para seu agressor. Já Campos e Corrêa (2009), discutem que quando 

o assédio sexual for cometido por alguém que a vítima tenha laço familiar, afinidade 

ou tenha convivência, esse será considerado, também, violência doméstica. Essa 

consideração se deve ao fato de que o assédio sexual é, também, uma forma de 

violência doméstica, seja praticada por algum familiar, alguém que a vítima tenha 

afinidade, convivência, ou, até mesmo, por seu empregador.  

 

 

 



 

 

2.5.4 Violência patrimonial  

 

No quarto inciso do art. 7º da lei nº. 11.340/06, a violência patrimonial é 

explanada como:  

 
IV – a violência patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure 
retenção, subtração, destruição parcial ou total de seus objetos, instrumentos 
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos 
econômicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades. 
(BRASIL, 2006, p. 1.578) 

 

Cunha e Pinto apud Campos e Corrêa (2009), discorrem a respeito da violência 

patrimonial, argumentando que “Esta forma de violência (...) raramente se apresenta 

separada das demais, servindo, quase sempre, como meio para agredir, física ou 

psicologicamente a vítima”. (CUNHA; PINTO apud CAMPOS; CORRÊA, 2009, p.296). 

Dando sequência ao raciocínio Dias (2007), disserta que a Lei Maria da Penha 

reconhece como violência patrimonial o ato de subtrair objetos da mulher, 

configurando assim uma forma de furto. Cunha e Pinto apud Campos e Corrêa (2009), 

descrevem a violência patrimonial como uma forma de consequência das outras 

espécies de violência praticadas. 

  Campos e Corrêa (2009) exemplificam com o caso de uma funcionária pública 

que estava apaixonada por seu agressor. A paixão era tamanha que a vítima vendeu 

dois apartamentos para dar o dinheiro ao amado. Em dado momento, a vítima 

descobriu que o agressor era casado e tinha dois filhos, tentou terminar o 

relacionamento, mas o agressor a seduzia e a vítima continuava o relacionamento. 

Vítima e agressor fizeram um pacto de morte, porém somente a primeira 

morreu, pois, este último esperou que sua vítima bebesse o veneno e fugiu do hotel 

em que estavam. A mulher foi socorrida com vida pelos funcionários do hotel, mas 

faleceu no hospital. O agressor foi preso acusado de estelionato e incitação ao 

suicídio.  

No caso narrado é nítida a violência psicológica e patrimonial que a vítima 

sofreu, a ponto de se desfazer de seus bens para dar o dinheiro ao agressor e, pior, 

beber veneno.  

O fato descrito é apenas um exemplo de como o agressor age, fazendo com 

que a vítima se sinta única e a faz dependente dele. Em alguns casos, essa 



 

 

dependência/violência psicológica e patrimonial pode fazer com que a vítima caia em 

depressão profunda e, em lamentáveis casos, a morte.  

Nesse tipo de violência, o agressor se aproveita da fragilidade da vítima para 

tomar seu patrimônio de maneira ilícita. É pouco provável que essa seja a única 

violência que a vítima sofre, geralmente ela vem acompanhada da violência 

psicológica e moral.  

 

 

2.5.5 Violência moral 

 

 O último inciso do art. 7º da lei 11.340/06 discorre que “a violência moral, 

entendida como qualquer conduta que configure calúnia, difamação ou injúria.”.  

 Capez apud Dias (2007), explica cada tipo da violência moral, sendo que a 

calúnia é atribuir um crime à vítima, atingindo a honra objetiva; a injúria atinge a honra 

subjetiva da vítima, consumando-se quando a vítima descobre a ofensa; e, por último, 

a difamação ocorre quando atinge a honra objetiva e, assim como a calúnia, consuma-

se quando terceiros têm ciência da imputação que foi feita à vítima. (CAPEZ apud 

DIAS, 2007, p. 252). 

 Cunha e Pinto apud Dias (2007) afirmam que a calúnia, a injúria e a difamação 

são manifestadas simultaneamente à violência psicológica. 

 Maria Berenice Dias (2007, p. 41), cita Sérgio Ricardo de Souza (2007, p. 47), 

o qual diz que para ser sujeito passivo de violência doméstica, há a exigência de uma 

qualidade especial: ser mulher. Portanto, abrange-se, nesse conceito, lésbicas, 

transgêneros, transexuais e travestis (DIAS, 2007, p. 41).  

A violência moral atinge a honra objetiva (calúnia e difamação) e a honra 

subjetiva (injúria) da vítima, essa violência ocorre simultaneamente à violência 

psicológica. Muitas vezes a honra da vítima é atacada para que esta se sinta 

envergonhada e o agressor sinta que tem poder sobre ela. Esse tipo de violência é 

subnotificado, pois poucas mulheres denunciam quando sofrem violência moral ou 

psicológica.  

 

 

 

 



 

 

3. A VIOLÊNCIA DE GÊNERO E A APLICAÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA 

 

Sartori e Brito apud Carvalho et al. (2010, pg. 48 – 49), abordam que os estudos 

de gênero emergiram na década de 1960 sendo uma expressão dos movimentos 

feministas e homossexuais. Enquanto no Brasil, o termo gênero veio à público na 

década de 1980 para substituir a palavra sexo, a qual possui a finalidade de revelar 

conceitos de homem e mulher na sua característica biológica.  

Scott apud Carvalho et al (2010), conceitua “gênero” como um elemento 

constitutivo das relações sociais, as quais, muitas vezes, são baseadas em diferenças 

percebidas entre os sexos, tendo assim um modo básico de significar as relações de 

poder. Ou seja, é atribuído poder ao homem, enquanto a mulher fica subordinada a 

ele, permanecendo em segundo plano. 

Campos e Corrêa (2009, p. 113), dissertam sobre a desigualdade de gênero e 

afirmam: 

 
A desigualdades de gênero são resultados de uma construção sociocultural 
secular, não encontrando respaldo nas diferenças biológicas da natureza. 
Assim, num sistema de sujeição, dominação e de poder, passa-se a 
considerar natural a desigualdade construída socialmente.  
Nesse perfil, a violência se naturaliza, incorporando-se no cotidiano e nas 
relações intrafamiliares, proporcionando a complacência e a impunidade.  

 

Pasinato apud Carvalho et al. (2010), argumenta sobre a violência de gênero:  

A partir dos anos 90 a expressão violência de gênero passa ser entendida 
como uma relação de poder de dominação do homem e de submissão da 
mulher demonstra que os papéis impostos às mulheres e aos homens 
consolidados pela história, reforçados pelo patriarcado, induzem as relações 
violentas entre os sexos, [...] decorrentes do processo de socialização das 
pessoas. (PASINATO apud CARVALHO et al. 2010, p. 49).   

 

As violências de gênero e doméstica existem pelo fato de a sociedade 

alimentar a ideia de o homem ser superior à mulher, essa concepção é cultural e vem 

desde os primórdios da sociedade.  

Pierre Bordieu (2002, p. 9 – 11), discorre que:  

 

O mundo social constrói o corpo como realidade sexuada (...). Esse programa 
social (...) aplica-se (...) antes de tudo, ao próprio corpo, em sua realidade 
biológica: é que ele constrói a diferença entre os sexos biológicos, 
conformando-a os princípios de uma visão mítica do mundo, enraizada na 
relação arbitrária de dominação dos homens sobre as mulheres, (...) como a 
divisão do trabalho. A diferença biológica, entre os sexos, isto é, entre o corpo 
masculino e o corpo feminino, e, especificamente, a diferença anatômica 
entre os órgãos sexuais, pode assim ser vista como justificativa natural da 



 

 

diferença socialmente construída entre os gêneros e, principalmente, da 
divisão social do trabalho.  

 

No decorrer do trabalho, foi definido o que é violência de gênero e o que é 

violência doméstica. A violência doméstica é aquela sofrida no âmbito do lar e o 

agressor é uma pessoa próxima da vítima, ambos precisam ter afinidade. Em alguns 

casos essa violência doméstica pode se configurar uma violência de gênero, que é 

aquela praticada contra a mulher simplesmente em razão do seu gênero, causando-

lhe sofrimento, seja ele físico, psicológico, sexual, moral ou patrimonial.  

Utilizando-se do seu poder sobre a vítima, o agressor a humilha, a priva de ter 

uma vida em sociedade, a agride, comete violência psicológica, não a deixa trabalhar 

ou se trabalha, controla seu dinheiro.  

Na violência doméstica, a vítima é sempre mulher, porém, o agressor pode 

ser tanto do sexo masculino, quanto do sexo feminino. Na violência de gênero, o 

agressor e vítima são sempre os mesmos: homem e mulher, respectivamente, pois, 

como já dito diversas vezes, essa violência ocorre somente por a vítima ser mulher.  

A Lei n.º 11.340/2006 não deve ser aplicada em todos os casos de violência 

doméstica, somente deve ser aplicada nos casos de violência de gênero, em que o 

agressor for do sexo masculino ou feminino e a vítima do sexo feminino e estes 

precisam ter uma relação de afinidade, seja pai e filha, marido e mulher, noivos, 

namorados ou até mesmo irmãos.  

Foi realizada uma pesquisa de campo na Comarca de Coronel Vivida, Estado 

do Paraná, onde foram analisados cerca de 147 inquéritos policiais. Os dados colhidos 

compreendem o período de 2015, 2016 e 2017. Nos anos de 2015 e 2016, os 

inquéritos analisados foram dos meses de janeiro a dezembro e, no ano de 2017, os 

inquéritos referem-se aos meses de janeiro a setembro.  

Para que as questões previamente elaboradas fossem respondidas, foram 

coletados dados que já constavam em um formulário feito pela Delegacia de Polícia 

de Coronel Vivida – PR. Nesse formulário contêm 32 questões, as quais as vítimas 

tiveram total liberdade de responder ou não. Dentre as questões do formulário já 

pronto, foram selecionadas 11 para que o terceiro capítulo deste trabalho de curso 

pudesse ser realizado.  

Diversos aspectos da violência doméstica foram analisados, sendo eles: o dia 

da semana de maior ocorrência de violência contra a mulher; o ambiente que ocorreu 

a violência; a relação doméstica e familiar; a conduta do agressor; se o agressor 



 

 

estava sob efeito de álcool ou entorpecente ou se estava sóbrio; se foi a primeira 

agressão sofrida; requereu medidas protetivas de urgência?; havia requerido as 

medidas protetivas antes?; requereu o cancelamento das mesmas?; motivo do 

cancelamento; se o agressor faz uso de álcool ou substância entorpecente.  

Foram utilizados os métodos: quantitativo, pois foram colhidos dados e 

transformados em números expressados em gráficos e em seguida analisados e 

bibliográfico, uma vez que foram utilizadas doutrinas, leis, recursos especiais, dentre 

outros.  

As pesquisas realizadas até então apenas comprovam o estudo realizado na 

Delegacia de Polícia da Comarca de Coronel Vivida, Estado do Paraná. A seguir serão 

demonstrados alguns gráficos que apontam que a violência doméstica está fortemente 

ligada à violência de gênero.   

 

 

3.1 DIA DA SEMANA 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), demonstram qual dia da semana a incidência de 

agressão é maior.  

 

Figura 1 

 

    Fonte: Próprio (2018) 

 

Com o gráfico acima, percebe-se que no ano de 2015, o dia da semana em que 

mais ocorreu violência doméstica foi no domingo. No ano de 2016, o dia em que houve 
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mais vítimas, foi na segunda-feira e o domingo ficou em segundo lugar no ranking das 

agressões. Já, no ano de 2017, o domingo e a quinta-feira disputam o primeiro lugar.  

Não há um motivo para as agressões contra a mulher ocorrerem em 

determinado dia, porém, com outro gráfico que será comentado neste capítulo, 

percebe-se que a ingestão de bebidas alcoólicas e/ou o uso de drogas faz com que o 

agressor acredite que tem a liberdade de ameaçar, injuriar e/ou agredir fisicamente a 

vítima.   

 

 

3.2 AMBIENTE  

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), demonstram qual ambiente ocorre a violência 

doméstica.  

 

Figura 2 

 

Fonte: Próprio (2018) 

 

Percebe-se que nos três anos (2015, 2016 e 2017), o local onde mais 

ocorreram agressões foi na residência do casal/vítima.   

É sabido que muitas mulheres sofrem violência doméstica. Com o gráfico 

acima, percebe-se que 99% das agressões ocorreram em ambiente doméstico, raros 

casos ocorrem fora da residência da vítima.  

Na presente pesquisa de campo, nenhuma empregada doméstica teve seus 

direitos violados. É o que os dados mostram, porém, a violência doméstica é um crime 
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subnotificado, pode ser que tenham, sim, casos de agressão de domésticas, mas 

estas não foram até a delegacia denunciar.  

As mulheres deveriam ser respeitadas por seu companheiro, pai, irmão, 

marido, mas não é o que acontece, pois, as vítimas estão em casa e, na maioria das 

vezes por um motivo qualquer, sofrem violência.  

 

 

3.3 RELAÇÃO DOMÉSTICA E FAMILIAR  

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), demonstram qual a relação doméstica e familiar de 

vítima e agressor.   

 

Figura 3 

 
Fonte: Próprio (2018)  

 

Âmbito familiar, de acordo com o artigo 5º, I, da Lei Maria da Penha, é o local 

de convívio entre vítima e agressor, tendo eles vínculo familiar ou não.  

Nos inquéritos policiais analisados na comarca de Coronel Vivida, percebe-se 

que é alarmante o índice de conviventes que agridem as companheiras.  

Nos três anos analisados, os que mais agridem são os conviventes, em 

seguida os ex-conviventes e o marido. Como já explanado diversas vezes neste 

trabalho, o homem crê que sua companheira, filha, namorada ou esposa é sua 
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propriedade e, caso tenha um dia estressante de trabalho, não esteja de bom humor, 

a vítima tenha feito algo que o desagradou, entre outras coisas, faz com que este 

pense que pode agredi-la.  

Dias (2007), afirma que a violência contra a mulher é subnotificada, sendo 

que, aproximadamente, apenas 10% das agressões são levadas até a polícia.  

Os dados colhidos para a confecção deste trabalho são estarrecedores e a 

situação piora ao perceber que esses dados são 10% ou menos do que realmente 

acontece.  

De acordo com o site oficial de Maria da Penha Maia Fernandes, o PCSVDF 

Mulher – Pesquisa de condições socioeconômicas e violência doméstica e familiar 

contra a mulher, foi realizada uma pesquisa pelo PCSVDF três a cada dez mulheres 

do Nordeste sofreram violência doméstica.  

 

 

3.4 CONDUTA 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), demonstram qual a conduta adotada pelo agressor em 

desfavor da vítima.    

 

Figura 4 

 Fonte: Próprio (2018) 
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Com o gráfico acima, percebe-se que a violência mais praticada contra 

mulheres foi a lesão corporal nos anos de 2015 e 2016. No ano de 2017, verifica-se 

que a ameaça, a lesão corporal e a injúria são as violências mais sofridas.  

Dias (2007, p. 16), expõe que “Segundo a Organização Mundial da Saúde – 

OMS, 30% das mulheres foram forçadas nas primeiras experiências sexuais; 52% são 

alvo de assédio sexual; 69% já foram agredidas ou violadas (...)”. A autora reforça a 

pesquisa realizada ao dizer que 69% já foram agredidas ou violadas. O índice de lesão 

corporal é altíssimo e ganha de todas as outras agressões que as vítimas podem 

sofrer.  Dias (2007), acresce que: 

 

Ainda que tais dados sejam surpreendentes, é preciso atentar que esses 
números não retratam a realidade, pois a violência é subnotificada, somente 
10% das agressões sofridas por mulheres são levadas ao conhecimento da 
polícia. É difícil denunciar alguém que reside sob o mesmo teto, pessoa com 
quem se tem um vínculo afetivo e filhos em comum e que, não raro, é o 
responsável pela subsistência da família. A conclusão só pode ser uma: as 
mulheres nunca param de apanhar, sendo a sua casa o lugar mais perigoso 
para ela e os filhos. (DIAS, 2007, p. 16) 
 

No tópico 3.6, o ano de 2017 mostra que a maioria das vítimas já sofreram 

algum tipo de agressão. Essa pesquisa foi baseada apenas em casos registrados na 

Delegacia de Coronel Vivida, o número é alarmante e, conforme a citação acima, 

apenas 10% das vítimas denunciam seus agressores.  

 

  

3.5 AGRESSOR SOB EFEITO DE ÁLCOOL, SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE, 

AMBOS OU SÓBRIO  

 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), demonstram se o agressor estava sob o efeito de álcool, 

substância entorpecente, ambos ou sóbrio.   



 

 

 
Figura 5 

 

Fonte: Próprio (2018) 

 

O uso de bebida alcoólica lidera, no ano de 2015, o ranking de motivos de o 

agente ter agredido uma mulher. Em depoimento, a maioria das vítimas afirma que foi 

agredida (física, moral e/ou psicologicamente) por seu convivente, namorado, marido 

ou ex-convivente, após este ter ingerido alguma substância.  

No ano de 2016, a maioria das respostas foram prejudicadas, pois as vítimas 

não responderam o questionário. Mas, em segundo lugar, o uso do álcool aparece e 

indica que muitos agressores abusaram de duas vítimas não estando em seu perfeito 

juízo.  

Por outro lado, em 2017, a maioria dos agressores estavam em seu perfeito 

estado mental, não tendo utilizado nenhuma substância. E, novamente, em segundo 

lugar, aparece o uso do álcool.  

Desta forma, surge o questionamento: os homens agridem por estarem 

embriagados? A resposta não é conclusiva, visto que, conforme o gráfico exposto, 

não é absoluto o uso do álcool.  

 

 

3.6 PRIMEIRA AGRESSÃO 

 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), relatam se foi ou não a primeira agressão sofrida.    
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 Fonte: Próprio (2018)  

  

Nota-se que nos anos de 2015 e 2016, houve poucas respostas, porém, as 

que responderam no questionário elaborado por agentes da Delegacia de Polícia Civil 

de Coronel Vivida, assinalaram que não foi a primeira agressão que vivenciaram. 

Enquanto que no ano de 2017, é grande o número de vítimas que sofreram agressões 

anteriores.  

 A questão é, realmente houve violência de gênero? Em caso de reposta 

positiva, porque as vítimas continuam com o agressor? Por medo? Dependência 

financeira? Essa dúvida paira sobre a cabeça de muitos. A vítima foi agredida 

fisicamente ou sofreu ameaças, por que não se afasta do agressor?  

 A seguir, poderemos constatar alguns motivos dificultadores do 

afastamento da vítima e seu agressor. Motivos que, provavelmente, as levam a 

permanecer em um relacionamento abusivo. 

 

 

3.7 REQUEREU MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA  

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), revelam se as vítimas requereram ou não as medidas 

protetivas de urgência previstas no artigo 22, I, II, III, “a”, “b” e “c”, IV, V, da Lei em 

foco.  
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 Fonte: Próprio (2018)  

  

O gráfico anterior revelou que a maioria das vítimas foram agredidas diversas 

vezes. Já este, revela que a maioria das vítimas requereu medidas protetivas de 

urgência.  

Na delegacia, ao realizar a oitiva, o Delegado de Polícia pergunta à vítima se 

esta deseja representar contra o agressor (quando o crime for condicionado à 

representação) e, se deseja medidas protetivas de urgência. Quando a vítima requer 

as medidas, elas só serão revogadas a pedido da vítima em juízo. Contudo, muitas 

das vítimas requerentes de medidas protetivas, pedem a revogação das mesmas. 

Pode ser que a resposta esteja no conceito de violência de gênero que 

Campos e Corrêa (2009, p. 212), comentam que a violência de gênero leva o homem 

a crer que é superior à mulher e que pode controlar, humilhar e agredir sua 

companheira. Podendo controlar sua vítima, o agressor, muitas vezes, faz com que 

ela acredite que sofreu alguma violência por sua própria culpa ou mesmo que está 

sendo punida por algo que fez.  

A vítima, na maioria dos casos, crê que foi a última vez que sofreu violência e 

pede para que sejam arquivadas as medidas protetivas de urgência. Há, também, a 

possibilidade de que peçam o arquivamento por medo, pois muitas dependem 

financeiramente do agressor e se ficarem sem este, não terão como sustentar seus 

filhos e a si mesma.   
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3.8 ANTERIORMENTE, JÁ REQUEREU MEDIDA PROTETIVA DE URGÊNCIA? 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), mostram se as vítimas já requereram medida protetiva 

de urgência anteriormente.    

 

  

 
Fonte: Próprio (2018) 

 

Conforme explanado no gráfico anterior, diversas vítimas requereram 

medidas protetivas de urgência. Na maioria dos casos, não foi a primeira vez que a 

vítima as solicitou.  

Não há uma resposta correta a ser dada do porquê do cancelamento das 

medidas. Na comarca de Coronel Vivida, Estado do Paraná, muitas vítimas dependem 

financeiramente do agressor. Este pode ser um dos motivos de as vítimas solicitarem 

o arquivamento das medidas protetivas de urgência.  

 

 

3.9 REQUEREU O CANCELAMENTO DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE 

URGÊNCIA? 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), apresentam a quantidade de vítimas que requereu ou 

não o cancelamento das medidas protetivas de urgência.  
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Figura 9  

 

 

  Fonte: Próprio (2018)   

 

Não há um motivo evidente do porquê as vítimas requerem o cancelamento 

das medidas protetivas de urgência. O que se descobriu com a pesquisa realizada, é 

que diversas vítimas têm a dependência financeira e psicológica do agressor. Creem 

que sem este não conseguirão seguir a vida.  

Percebe-se, também, que 90% de quem sofre violência doméstica tem filho 

com o agressor. Este pode ser outro motivo de fazê-las requerer o cancelamento e 

dar outra chance ao agressor para retomar o relacionamento.  

 

 

3.10 MOTIVO DO CANCELAMENTO DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), relatam o número de arquivamento das medidas 

protetivas de urgência  
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Fonte: Próprio (2018)  

 

No termo arquivamento como motivo do cancelamento das medidas protetivas 

de urgência, inserem-se os casos em que a vítima solicita a revogação, bem como a 

decretação do juiz ao final do procedimento. 

 

 

3.11 AGRESSOR FAZ USO DE ÁLCOOL, SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE, AMBOS 

OU NENHUM 

 

As linhas horizontais representam quantas vítimas responderam à pesquisa e 

as linhas verticais (coloridas), projetam quais substâncias os agressores estão sob 

efeito no momento da agressão ou se estão sóbrios.  

 

 

 

Fonte: Próprio (2018)  
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Figura 11 



 

 

Percebe-se que a maioria dos agressores, no ano de 2017, fez a ingestão de 

bebidas alcoólicas. Nos anos de 2015 e 2016 a pesquisa foi prejudicada, pois as 

vítimas não responderam se o agressor faz ou não o uso de alguma substância 

entorpecente.  

O gráfico exposto no item 3.5 mostrou que a maioria das agressões se deram 

devido ao uso de álcool, substância entorpecente ou ambos. Dessa forma, os 

presentes dados nos levam a especulação de que, provavelmente, um dos motivos 

de haver violência doméstica seja o uso excessivo de álcool e drogas.  

É possível verificar que a Lei Maria da Penha é aplicada de maneira ampla a 

todas as vítimas que vão até a delegacia de polícia para registrar boletim de 

ocorrência. Houve casos de vias de fato, onde foi, também, aplicada a lei em estudo.  

Todos os casos são passíveis de aplicação dessa lei? Na Comarca de Coronel 

Vivida, pelos dados coletados, sim.  

Araújo aborda que:   

 

A violência de gênero produz-se e reproduz-se nas relações de poder onde 
se entrelaçam as categorias de gênero, classe e raça/etnia. Expressa uma 
forma particular de violência global mediatizada pela ordem patriarcal, que 
delega aos homens o direito de dominar e controlar suas mulheres, podendo 
para isso usar a violência. Dentro dessa ótica, a ordem patriarcal é vista como 
um fator preponderante na produção da violência de gênero, uma vez que 
está na base das representações de gênero que legitimam a desigualdade e 
dominação masculina internalizadas por homens e mulheres. (ARAÚJO, 
2011, p. 2) 

 

Com o estudo realizado para a elaboração deste trabalho e a pesquisa 

realizada, entende-se que a Lei n.º 11.340/2006 foi aplicada em todos os casos que 

chegaram até a Delegacia de Polícia da Comarca de Coronel Vivida – PR, porém não 

se pode afirmar que esses casos se tratam somente de violência de gênero, pois esse 

tipo de violência a mulher tem seu direito violado apenas por ser mulher.  

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Um dos graves problemas que atinge a humanidade é o fenômeno da 

violência contra a mulher. O emprego da força física ou o abuso de poder, contra outro 

sujeito trazem conflitos e implicações prejudiciais aos indivíduos. No geral, os 

agressores são maridos, namorados, companheiros ou amantes. 

O fenômeno da violência contra a mulher, também chamado de violência de 

gênero, acontece no mundo todo e atinge mulheres em diversas idades, graus de 

instrução, classes sociais, raças, etnias e orientação sexual. A violência de gênero é 

um problema relacionado ao poder, onde o homem precisa mostrar que é ele que 

manda, e que tem o domínio sobre as mulheres, e de outro lado, uma ideologia 

dominante, que lhe dá sustentação. 

O objetivo geral deste trabalho foi analisar em quais casos de violência familiar 

e doméstica que a Lei n.º 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) pode ser aplicada. Para 

dar conta deste objetivo principal inicialmente demonstra-se que esta Lei foi criada 

com a finalidade de proteger as mulheres vítimas de violência doméstica no âmbito 

familiar. Anteriormente a esta Lei, foi criada a primeira Delegacia da Mulher no ano de 

1985 na cidade de São Paulo, seguida da Lei n. 9.099/1995 trouxe apenas a sensação 

de impunidade, pelo fato de que as penas eram pecuniárias. Já no ano de 2002, um 

leve progresso com a Lei 10.455/2002 que alterou o parágrafo único do artigo 69 da 

Lei anterior (Lei 9.099), criando medida cautelar penal, com a probabilidade do juiz 

decretar o afastamento do agressor do lar em casos de violência doméstica 

comprovados. Na sequência entrou em vigor a Lei 11.340/2006 aumentando a pena 

mínima de três para seis meses e a máxima de um para três anos de detenção em 

casos de lesões graves decorrentes de violência doméstica 

No capítulo inicial pode-se identificar que a violência de gênero se delimita em 

qualquer ato de violência que se baseie somente no gênero, que cause algum tipo de 

sofrimento à mulher pelo simples fato de serem mulheres. Desse modo, a lei em 

debate aborda diversos mecanismos para a proteção da mulher. Há as medidas 

protetivas de urgência, as quais garantem à mulher e, se necessário, aos filhos, alguns 

mecanismos para que o agressor mantenha distância.  

Entre os tipos de violência estão: violência física, psicológica, sexual, 

patrimonial e moral. Na violência física, o agressor pode utilizar apenas sua força ou 



 

 

algum objeto para ofender a integridade ou a saúde corporal da vítima, deixando 

marcas em seu corpo. 

Configura violência física quando a vítima sofre empurrões, socos, pontapés, 

queimaduras etc. A violência psicológica é uma das mais frequentes violências, onde 

o agressor rebaixa a vítima, a humilha, ameaça, constrange, manipula, entre outros, 

a vítima com a intenção de lhe agredir. Ocorre a violência sexual quando a vítima é 

coagida a assistir ou manter relações sexuais com o agressor. Induzir, comercializar 

ou utilizar a sexualidade da vítima, não permitir que ela use algum método 

contraceptivo ou forçá-la a casar, engravidar, abortar, se prostituir, ou assediar 

sexualmente também configura violência sexual. A violência patrimonial raramente é 

cometida sozinha, pois o intuito dela é subtrair, destruir ou reter o patrimônio de 

maneira ilícita. Caluniar, difamar ou injuriar a vítima, configura violência moral. 

No artigo 5º da Lei 11.340/2006, configura-se violência doméstica e familiar 

contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause morte, 

lesão, sofrimento físico, sexual, psicológico e dano moral ou patrimonial. Já o artigo 

7º desta mesma lei trata sobre a violência física, podendo ser entendida como 

qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saúde corporal. 

Em capítulo final analisou-se em quais casos de violência de gênero a Lei 

Maria da Penha pode ser aplicada. Destacando-se que violência de gênero é aquela 

sofrida pela vítima, necessariamente mulher, por conta, unicamente, do seu gênero. 

E, na violência doméstica, a vítima é, também, necessariamente mulher, porém tem 

um vínculo afetivo com o agressor, convive ou não com ele.  

Para ajudar na resolução do objetivo principal da pesquisa, realizou-se uma 

análise de alguns inquéritos policiais já encerrados na Delegacia de Polícia da 

Comarca de Coronel Vivida, Estado do Paraná. Entre os quesitos analisados nos 

inquéritos levou-se em consideração: dia da semana de maior incidência de violência; 

local da violência; relação doméstica e familiar; se requereu medida de proteção; em 

quais momentos houve o cancelamento da denúncia, entre outros. 

Em primeira análise observa-se que o dia em que mais houve agressões foi 

no domingo conforme descrito nos inquéritos. No segundo quesito, percebe-se que as 

agressões ocorrem geralmente na residência da vítima. Na relação doméstica e 

familiar, quem mais agride são os conviventes, seguido dos ex-conviventes e do 

marido. A violência mais comum entre as mulheres, analisando o quesito conduta do 

agressor e se o mesmo estava sob o efeito do álcool, é a violência física. Geralmente, 



 

 

quando a vítima tem seu direito violado, o agressor está sob o efeito de álcool. Na 

análise se foi a primeira agressão ou não, muitas respostas foram prejudicadas pois 

as vítimas não informaram, porém, as que responderam, assinalaram que não foi a 

primeira agressão e geralmente essas vítimas requerem as medidas protetivas de 

urgência. Quase 100% das vítimas que requereram as medidas protetivas de 

urgência, pediram o arquivamento destas, mas não informaram o motivo do pedido. A 

maioria dos agressores fazem uso de álcool e de substância entorpecente.  

Observa-se que mesmo com a criação da Lei Maria da Penha que resguarda 

os direitos da mulher principalmente em relação à violência doméstica, mesmo assim, 

ainda é grande o número de casos de violência contra a mulher em suas relações 

domésticas e afetivas, muitas vezes levando à morte por assassinato pelo 

companheiro ou ex-companheiro como se pode notar tanto na revisão de literatura 

quanto na análise dos inquéritos pesquisados. 

A importância deste estudo se deu principalmente porque se trata de um 

problema universal que abrange um vasto número de vítimas de forma calada, não 

correspondendo somente a um nenhum nível social, econômico e cultural específico. 

Os abusos em primeiro lugar geram um sofrimento enorme às vítimas, muitas vezes 

sem que chegue ao conhecimento das autoridades responsáveis e, em segundo, a 

violência doméstica acaba impedindo ou dificultando um bom desenvolvimento físico 

e mental das vítimas, pois boa parte delas apresenta pouco autoestima afetando sua 

saúde e qualidade de vida.  

Independente do tipo de violência praticado contra a mulher, todas têm em 

comum, as desigualdades que presentes e que ainda prevalecem na sociedade. São 

muitas as formas de violência do gênero: as desigualdades salariais, o assédio sexual 

no trabalho, o uso do corpo da mulher como objeto, tanto em campanhas publicitárias 

como em novelas, programas de televisão, e também em tratamento desumano que 

algumas recebem nos serviços de saúde. 

Acredita-se que este estudo tenha atingido seu objetivo geral ao concluir que 

a Lei n. 11.340/2006 – Lei Maria da Penha foi aplicada de maneira ampla a todas as 

vítimas que foram até a delegacia de Coronel Vivida – PR, para registrar boletim de 

ocorrência. O problema é que as vítimas por medo de represálias ou dependência 

emocional, psicológica ou financeira logo depois acabam retirando a queixa contra o 

agressor, não deixando que a justiça faça sua parte e puna da forma como deve ser 

punido e de acordo com a Lei Maria da Penha.  



 

 

Assim sendo, deixa-se como sugestão que novas pesquisas sejam realizadas 

em outras delegacias analisando-se processos que tenham sido encerrados para 

identificar a forma como o caso foi encerrado e que tipo de punição os agressores 

receberam. Como também se sugere que se realizem campanhas de conscientização 

da mulher para que esta saiba de seus direitos e de que pode e deve procurar ajuda 

e denunciar o agressor sempre que se sentir ameaçada. 
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ANEXOS  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

ANEXO A – QUESTIONÁRIO ELABORADO PELA DELEGACIA DE POLÍCIA CIVIL 

DA COMARCA DE CORONEL VIVIDA, ESTADO DO PARANÁ PARA AS VÍTIMAS  

DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E FAMILIAR   

 

1. Boletim de ocorrência:   

2. Data do fato:   

3. Dia da semana: 

4. Horário do fato: 

5. Ambiente: 

6. Relação doméstica e familiar:  

7. Quanto tempo dura ou durou o relacionamento: 

8. Infrações penais em tese praticadas:  

9. Motivo alegado para a prática das infrações:  

10. Autor sob o efeito de drogas ou álcool:   

11. Foi a primeira agressão:    

12. A vítima já procurou ajuda em outras oportunidades:  

13. A quem a vítima procurou no caso de agressões anteriores:  

14. Nome da vítima: 

15. Idade da vítima:   

16. Grau de escolaridade:  

17. Vítima trabalha:  

18. Vítima possui filhos:  

19. Quantos filhos possui a vítima:  

20. Qual a idade dos filhos da vítima:   

21. Vítima requereu medidas protetivas de urgência:   

22. A vítima já havia requerido medidas protetivas de urgência anteriormente: 

23. A vítima requereu o cancelamento das medidas protetivas de urgência 

concedidas: 

24. Foi instaurado inquérito policial: 

25. O CREAS ou Departamento social foi comunicado:   

26. Nome do agressor: 

27. Idade do agressor: 

28. Grau de escolaridade:   



 

 

29. Agressor trabalha:   

30. Agressor faz uso de álcool ou droga:   

31. Agressor já respondeu pela prática de infração penal relacionada a viol. 

doméstica: 

32. Agressor foi preso:  

33. Como se deu a prisão do agressor:  

34. O agressor foi posto em liberdade antes do fim do inquérito policial ou processo:  
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RESUMO 

 
Este trabalho faz uma análise dos sistemas de governo já utilizados no Brasil, o 
Sistema Parlamentarista e o Sistema Presidencialista. Os referidos sistemas serão 
tratados em particular, apresentando seu contexto histórico, características e sua 
forma de responsabilização política. O trabalho terá também como objetivo o estudo 
do impeachment, seu conceito e história, por fim será analisado o caso de 
impeachment da ex-Presidente Dilma Vana Rousseff. Esta monografia terá como 
finalidade principal analisar o impeachment como forma de responsabilização política 
e verificar se o instituto utilizado em desfavor da Presidente Dilma foi analisado e 
julgado de forma jurídica ou política.  
 
Palavras-chave: Parlamentarismo; Presidencialismo; Impeachment. 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

 

ABSTRACT 
 

This work makes an analysis of the systems of government already used in Brazil, the 
Parliamentary System and the Presidential System. These systems will be treated in 
particular, presenting their historical context, characteristics and their form of political 
accountability. The work will also have as objective the study of impeachment, its 
concept and history, finally will be analyzed the impeachment case of former President 
Dilma Vana Rousseff. This monograph will mainly analyze impeachment as a form of 
political accountability and verify if the institute used to the detriment of President Dilma 
was analyzed and judged in a legal or political way. 
 
Keywords: Parliamentarism; Presidentialism; Impeachment 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem como problema de pesquisa a análise da natureza 

do processo de impeachment da ex-Presidente Dilma, se o mesmo é político ou 

jurídico, tendo como objetivo geral analisar os sistemas de governo Parlamentarista e 

Presidencialista e as formas de responsabilização política de cada um. Os objetivos 

específicos desta monografia serão o estudo do Sistema de Governo Parlamentarista 

e o voto de desconfiança como forma de responsabilização. Pesquisar sobre o 

Sistema de Governo Presidencialista e o impeachment como responsabilização 

política. Investigar a história do impeachment e estudar o processo de impeachment 

da ex-Presidente Dilma Rousseff 

O primeiro capítulo tratará do Sistema Parlamentarista, o qual é um sistema 

político em que o poder é dividido e exercido. Nesta forma, o Poder Legislativo oferece 

sustentação direta ao Poder Executivo, logo o Poder Executivo necessita do poder do 

Parlamento para se formar e poder governar o Estado. O Poder Executivo ficará sob 

a responsabilidade do Primeiro-Ministro.  

O poder será dividido entre Chefe de Governo, o qual liderará as ações do 

Poder Executivo, tendo responsabilidades amplas, como a execução de todas as 

políticas públicas, este por sua vez será indicado pelo parlamento, por isso a 

necessidade do apoio do mesmo, porém da mesma forma que foi escolhido poderá 

ser destituído a qualquer momento pelo próprio Parlamento. 

Já o Chefe de Estado é o mais alto cargo de Estado, representado pelo rei 

com legitimidade e continuidade dentro Estado, contudo seus poderes políticos são 

limitados e por vezes apenas simbólicos.  

A forma de responsabilização do Sistema de Governo Parlamentarista é por 

meio do voto de desconfiança, instituto que está à disposição do Parlamento, e será 

utilizado quando o Primeiro-Ministro estiver fragilizado. A situação será colocada em 

pauta para votação, caso o voto de desconfiança seja positivo o Primeiro-Ministro será 

destituído do cargo. 

O segundo capítulo versará sobre o Sistema Presidencialista,  sendo um 

sistema representativo e democrático, o qual se diferencia do Sistema 

Parlamentarista, pelo fato do Chefe de Estado e Chefe de Governo estar concentrado 

no mesmo agente político, chamado de Presidente da República.  



 

 

O impeachment, ou impedimento, será o instituto utilizado como forma de 

responsabilização do Sistema Presidencialista. Foi utilizado já na Idade Média, mais 

tarde incorporado no ordenamento jurídico dos Estados Unidos. 

O terceiro capítulo abordará sobre o impeachment da ex-Presidente Dilma 

Vana Rousseff em 2016. Será analisado o processo, tendo mais enfoque nos 

fundamentos da denúncia.  

Também é objeto de pesquisa a natureza do impeachment, visto que existem 

três teorias, política, jurídica e mista. A teoria política versará sob juízo de 

conveniência, consequências e possibilidade concreta de governabilidade. A teoria 

jurídica tratará dos crimes de responsabilidade, tratados na Constituição Federativa 

do Brasil de 1988 e na Lei 1.079/50. E a teoria mista processará e julgará de forma 

política e jurídica. 

A presente pesquisa foi realizada de maneira exploratória, a qual permitiu 

responder ao problema de pesquisa e chegar ao fim deste trabalho.  

 

 
 
 



 
 

 

CAPÍTULO 1 – SISTEMA DE GOVERNO PARLAMENTARISTA 

 

Neste capítulo será abordado o Sistema de Governo Parlamentar, analisando 

a origem histórica, que moldou e fixou na forma que hoje conhecemos, as 

características que dão a identidade ao referido sistema. Será estudada a forma de 

responsabilidade política, a qual ocorrerá através do voto de desconfiança.  

 

1.1 ORIGEM DO SISTEMA PARLAMENTARISTA 

 

O Sistema Parlamentarista define-se como forma de regime representativo 

em que o Poder Executivo é responsável ante o Poder Legislativo, funcionando como 

comissão do Parlamento para executar a legislação e administrar o país. Nesta 

perspectiva o chefe de Estado detém a função de representação, sendo irresponsável 

politicamente. E o chefe de Governo chefia com responsabilidade jurídica e a 

possibilidade de dissolução do parlamento. 

É um modelo de sistema, onde o Poder Legislativo fornece sustentação 

política para o Poder Executivo, logo o poder Executivo necessita do poder do 

parlamento para ser formado e para governar. 

Representa o ponto de chegada de um longo desenvolvimento político das 

instituições inglesas, tendo como marco de surgimento os primeiros séculos da 

monarquia britânica, seguido do desfecho da Gloriosa Revolução (1688). Que 

identifica um país rumo a implantar e consolidar a presença da coroa britânica, com 

hereditariedade e a supremacia na eletividade de assentos na Câmara dos Comuns. 

Bonavides (2000, p. 416) afirma que: 

 
 
Temos a existência de duas fases que se diferenciam consecutivamente na 
história do parlamentarismo, a primeira é as das lutas para a formação do 
governo representativo em face de uma monarquia de tendências não raro 
absolutistas, e que vai do século XIII ao século XVII, e a segunda é a das 
ocorrências pacíficas, que se desenrolam na vida política inglesa, durante o 
século XVIII, quando a Inglaterra testemunha a Revolução liberal de 1688, 
vindo à tona a passagem do regime representativo, numa versão mais 
aprimorada, surgindo a forma parlamentar, com influência preponderante e 
inabalável das duas Casas Legislativas: Câmara dos Comuns e Câmara dos 
Lordes.  
 



 
 

 

 

O regime parlamentar não foi criado por um teorista. É um sistema com 

organização política, que tomou esta forma por meio da história e do continuo 

desdobramento das instituições.  

“Até o começo do século XIV, o Parlamento inglês era ainda o Grande 

Conselho, era dominado pelos barões feudais da alta aristocracia”. (BONAVIDES, 

2000, p. 417)  

O Parlamento consolidou-se com o surgimento da Câmara dos Comuns, 

sendo uma associação da burguesia ascendente aliados a média nobreza rural. Foi 

depois de sua instituição que realmente surgiu o Parlamentarismo. 

No século XIX fundou-se em duas a nação feudal, uma parte formada por 

barões feudais agrupados, os quais ficavam ao redor do rei, e outra parte formada 

pela média aristocracia da feudalidade unidos a burguesia, em defesa da liberdade.  

Posterior a criação da Câmara dos Comuns, o poder da alta aristocracia só 

decaiu, deixando de ser temida por conta do poder absoluto, passando a traçar a 

história do regime representativo. 

 
 
Entres os séculos XV e XVII o sistema representativo colocava fim aos 
abusos, o arbítrio e a vocação absolutista da coroa. Colocou fim ao 
despotismo dos Tudors, no século XVI, com a opressão dos Stuarts, no 
século XVII, com os ensaios ferozes da antiga monarquia feudal, na 
Inglaterra, converte-se, em presença dos novos tempos, numa monarquia 
absoluta. (BONAVIDES, 2000, p. 417) 
 
 

O Parlamento levou cerca de 300 anos até a “Gloriosa Revolução”, para 

adquirir força, tomar conhecimento do seu prestígio, apresentar-se resoluto ao poder 

nacional diante do rei, discutindo fervorosamente sobre assuntos do governo, 

tornando o imposto o grande instrumento de sujeição do poder, sustentando no século 

XVII os princípios de liberdade, direitos e franquias auferidas ao povo inglês. 

Na perspectiva de Dallari (1998, p. 83) foi no século XIII que criou-se o 

Parlamento: 

 
 
A Inglaterra pode ser considerada o berço do governo representativo. Já no 
século XIII, o mesmo que assistiu à elaboração da Magna Carta, numa 
rebelião dos barões e do clero contra o monarca, iria ganhar forma o 
Parlamento. No ano de 1265 um nobre francês, Simon de Montfort, neto de 
inglesa e grande amigo de barões e eclesiásticos ingleses, chefiou uma 
revolta contra o rei da Inglaterra, Henrique III, promovendo uma reunião que 
muitos apontam como a verdadeira criação do Parlamento. 
 



 

 

 

Contudo, antes disso, em 1213, João Sem Terra convocara quatro cavaleiros 

discretos de cada condado, para conversar sobre assuntos do reino. Dallari (1998, p. 

83) traz que “Simon de Montfort deu à reunião o caráter de uma assembleia política, 

reunindo pessoas de igual condição política, econômica e social”. Mesmo com a morte 

de Simon, tornou-se costume reunir cavalheiros nobres que não eram pares do reino, 

cidadãos e burgueses. E no ano de 1295, Rei Eduardo I oficializou essas reuniões, 

consolidando a criação do Parlamento. 

Depois dessa fase inicial de grande prestígio, o Parlamento sofreu 

consequências da instalação do absolutismo, perdendo a autoridade, demorando 

séculos para pode impor ao monarca suas decisões, conseguindo apenas no século 

XVIII. No entanto, foi no final do mesmo século que determinou a criação do 

Parlamentarismo.  

Segundo Gnipper (2016) “a revolução de 1688 culminou com a exclusão da 

linha sucessória Stuarts (reis católicos), expulsando Jaime II, e dando o poder aos reis 

protestantes Guilherme de Orange e Maria”. Com o conflito entre o Parlamento e os 

Stuarts, resultou no princípio do direito público inglês, em que caso de pendência com 

o poder representativo, os ministros que decaíssem na confiança do Parlamento 

ficariam sujeitos ao processo de responsabilidade, cabendo acusação à Câmara dos 

Comuns e a julgamento na Câmara dos Lordes.  

 
 
Durante o reinado de Guilherme e Maria, bem como a sucessora, Rainha 
Ana, estabeleceu-se a convocação pelo soberano de um “Conselho de 
Gabinete”, o qual era restrito a conselheiros privados, consultados 
regularmente sobre assuntos de relações exteriores. (DALLARI, 1998, p. 83)  
 
 

Depois de todos esses acontecimentos históricos fica evidenciado o aumento 

da força, prestígio e influência no Poder do Parlamento. Bonavides (2000, p. 419) aduz 

que o Parlamento se fez: “prepondere definitivamente sobre o poder da Coroa”. E 

continua: 

 
 
Abrangem os seguintes fatos da vida política inglesa: a deposição do último 
Stuart pelas armas da aristocracia insurreta, assinalando iniludivelmente a 
vitória da causa do Parlamento; a origem da nova dinastia no consentimento 
e convocação da autoridade parlamentar; o procedimento irônico dos “reis 
alemães” da dinastia de Hannover, a chamada série dos “reis impossíveis” 
(1714-1837). 
 
 



 

 

Os reis impossíveis foram os que sucederam a Rainha Ana, após seu 

falecimento em agosto de 1714. Seus sucessores foram: I. Jorge I, estrangeiro que 

não esquecia seu lugar de origem, nunca aprendeu a língua inglesa, teve extrema 

dificuldade em se comunicar em latim com seus ministros. II. Jorge II, rei fraco, que 

não fez questão alguma para recuperar a influência perdida por seu antecessor. III. 

Jorge III, obcecado, cego, autoritário e irresponsável, sua existência se tornou um 

museu de defeitos de um rei. IV. Jorge IV, rei depravado, tornou a vida conjugal um 

escândalo à sociedade inglesa.  

Com tamanha dificuldade dos sucessores de Ana, o Parlamento continuava a 

realizar reuniões para tomada de decisões sem a presença do atual Rei. Um dos 

ministros, membro do Gabinete, se destacou, e passou a liderar o Gabinete, passando 

a expor e defender suas opiniões. Esse ministro, chamado Roberto Walpole, passou 

a chamar-se Primeiro Ministro. Sua participação foi decisiva para a redução da 

participação e da autoridade do monarca nas decisões políticas, ficando claro a partir 

desse momento pontos básicos do Sistema Parlamentarista: distinção entre Chefe do 

Governo, que passou a ser o Primeiro Ministro, e Chefe de Estado, que continuou 

sendo o monarca. 

Mais tarde, Rei Jorge III, tentando reagir contra a submissão da coroa ao 

Parlamento, escolheu para Primeiro Ministro, em 1770, Lord North, chamando para si 

a responsabilidade pela fixação da política do Estado. Contudo, alguns anos antes, 

mais especificadamente em 1757, havia sido eleito John Wilkes para fazer parte da 

Câmara dos Comuns, o qual era grande agitador político de grande prestígio junto às 

classes mais pobres. Isso acabou trazendo grande importância, porque Wilkes 

desenvolveu antipatia ao monarca. Wilkes foi acusado de sedição, onde a Câmara 

dos Lordes aprovou contra ele um libelo acusatório, forçando sua expulsão da Câmara 

dos Comuns. Refugiou-se na França, mais tarde retornando à Inglaterra foi 

processado e julgado, recebendo uma pena bem leve. Em 1774, foi reeleito para a 

Câmara dos Comuns. Isso foi feito para reafirmar a autoridade da Câmara, que não 

só acolheu mais designou-o a Lord Mayor de Londres, cargo equivalente a prefeito de 

capital. 

Dalarri (1998, p. 84) aduz que em 1782: 

 
 
O monarca se vê obrigado a demitir Lord North, estabelecendo-se desde 
então que a Câmara dos Comuns deveria dar sua aquiescência à escolha do 



 

 

Primeiro Ministro. Estabelecia-se a supremacia da representação popular, 
exatamente como também a França o desejava na mesma época. 
 
 

Bonavides (2000, p. 418) acerca do mesmo assunto, descreve da seguinte 

maneira: 

 
 
A primeira prova a que foi posta essa regra nova do direito constitucional 
inglês se verifica em 1782, quando Lord North, no exercício das funções de 
primeiro-ministro, se demite da chefia do governo, em face da oposição 
parlamentar que lhe era movida, sem embargo de contar com a plena 
confiança do rei Jorge III.  
 
 

Na citação de Bonavides, o Primeiro-Ministro temia que a ameaça do 

impeachment se consumasse, caso não renunciasse ao cargo, após receber moção 

de censura e desconfiança. 

O Parlamento sentindo-se forte, começou a pressionar os ministros a se 

demitirem, quando discordavam de sua política. No início foi utilizado o impeachment 

(instituo penal) para afastar os Ministros indesejáveis. Dessa maneira, fazia a 

acusação a Câmara dos Comuns, alegando a prática de um delito. Reconhecida a 

culpa, declarava-se o impeachment, tendo como consequência a perda do ministério 

e uma pena. Assim ficou claro, que era mais vantajoso deixar o cargo antes que fosse 

acusação de algum delito.  

Assim surgiu a responsabilidade política, com obrigatoriedade de demissão 

do gabinete, sempre que recebesse um voto de desconfiança. 

Evidencia-se o equívoco quando se data o início do Parlamento no ano de 

1688, o qual para instaurar-se de modo definitivo com a adoção e prática da 

responsabilidade ministerial, percorre quase um século, de forma lenta o 

desenvolvimento de instituições. 

Bonavides (2000, p. 421) reafirma: 

 
 
Não foi a vontade de um teorista, não foi uma reflexão doutrinária, não foi um 
diagrama de sábios que criou o parlamentarismo, senão que este se gerou, 
conforme já ressaltamos, por motivações históricas difíceis ou impossíveis de 
reproduzir-se fora da ambiência social de suas origens.  
 
 

Com base na história narrada, torna-se possível a alusão às características 

do referido sistema. 

 



 

 

1.2 CARACTERÍSTICAS DO SISTEMA PARLAMENTAR 

 

Podemos observar a seguir que temos três formas de parlamentarismo na 

história, o clássico ou dualista, o racionalizado ou monista, e o misto. 

O Parlamentarismo clássico, construído na Inglaterra, durante o século XVIII, 

segundo Soares (2004, p.356), “repartia as funções estatais, de acordo com o 

princípio do equilíbrio público entre os órgãos de governo e o parlamento, 

contrapondo-se ao princípio de separação de poderes”. Dessa forma, o 

parlamentarismo outorgava ao Chefe de Estado competência política bem 

significativa, ficando sob a responsabilidade do gabinete intermediar seu 

relacionamento com o Parlamento. Os ministros, nesse caso, deviam contar com a 

confiança do chefe de Estado e do Parlamento.  

O Parlamentarismo Racionalizado decorre das constituições formuladas a 

partir da Primeira Guerra, tendo como critérios científicos de técnica jurídica. Nele, 

predomina um órgão de governo sobre o outro, outorgando assim funções públicas 

mais expressivas para o Parlamento. Soares (2004, p.356)  

 
 
Ao hipertrofiar-se o leque de competências governamentais do gabinete, o 
chefe de Estado transforma-se em magistratura moral da nação. As funções 
governamentais passam a atrelar-se ao parlamento, estabelecendo-se, 
constitucionalmente, a obrigação jurídica de demissão dos ministros, através 
de moções de censura, caso os mesmos venham a perder a confiança 
parlamentar em relação à sua gestão.  
 
 

E por último, o Parlamentarismo misto, que deriva da racionalização de outros 

setores do sistema parlamentar. Tende-se a modalidades de diretoria, presidencialista 

e de equilíbrio. 

Desta forma o governo parlamentar diretorial, baseia-se na evidência política 

de que o Parlamento detém o poder de mando, e o governo é um simples comitê 

parlamentar que se submete às decisões parlamentares. 

Já o governo parlamentar presidencialista pressupõe a convicção que pode 

obter maior garantia democrática, reforçando assim, a posição do Presidente da 

República, sendo considerado guardião da Constituição e um árbitro imparcial entre o 

Poder Legislativo e o Poder Executivo.  

O governo parlamentar com características de equilíbrio, teve presença em 

várias Constituições, após a Segunda Guerra Mundial, no qual preocupou-se em 



 

 

propiciar maior autonomia de intervenção do Chefe de Estado, como órgão 

coordenador e de controle, superando assim, conceitos clássicos referentes ao 

sistema parlamentarista. 

Nesse sistema de governo observa-se dois personagens atuando em prol do 

Estado. Nele, temos o Chefe de Estado, seja ele rei ou presidente, não é o Chefe de 

Governo, e por isso não tem responsabilidade política. Segundo Cruz, Passold (2016, 

p. 73) “consiste em manter a inamovibilidade do Chefe de Estado, de forma vitalícia, 

se é o rei [...]. Assegura, assim, ao Governo, um elemento estável de continuidade, 

ainda que o Poder Executivo possa ficar extremamente sensível à Opinião Pública”. 

O cargo de Chefe de Governo é ocupado pelo Primeiro-Ministro, o qual é 

indicado pelo Parlamento, ficando responsável pelo mesmo, e que deverá ser 

demitido quando perder a sua confiança. 

Dallari faz menção em sua obra a três características, sendo bem pontual 

quando cita-as. 

Ressalta a distinção entre Chefe de Estado e Chefe de Governo: o Chefe de 

Estado, monarca ou Presidente da República, não participa das decisões políticas, 

exerce a função de representação do Estado. Nas repúblicas parlamentares é comum 

que sejam feitas eleições e que o mandato seja relativamente longo. Contudo, é 

inegável que a figura do Chefe de Estado é importante, pois, além de desempenhar 

funções de representação e de atuar como vínculo moral do Estado, colocado acima 

das disputas políticas, o Chefe de Estado é colocado em primeiro lugar nos momentos 

de crise, e quando é necessário votar para um novo Primeiro-Ministro à aprovação do 

Parlamento. Essa escolha, por vezes é muito difícil, visto que deve ser escolhido 

alguém que revele estar em condições de compor um Gabinete que obtenha a 

aprovação da maioria Parlamentar.  

Neste raciocínio, o Chefe de Governo é a figura central do parlamentarismo, 

pois é ele que exerce o Poder Executivo. A figura do Chefe de Estado entra em ação 

neste momento, no momento da escolha do possível Primeiro-Ministro, que assumirá 

o cargo a partir das votações do Parlamento.  

Dallari (1998, p.84) aduz que:  

 
 
Por esse motivo é que muitos consideram o Chefe do Governo, no 
parlamentarismo, um delegado do Parlamento, pois ele só pode assumir a 
chefia do governo e permanecer nela, como se verá em seguida, com a 
aprovação da maioria parlamentar. 



 

 

 
 

Em seguida temos o Chefe do Governo com responsabilidade política: o 

Chefe de Governo, após aprovado pelo Parlamento, não tem mandato com prazo 

determinado, podendo permanecer no cargo por dias ou até anos. Há dois fatores que 

podem determinar a demissão do Primeiro-Ministro, a primeira pela perda da maioria 

parlamentar ou pelo voto de desconfiança. No sistema bipartidário, toda vez que se 

realizar eleições, a chefia do Governo correrá risco, se o partido a que pertence o 

Primeiro-Ministro conseguir manter a maioria parlamentar, este permanecerá no 

cargo. Caso contrário a coligação poderá ser desfeita por intrigas entre seus 

componentes, no que resultará na perca de sua base de sustentação política, o que 

levará à demissão. O segundo fator que determina a demissão, é a aprovação de um 

voto de desconfiança do Parlamento. Se um parlamentar desaprova, todo ou em 

parte, a política desenvolvida pelo Primeiro-Ministro, este proporá o voto de 

desconfiança. Se isto for aprovado pela maioria parlamentar, quer dizer que o Chefe 

de Governo está contrariando a vontade da maioria, de quem os parlamentares são 

representantes. Assim, deverá demitir-se. Nesse caso, será feita votação se ele deve 

ou não continuar no cargo. 

Temos ainda a possibilidade de dissolução do Parlamento: é uma importante 

característica, considerando que o mandato dos membros da Câmara dos Comuns 

pode ser dissolvido antes do prazo normal. Essa possibilidade poderá acontecer 

quando o Primeiro-Ministro percebe que só conta com a minoria, porém acredita que 

a realização de eleições gerais irá resultar na ampliação da maioria. Ou, este caso se 

aplica mais aos sistemas pluripartidários, quando o Primeiro-Ministro recebe voto de 

desconfiança, no entanto, entende que o Parlamento é que se acha em desacordo 

com a vontade popular. Dallari (1998, p. 85) afirma que: 

 
 
Nesses casos ele pode pedir ao Chefe do Estado que declare extintos os 
mandatos e, pelo mesmo ato, convoque novas eleições gerais. Realizadas 
as eleições, seu resultado determinará a permanência do Primeiro Ministro, 
se continuar com a maioria, ou sua demissão, se contar apenas com a minoria 
dos novos representantes eleitos. 
 
 

Vale ressaltar, que no Sistema Parlamentar, o Governo é baseado na 

confiança política do Parlamento, é a vontade da maioria, é responsável politicamente 

perante o Parlamento, o qual pode ser dissolvido pelo Chefe de Estado. Cruz e 

Passold (2016, p. 78) aduzem:  



 

 

 
 
Este é um conceito geral, insiste-se, com a concretização política assumindo 
formas muito diferentes, com as próprias expressões jurídico-políticas 
podendo variar muito, desde o Parlamentarismo clássico até o já mencionado 
Parlamentarismo Racionalizado, cuja “racionalização” assume muitas 
formas. No Parlamentarismo, o Governo existe, normalmente, como um 
órgão colegiado, que pode ser constituído de maneiras diferentes. 
 
 

Bonavides descreve como característica a igualdade entre o Poder Legislativo 

e o Poder Executivo, pois ressalta a importância de ter uma chefia distinta. Assim essa 

chefia desfrutará de maior ou menor prestígio, pois participa da direção executiva. 

Quando esse Chefe, com certa parcela de responsabilidade executiva no 

sistema parlamentar, segundo Bonavides (2000, p.422 apud HAROLD J., p. 85): 

 
 
Com o direito que lhe reconhece a doutrina de Guizot de “ser parte ativa e 
real do governo” como pessoa moralmente livre e responsável, embora 
constitucionalmente irresponsável, segundo o dizer de Esmein, se elege 
mediante sufrágio direto, seu prestígio aumenta, sua autoridade se reforça e 
os termos do equilíbrio e igualdade entre os dois poderes ficam melhor 
resguardados.  
 
 

Destaca-se, que para a conservação da igualdade do Executivo e do 

Legislativo, é necessária a dualidade do Poder Executivo, e isso se manifesta através 

da presença do Chefe de Estado, que representa em todo o país, bem como a 

independência do Executivo, e pelo Gabinete, que atua em conexão com o Legislativo, 

trazendo a democracia no governo. 

Para servir de instrumento de equilíbrio, surge o bicameralismo, o qual é 

mecanismo de resistência à absorção do Poder Legislativo em relação aos demais 

poderes.  

Bonavides ainda fala sobre a colaboração dos dois poderes entre si, e cita a 

necessidade de existência de um Gabinete, que desempenha papel intermediário 

entre o Chefe de Estado e o Parlamento, e a homogeneidade do Gabinete. 

“O Gabinete teve sua origem no século XVII, quando o ministério era 

instrumento pessoal do rei”. (BONAVIDES, 2000, p.424). Mais tarde converteu-se em 

órgão de confiança da maioria do Parlamento. Nesse sistema, o Gabinete representa 

a parte ativa e a organização política, se tornando o órgão que governa 

verdadeiramente o país.  

A organização do Gabinete fica sob a responsabilidade do Primeiro-Ministro, 

bem como dirigi-lo, presidir as sessões, chefiar o partido majoritário, exercer a 



 

 

liderança parlamentar, tratar diretamente com o rei, Chefe de Estado, servir de 

intermediário entre o ministério e a Coroa ou Presidência, resumindo, assumir a 

direção de todos os negócios do governo.  

Bonavides (2000, p.425) afirma: 

 
 
Relativamente à unidade e homogeneidade do gabinete, trata-se de requisito 
importantíssimo, que se prende, como é óbvio, à responsabilidade política e 
solidária dos ministros, objeto igualmente na história política da Inglaterra, de 
longo processo de formação.  
 
 

Por último ele cita a existência de meios de ação recíproca no funcionamento 

do Executivo e do Legislativo, e ressalta o princípio da responsabilidade ministerial e 

a faculdade ou direito de dissolução. 

A responsabilidade ministerial derivada da criação lenta e progressiva do 

direito político da Inglaterra, que ainda no XVIII sustentava a legitimidade da livre 

escolha e da demissão de ministério pelo rei. 

A responsabilidade penal, foi uma ameaça a Lord North, que obrigou-o a 

demitir-se com todo o Gabinete. Daí em diante, se tornou praxe demitir quem não 

atribui mais ao governo.  

Sem a possibilidade de dissolver o Parlamento, perderia-se o admirável traço 

que distingue a flexibilidade do sistema, pois isso é um valioso corretivo democrático.  

 
 
O instituto de dissolução foi utilizado de forma equivocada, visto que era para 
ser utilizada no sistema parlamentar para desfazer o Parlamento, contudo foi 
utilizado como arma utilizado pelo Chefe de Estado contra a legislatura, para 
dominá-la e reduzi-la. (BONAVIDES, 2000, p. 427) 
 
 

Como consequência o instituto de dissolução perdeu a credibilidade e ficou 

cercado de desconfiança. No entanto, isso não deve desmerecer e desrespeitar, pois 

é um instituto totalmente legal quanto a sua dissolução. 

Percebe-se com clareza evidente que a dissolução é um instrumento 

democrático do sistema parlamentar.  

 

 

 

 



 

 

1.3 VOTO DE DESCONFIANÇA COMO FORMA DE RESPONSABILIZAÇÂO 

POLÍTICA 

 

Para a destituição de algum agente político do poder, era utilizado o instituto 

do impeachment. No entanto o mesmo caiu em desuso depois da Revolução Gloriosa 

em 1688, período que foram estabelecidas as bases do Sistema Parlamentarista na 

monarquia, na Inglaterra. No lugar do impeachment permaneceu o instituto “voto de 

desconfiança”. 

No Sistema Parlamentar a investidura do Chefe de Governo dependerá da 

confiança que será depositada nele pelo Parlamento. A perda da confiança acarreta 

a demissão do governo ou a destituição do Primeiro-Ministro, porém existe um 

correspondente poder de dissolução das câmaras pelo Poder Executivo, o que 

assegurará o equilíbrio do sistema.  

A moção de censura ou voto de desconfiança consiste na representação 

elaborada por alguns membros do Parlamento, a qual vai acompanhada das 

acusações formalizadas contra o Primeiro-Ministro. Em seguida essa representação 

é votada pelos parlamentares, e se houver a maioria dos votos o acusado é destituído 

do cargo. 

O voto de desconfiança é um instituto utilizado exclusivamente no Sistema 

Parlamentarista, segundo Martins (2016, s/p.): 

 
 
A expressão “voto de desconfiança”, nos sistemas parlamentares de governo 
– cujo início se dá em 1689, na Inglaterra, com o governo de Orange, 
momento em que separam as funções de chefe de Estado e chefe de 
Governo -, tem especial significado. Equivale a saber se o chefe de Governo 
continua ou não a merecer o apoio do povo para governa-lo, expresso pela 
manifestação de seus representantes no Parlamento. 
 
 

Schreiber (1989, p. 61) define a moção de censura como: 
 
 
A moção de censura é o mecanismo próprio do sistema parlamentar de 
governo através do qual o parlamento, perdendo a confiança em determinado 
governo, provoca a sua demissão. É um elemento fundamental do sistema 
parlamentarista que, como já se viu, tem como alicerce principal a 
responsabilidade do governo perante o parlamento.  
 
 

Este instituto está permanentemente ligado ao Parlamento. Quando a parte 

oposta do governo entende que o Primeiro-Ministro está fragilizado politicamente, 



 

 

coloca em pauta a votação de moção, onde os parlamentares demonstram confiança 

ou desconfiança ao governo. Caso o voto de desconfiança vença, o Primeiro-Ministro 

se vê obrigado a renunciar ao cargo que ocupa. Assim, gera nova eleição, incluído 

todo o parlamento. 

Fica evidente que o voto de desconfiança é uma decisão exclusivamente 

política. Nesse sistema não é necessário apontar irregularidades nas condutas do 

Chefe de Governo, basta que determinada parte do Parlamento demonstre que não 

apoia o agente político, que este por sua vez, cairá na popularidade, sendo forçado a 

largar seu Gabinete.  

No parlamentarismo não há tempo determinado de legislatura, o Chefe de 

Governo pode ficar por muitos anos no poder, tudo irá depender da sua boa atuação 

e desenvolvimento no mandato. O Parlamento expressa a vontade do povo, já que 

são eleitos por eles, assim, o Chefe de Governo permanecerá no poder desde que o 

povo “queira”.  

Trennepohl, Zaleski e Argerich (2016, p. 4) afirma que “caso o Chefe de 

Governo não atue conforme o plano de governo escolhido poderá ser desempossado 

do cargo. Neste caso, o Parlamento usará do ‘voto de desconfiança’ para derrubar o 

Chefe de Governo’”. 

Em seguida será escolhido outro Chefe de Governo, o qual continuará a 

executar o plano de governo iniciado pelo agente político deposto.  

Os autores seguem: 

 
 
Denota-se, assim que existe uma forma de controle que nada mais é do que 
uma fiscalização do Legislativo para com os atos do Executivo. Desta 
maneira, o povo não é prejudicado com o surgimento de alguma crise no 
Executivo, como ocorre no sistema presidencialista. 
 
 

Vale ressaltar que o voto de desconfiança é feito de maneira rápida, 

encerrando de maneira ágil o problema em questão.  

Contudo, houve frequentes quedas de gabinetes e ministros, o que tornou 

necessário algumas modificações. A racionalização do Parlamentarismo visa dar 

maior operacionalidade ao sistema, através de instrumentos práticos, que não 

causassem dependência do governo ao Parlamento, assegurando assim, maior 

estabilidade, evitando dessa maneira crises e imprevistos frequentes.  



 

 

Schreiber (1989, p. 61) aduz: “por isso é extremamente difícil delimitar até 

onde se pode restringir a moção de censura em nome de uma necessária estabilidade 

política sem comprometer a própria natureza do sistema parlamentarista de governo”.  

Dessa forma fica evidente que o voto de desconfiança trata de uma decisão 

extremamente política, não necessitando apontar irregularidades jurídicas nas 

condutas dos agentes políticos, basta que determinada quantidade do Parlamento 

demonstre que não apoia o Governo para que caia em uma crise de legitimidade, 

sendo forçado a abandonar seu cargo, implicando em novas eleições. Por fim, fica 

claro que o voto de desconfiança é uma maneira rápida e eficaz de encerrar crises 

políticas. 

 



 

 

CAPÍTULO 2 – SISTEMA DE GOVERNO PRESIDENCIALISTA 

 

Neste capítulo será relatado sobre a origem do Sistema de Governo 

Presidencialista, suas peculiaridades que o define como um sistema democrático e 

representativo. E por fim veremos a forma de responsabilização política, a qual se dá 

por meio do impeachment. 

 

2.1 ORIGEM DO SISTEMA PRESIDENCIALISTA 

 

O Sistema Presidencialista é uma das formas de sistema de governo, o qual 

acumula os poderes do Chefe de Estado e Chefe de Governo em um único chefe, 

chamado de Presidente da República, sendo eleito pelo povo, o qual detém todo o 

poder, incluindo a responsabilidades e consequências de suas decisões. Este tipo de 

sistema é utilizado somente em repúblicas. Tem mandato temporário previsto na 

Constituição Federal, a qual também prevê a separação dos Poderes Legislativo, 

Executivo e Judiciário. 

Aristóteles dedicou parte de seus estudos para entender o ser humano em 

sociedade, difundindo a ideia que o homem é um ser racional, que necessita de 

convivência social, para em seguida, verificar a necessidade de reunião dos indivíduos 

em grupos organizados, os quais teriam objetivos em comum para cumprir. 

(ARISÓTELES, 2003, p. 14) 

Nessa sociedade, vemos grupos de pessoas que tem o mesmo objetivo e com 

características semelhantes, quando os objetivos se divergem, criam-se novos 

grupos. Assim o Estado é fruto de uma sociedade organizada. 

 
 
O Estado pode ser entendido como agrupamento de pessoas em 
determinado território. Contudo o Estado é simultaneamente um fato social 
passível de estudo pela sociologia, como também é um fenômeno normativo 
estudado pelo Direito. (BARROS, 1995, p. 7) 
 
 

Após analisar a relação de Estado com a sociedade, chegamos à conclusão 

que Aristóteles, Marsílio de Pádua, Maquiavel e John Locke foram os precursores da 

sistemática, contudo foi Montesquieu na sua obra “O Espírito das Leis” que surgiu a 

tripartição dos poderes independentes entre si. (STRECK, MORAIS, 2014, p.175) 



 

 

Aristóteles classifica as formas de governo em três espécies, realeza, quando 

é só um indivíduo que governa, a aristocracia, que é o governo exercido por um grupo, 

e a democracia ou república, que é o governo exercido pelo próprio povo no interesse 

coletivo. Maquiavel faz distinção entre três modalidades, o republicano, que é o 

governo em que o povo é soberano, a monarquia, que é exercido o poder por uma 

pessoa apenas, e o despótico, onde uma pessoa, sem obedecer regras e leis, realiza 

tudo a sua vontade. (DALLARI, 1998, p. 81) 

Acquaviva (2010, p. 12) define Estado como “sociedade civil politicamente 

soberana e internacionalmente reconhecida, tendo por objetivo o bem comum aos 

indivíduos e comunidades sob seu império”. 

Após esta análise de Estado e sociedade, é possível compreender os filósofos 

que posteriormente ajudaram na formulação dos pilares do Sistema Presidencialista. 

Assim, conseguiremos compreender o significado de poder e a separação dos 

poderes. 

Silva (2010, p. 137) define poder como: 

 
 
Poder que é, como sabem, um fenômeno cultural, um fenômeno que ocorre 
em qualquer sociedade, porque, ao se associar, ao se inserir num grupo 
organizado, a pessoa sabe que esse grupo, como um todo, pode impor 
restrições, limitações à atuação de seus membros, pode exigir certos tipos de 
condutas, em função dos fins sociais do grupo; e, se pode é porque tem tal 
faculdade, tem um poder, é porque tem a capacidade de coordenar e impor 
decisões ao grupo todo à vista de determinados fins, que assim se conceitua 
o Poder. 
 
 

A própria Constituição Federativa do Brasil de 1988, no Título I Dos Princípios 

Fundamentais, em seu artigo 2º, define a separação dos Poderes, os quais serão 

independentes e harmônicos entre si: “Art. 2º São Poderes da União, independentes 

e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”. 

Cada um dos Poderes do Sistema Presidencialista tem uma função 

específica. O Poder Executivo é um dos poderes responsáveis pela governança geral 

do Estado, sendo suas atribuiçoes a execução e resguardo das leis, administração de 

recursos e instituições públicas, condução de assuntos diplomáticos e a celebração 

de tratados internacionais. (CYSNE, 2010) 

O Poder Executivo ficará sob a responsabilidade do Presidente da República, 

segundo Dallari (2010, p. 242): 

 



 

 

O Presidente da Replública é o Chefe do Estado e Chefe do Governo. O 
mesmo orgão unipessoal acumula as duas atribuições, exercendo o papel de 
vínculo moral do Estado e desempenhando as funções de representação, ao 
mesmo tempo em que exerce a chefia do poder executivo. 
 
 

O Poder Executivo está previsto na Constituição Federal de 1988, no artigo: 

“Art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da República, auxiliado pelos 

Ministros de Estado”. 

O Poder Legislativo, é responsável pela elaboração das Leis. Na maior parte 

das democracias, é responsável também pela decisão sobre as políticas 

orçamentárias, a palavra final sobre a firma de tratados internacionais, declaração de 

guerra ou paz, e suspensão ou destituição do Chefe de Estado ou Governo. (CYSNE, 

2016) 

Este Poder está citado no artigo 44, parágrafo único da Constituição Federal 

de 1988: “Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se 

compõe da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. Parágrafo único. Cada 

legislatura terá a duração de quatro anos”. 

Silva (2010, p.138) escreve acerca do respectivo Poder: 

 
 
Poder Legislativo é, pois, o órgão coletivo (ou conjunto de órgãos coletivos) 
compostos de membros eleitos pelo povo destinado a exercer a função de 
legislar e outras que a doutrina costuma destacar. [...] Esquematicamente, 
podemos dizer que as funções fundamentais do Poder Legislativo são a de 
representação, a de legislação, a de legitimação da ação governamental, a 
de controle, a de juízo político e a constituinte. 
  
 

O Poder Judiciário é aquele responsável por interpretar e julgar as causas de 

acordo com a Constituição do Estado. É um poder independente dos demais, visto 

que tem por objetivo julgar com imparcialidade, inclusive causas de interesse do Poder 

Executivo e do Poder Legislativo, além das próprias pautas de interesses públicos e 

individuais. 

Nas palavras de Sousa Jr (2009) “Há de se considerar também o papel 

atribuído pelo Estado moderno a seus órgãos legalmente constituídos, [...] o Poder 

Judiciário de decidir (julgar) mediante o uso das leis gerais e abstratas”. 

O Sistema Presidencialista teve sua origem nos Estados Unidos, surgindo 

como resultado do trabalho dos legisladores que criaram as Constituições de 1787. 

Assim como o Sistema Parlamentar, não surgiu a partir de estudos ou criação teórica, 

não existindo assim, nenhuma obra que tivesse traçado as bases e as características 



 

 

do referido sistema. Contudo não foi um processo tão longo quando o Sistema 

Parlamentar.  

Dallari (1998, p. 85) 

 
 
Pode-se afirmar com toda a segurança que o presidencialismo foi uma 
criação americana do século XVIII, tendo resultado da aplicação das ideias 
democráticas, concentradas na liberdade e na igualdade dos indivíduos e na 
soberania popular, conjugadas com o espírito pragmático dos criadores do 
Estado norte-americano. 
 
 

Levando em consideração as péssimas recordações que tinham do monarca, 

enquanto estavam submetidos a coroa inglesa, somado a influência dos autores que 

se opunham ao absolutismo, especialmente de Montesquieu, determinou a criação de 

um sistema que consagraria a soberania da vontade popular.  

Os criadores do Sistema Presidencialista foram representantes das três 

colônias da América do Norte, reunidos em uma Assembleia que tinha por objetivo, 

dotar o país de uma Constituição. 

O surgimento resultou da necessidade que existia entre as treze colônias 

recentemente independentes, de fortalecerem os laços entre si, para colocar fim aos 

problemas em comum, que só se resolveriam com a união das mesmas.    

Após discussões realizadas na Convenção na Filadélfia resultou na fusão dos 

trezes Estados em um só, sendo considerado um grande avanço da política, pois além 

de ser a primeira Federação, ainda destacou-se por ser a primeira República e o 

primeiro Sistema Presidencialista, pois quando foi elaborada não havia precedente 

nenhum do sistema. 

Em diversos documentos nota-se a repulsa dos norte-americanos pela 

monarquia. Dallari (1998, p. 86) cita-os: 

 
 
Já na Declaração de Independência, de 4 de julho de 1776, há uma série de 
acusações ao rei da Inglaterra, além de se declarar que os signatários tinham 
por evidente, entre outras coisas, que os governos "recebem a legitimidade 
do poder do consentimento dos governados". Nas cartas escritas por 
JEFFERSON, nessa mesma época, a condenação da monarquia é feita nos 
termos mais drásticos que alguém possa imaginar. Em carta a Benjamin 
Watkins, em 4 de agosto de 1787, dizia JEFFERSON: "Se todos os males 
que surgirem entre nós, oriundos da forma republicada de governo, de hoje 
até o dia do Juízo Final, pudessem ser postos numa balança, contra o que 
este país sofreu com sua forma de governo monárquico numa semana, ou a 
Inglaterra num mês, estes últimos preponderariam..." Outros 
pronunciamentos contemporâneos são no mesmo sentido, sendo uma 
constante o temor de conceder excessivos poderes a um só indivíduo e de 



 

 

favorecer a volta ao absolutismo. E que a repulsa não era apenas ao rei da 
Inglaterra vê-se claramente pela própria Declaração de Independência, onde 
se diz que as colônias se viam obrigadas, por necessidade, “a mudar o seu 
antigo sistema de governo”. 
 
 

Os fundadores do Estado norte-americano tinham plena consciência de 

estarem criando uma nova forma de governo. Conforme as possibilidades, aplicavam 

as ideias contidas na obra de Montesquieu, relativas à liberdade, à igualdade e à 

soberania popular. Além disso, atentaram a necessidades práticas, tentando conciliar 

os conflitos de interesses e de tendências registrados entre os constituintes, criando 

um sistema de governo suficientemente forte e eficiente para cumprir suas tarefas e 

não acabar declinando no absolutismo.  

Montesquieu que inspirou o princípio da soberania da vontade popular, e 

ideais de República, que resultou na construção de ideias democráticas, chegando 

assim ao Sistema de Governo Presidencialista.  

 

2.2 CARACTERÍSTICAS DO SISTEMA PRESIDENCIALISTA 

 

O Sistema Presidencialista tem características bem pontuais, onde seus 

precursores passaram por um processo de definição para ter um sistema completo.  

Historicamente, o sistema recepcionou muito bem a separação dos poderes, 

de Montesquieu na idade áurea, do Estado Liberal. O princípio realçava cada vez mais 

as garantias constitucionais da liberdade. Assim, a Constituição americana recolheu 

e tornou-o por base de todo o sistema de governo Presidencialista. Bonavides (2000, 

p. 385) aduz que:  

 
 
Da separação rígida passou-se com o tempo para a separação menos 
rigorosa, branda, atenuada, à medida que o velho dogma evolveu, 
conservando-se sempre e invariavelmente entre os traços dominantes de 
todo o sistema presidencial. 
 
  

Dallari (1998, p. 86) segue descrevendo que a Constituição norte-americana 

era flexível o suficiente para ser adaptada e sofrer o mínimo de emendas: 

 
 
A experiência e as novas solicitações a que o Estado teve de atender foram 
determinando alguns ajustes, ou então o esclarecimento de pontos 
importantes que haviam sido omitidos ou que tinham sido previstos de 
maneira incompleta na Constituição. A respeito dessas inovações é oportuno 
ressaltar que os constituintes norte-americanos asseguraram, com rara 



 

 

felicidade, a flexibilidade do sistema, o que tornou possível sua adaptação a 
novas circunstâncias, mantendo-se a mesma Constituição e introduzindo 
nela um número relativamente pequeno de emendas. 
 
 

Nesse sistema o Presidente da República é o Chefe de Estado e Chefe de 

Governo, sendo um órgão unipessoal, o qual irá exercer o vínculo moral do Estado e 

desempenhará as funções de representação, ao mesmo tempo que atuará na chefia 

do Poder Executivo. A última atribuição foi a que passou por um processo de definição 

mais enfatizado, visto que o Estado, no século XVIII, era um simples vigilante da vida 

social, motivo que se pensou que o Presidente da República era um mero executor 

de leis que fossem aprovadas pelo Poder Legislativo. No século XIX, começou a surgir 

novas obrigações, como tomar decisões mais frequente e rápidas. Essas novas 

obrigações só aumentaram no século XX, dando ao Chefe de Governo características 

de um verdadeiro chefe. (DALLARI, 1998, p. 86) 

A responsabilidade de fixação de diretrizes do Poder Executivo é exclusiva do 

Presidente da República, dessa maneira, explica-se a confiança depositada em 

determinadas pessoas, que auxiliarão com conselhos e informações. Dallari (1998, p. 

87) afirma que “desde muito cedo, já na presidência de George Washington, esse 

corpo de auxiliares especiais passou a ser designado como Gabinete da Presidência, 

tendo crescido muito sua influência nos últimos tempos, a partir da II Guerra Mundial”. 

Assim tem mais uma característica, a unipessoalidade da chefia do Poder Executivo. 

 
 
No Presidencialismo, o Presidente ocupa o cargo central em relação a todas 
as forças e instituições políticas. Também tem o livre arbítrio de escolher por 
espontânea vontade os Ministro e secretários que irá compor seu governo, 
os quais terão que abandonar o cargo se for da vontade o Presidente. Ele irá 
representar a nação nas relações internacionais, além disso, cabe a ele 
declarar paz ou guerra. O Presidente que terá iniciativa de decisões e leis 
mais importantes. (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 1998, p.519) 
 
 

O Presidente da República eleito pelo sufrágio universal do eleitorado. A 

Constituição norte-americana que para atender a peculiaridades da época atribuiu a 

um colégio eleitoral a competência de eleger o Presidente da República em nome do 

povo. Assim cada Estado teria direito a tantos votos, dependendo de quantos forem 

seus representantes na Câmara e no Senado. Dallari (1998, p. 86) descreve sobre a 

real escolha do povo: 

 
 



 

 

Designados, de início, pelos legislativos dos Estados, esses eleitores 
votariam nos seus respectivos Estados, remetendo-se os votos para a capital 
federal. Esse processo revela bem a reduzida importância que se deu à chefia 
do executivo, pois os colégios eleitorais dos Estados, sem manterem 
qualquer contato entre si e sem um conhecimento direto dos líderes federais, 
dificilmente poderiam fazer uma escolha que correspondesse, efetivamente, 
à vontade do povo. 
 
 

Contudo, com o passar do tempo a importância do Presidente da República 

foi aumentando, e o povo começou a ser consultado sobre os candidatos à 

presidência. Assim, compreendeu-se a importância do voto, mesmo que quem irá 

eleger o Chefe do Executivo será o colégio eleitoral, o voto da população é 

fundamental.  

Outra característica é o tempo determinado que o Presidente permanecerá no 

mandato. Isso é para assegurar a democracia do governo, para que outros candidatos 

possam assumir o poder ou o mesmo permanecer. Pois de nada adiantaria se o 

Presidente eleito, ficasse por tempo indeterminado, neste caso, estaríamos falando 

em monarquia eletiva. Dessa maneira o Chefe de Executivo é eleito por prazo 

determinado, e findo o mesmo, o povo poderá escolher um novo representante. O 

sistema norte-americano não havia estabelecido a proibição da reeleição. Jefferson 

se manifestou, explicando que se não houvesse proibição de reeleição, chegaria um 

tempo que o mandato se tornaria vitalício, excluindo o caráter de democracia, quanto 

a escolha do representante. Após sua manifestação, criou-se uma regra que o 

Presidente da República poderia ser reeleito apenas uma vez. (DALLARI, 1998, p.87) 

Além das características já citadas, o Presidente da República tem 

importantes funções, tem direito de iniciativa de qualquer projeto de lei; direito 

exclusivo de iniciativa de determinados projetos de lei, de ordem administrativa, 

econômico-financeiro, militar, etc.; competência para praticar os atos conclusivos e 

integrativos da lei, como promulgação, sanção e publicação; e por fim tem direito ao 

veto. 

O Chefe de Poder Executivo, pode vetar um artigo, um parágrafo ou uma 

palavra. No entanto, o veto poderá ser rejeitado por dois terços das duas Câmaras 

congressuais. Considerando que os parlamentares são geralmente submissos ao 

“líder de governo”, segue-se que as funções de natureza legislativa exercidas pelo 

Chefe do Poder Executivo superam a própria competência do Congresso. Ainda o 

Presidente da República pode se sobrepor-se aos julgamentos do Poder Legislativo, 



 

 

pela iniciativa da lei de anistia ou por prerrogativa de conceder graça ou indulto, ou 

comutação da pena. (MALUF, 2013, p. 201-202) 

Dallari também relata acerca do poder de veto do Presidente, o qual surgiu 

com após a separação dos poderes, pois o Poder Legislativo tinha poder em toda sua 

totalidade, e para que o Presidente da República, não se tornasse um mero executo 

de leis, foi concedido a possibilidade de interferir nos processos legislativo através do 

veto. Os projetos de lei seriam encaminhados ao Presidente da República para 

sancioná-lo, se o mesmo achar que está inconstitucional ou inconveniente poderá 

vetá-lo. No entanto o veto será votado, se acolher o veto, o projeto será negado, 

contudo, se rejeitar o veto, o projeto será aprovado mesmo sem a concordância do 

Presidente. (1998, p.87) 

No Sistema Presidencialista, o Chefe do Poder Executivo não depende da 

confiança do Congresso, nem pode ser cassado do mandato. Uma vez ele sendo 

empossado na forma legal, passa a governar com autoridade, por todo o período 

previsto. Maluf (2013, 202) aduz que: “todo o governo será o reflexo da sua 

individualidade. Se o povo tiver errado na sua escolha, sofrerá por todo o período as 

consequências do seu erro, que é normalmente irreparável”. 

Dallari (1998), faz uma crítica ao Presidencialismo, visto que o Presidente da 

República tem uma ditadura com prazo fixo, é eleito pelo povo, porém age sem 

responsabilidade política efetiva, e pode até agir contra o povo e o Congresso, sem 

que haja meios para afasta-lo. Dallari (1998, p. 88) continua: “é curioso verificar que, 

consciente ou inconscientemente, os constituintes norte-americanos seguiram a 

orientação de MAQUIÁVEL, no tocante ao governo ideal, mais bem estruturado para 

um equilíbrio permanente”. 

Desta forma, verifica-se que foi exatamente o tipo de governo que os norte-

americanos organizaram, o executivo, como governo unipessoal, judiciário tendo na 

cúpula um corpo aristocrático e o legislativo, representando a parte democrática de 

um governo. 

 

2.3 IMPEACHMENT COMO FORMA DE RESPONSABILIZAÇÃO POLÍTICA 

 

No início o impeachment era utilizado no Sistema Parlamentarista, era um 

instituto de direito penal, utilizado para afastar ministros indesejáveis. Assim, fazia a 

acusação perante a Câmara dos Comuns, alegando-se a prática de algum crime. Se 



 

 

a acusação fosse declarada verdadeira, o agente sofria oficialmente o impeachment, 

tendo como consequência perda do ministério e a imposição de uma pena. Porém os 

Ministros observaram que era melhor deixar o cargo antes que manifestassem o 

descontentamento contra ele, em relação a política que vinha desempenhando. Nesse 

momento que nasceu a responsabilidade política. (DALLARI, 1998, p. 84) 

O instituto impeachment significa impedimento e surgiu na Inglaterra 

medieval, tendo seu primeiro registro em 1376. O impeachment foi pensando como 

forma de punição pelo Parlamento Inglês. 

Concentrou em figuras políticas de destaque, ajudou a fortalecer o 

parlamentarismo e controlou o poder real, contudo, caiu em desuso até o século XVII, 

sendo reativado em 1620, quando serviu aos Comuns, o que segundo Velloso (2005): 

 
 
Para atacar os monopólios de Sir Giles Momperson. Os Comuns entenderam 
que não o poderiam processar senão com base em uma competência política 
própria das Casas do Parlamento e, para isso, sugeriram aos Lordes a 
restauração do impeachment, ao que se opôs o rei, Jaime I, mas sem êxito.  
 
 

Em 1376 vê-se o procedimento sendo instaurado contra o mercador de 

Londres, chamado Richard Lyons, atingiu ainda William, Lord Latimer, o que deu 

maior repercussão e fixou que o impeachment seria instaurado contra agentes 

políticos.  

Velloso (2005, p. 22) aduz ainda que “ademais, esse foi o primeiro caso em 

que Parlamento racionalizou o impeachment, convertendo-o em processo e 

julgamento definitivos, tendo os Comuns como acusadores e os Lordes como 

julgadores”.  

O instituto foi instaurado contra Lord Latimer, militar inglês condenado em 

1376 pelo Parlamento por alta traição e desvio de recursos. Foi acusado por inúmeras 

malversações, o qual teria comprado algumas dívidas do rei e recebido muito além do 

que era legal, extorquindo enormes somas, vendeu o Castelo de S. Sauveur aos 

inimigos, impediu o socorro de Becherel na guerra e interceptado uma grande parte 

de dinheiro que deveria ter ido para os cofres do reino. (LORENZETTO, 2016) 

As acusações feitas contra Latimer foram concluídas e tidas como 

verdadeiras, e ele não só perdeu o cargo como também seu escritório e foi condenado 

a pressão. No entanto, foi solto sob fiança. 



 

 

Latimer foi alvo de um processo da Câmara dos Comuns, o que configurou o 

primeiro processo de impeachment no mundo. Nesse processo foram estabelecidos 

os primeiros tramites que seriam aperfeiçoados no decorrer dos séculos.  

Em seguida tivemos uma mulher envolvida em corrupção, Alice Perrers, 

amante do Rei Eduardo III, ela foi condenada após a morte do Rei em 1377, seus 

bens foram todos confiscados e foi banida do reino.  

Um dos casos mais populares foi de Francis Bacon (1561-1626), era 

Procurador-Geral e depois alto conselheiro do Rei, foi condenado sob acusação de 

receber suborno. (VIZEU, 2015) 

Os Estados Unidos reabilitaram o instituto depois que caiu em desuso pela 

coroa britânica, logo após dois presidentes foram punidos pela Câmara, Andrew 

Johnson (1868) e Bill Clinton (1999), contudo foram inocentados pelo Senado. Em 

1974, Richard Nixon renunciou ao cargo, antes que a Câmara votasse sobre seu 

afastamento. 

O modelo inglês foi incorporado pela maioria das nações democráticas 

representativas, e os Estados Unidos foram um dos primeiros a incluir a noção de 

impeachment em seu ordenamento jurídico. Segundo Fernandes (s.d.): “ o uso dessa 

prerrogativa foi posto em execução na década de 1970, quando o então presidente 

Richard Nixon foi afastado do cargo em razão escândalo de Watergate”. 

O impeachment geralmente previsto nos Sistemas Presidencialistas, é uma 

figura penal, que só permite o afastamento caso o Presidente cometa algum crime. É 

possível que o Presidente, adotando uma conduta inadequada, mas sem praticar 

qualquer crime delituoso, cause graves prejuízos ao Estado, sem poder retirá-lo do 

governo. (DALLARI, 1998, p. 88) 

O instituto é praticamente inoperante e não supre a necessidade de 

responsabilidade política. Maluf (2013, p. 214): 

 
 
Já a responsabilidade política é matéria constitucional e poderá ou não 
tipificar infração penal. Decorre do mau uso do mandato: sempre que o 
mandatário ou governante incorrer em erro grosseiro, inépcia ou desmando, 
impõe-se que seja destituído da função. 
 
 

Maluf ensina que a responsabilidade política funciona de forma a priori, pois 

o governo não chega cometer os excessos, porque é imediatamente atingido pela 

moção de desconfiança. Maluf (2013, p. 214) segue descrevendo que: 

https://brasilescola.uol.com.br/historiag/escandalo-watergate.htm


 

 

 
 
Seu caráter é de medida preventiva: visa remover a causa e evitar os efeitos, 
em vez de deixar que as consequências desastrosas se manifestem em 
prejuízo da comunidade para depois punir-se os indivíduos criminalmente, 
numa atitude típica de vingança social. 
 
 

O instituto como direito constitucional tem como objetivo a destituição do 

governante, é de natureza exclusivamente política, mas não abstém da 

responsabilidade criminal que possível poderá ser atribuído ao ato ilícito que cometeu. 

Maluf em sua obra cita Professor Lauro Nogueira, que descreve que o 

impeachment é também um processo criminal, visto que a simples destituição do 

cargo já é uma pena, muito embora tenha caráter acessório, envolve também 

processo criminal, mas sem dúvida alguma o processo de impeachment é aspecto 

político. (MALUF, 2013, p. 204) 

Depois do estudo realizado, nota-se que o instituto do impeachment é 

semelhante ao processo judicial, pois tem direito a ampla defesa, fase de acolhimento 

de provas, entre outros elementos que tornam semelhantes. Contudo o que diferencia 

do processo judicial é que ele é dirigido pelo Congresso. Por fim, nota-se que o 

impeachment é um processo bastante demorado, longo e desgastante para os 

julgadores e denunciado. 

 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 3 -  IMPEACHMENT NA CONSTITUIÇÃO DE 1988 

 

O presente capítulo destacará a história do instituto do impeachment no Brasil. 

Tratará dos crimes de responsabilidade, os quais são infrações-administrativas, 

cometidas por agentes políticos. Em seguida, o processo da ex-Presidente Dilma 

Vana Rousseff, explorando os motivos que levaram a cassação do seu mandato, os 

crimes de responsabilidade que cometeu, e a sentença final do processo. A seguir as 

teorias quanto a natureza do impeachment, observando a teoria política, jurídica e 

mista. E por fim, a teoria que foi utilizado no processo de impeachment da ex-

Presidente. 

 

3.1 IMPEACHMENT NA CONSTITUIÇÃO FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 

 

O impeachment existe desde o Primeiro Reinado do Brasil, tendo leis que 

permitiam o afastamento e até a punição de funcionários considerados irresponsáveis 

para o exercício da função, contudo o instituto foi adotado depois da proclamação da 

República em 15 de novembro de 1889. (PARENTONI, 2012) 

Desde então a Constituição instituída em 1891, vem seguindo os preceitos 

norte-americanos, assim o impeachment era um processo político, e não criminal, que 

tinha como objetivo o afastamento do Presidente da República ou qualquer pessoa do 

Poder Executivo, sendo que este fosse condenado penalmente.  

Na atual Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, o artigo 85 

especifica as ocasiões que um Presidente possa vir a ser processado: 

 
 
Art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República 
que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: 
I – a existência da União; 
II – o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério  
Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação; 
III – o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; 
IV– a segurança interna do País; 
V – a probidade na administração; 
VI – a lei orçamentária; 
VII– o cumprimento das leis e das decisões judiciais. 
Parágrafo único. Esses crimes serão definidos em lei especial, que 
estabelecerá as normas de processo e julgamento. 
 
 

Os crimes de responsabilidade possuem singularidade dentro do 

ordenamento jurídico brasileiro, visto que atingem determinado grupo de pessoas, 



 

 

tendo consequências específicas, pois cometem ilícitos, infrações políticas-

administrativos dentro do período do mandato. 

O mecanismo do impeachment será iniciado pelo Congresso pela abertura de 

uma CPI (Comissão Parlamentar de Inquérito) que terá a responsabilidade de apurar 

as denúncias feitas conta o Presidente da República. A Comissão é quem acolhe as 

questões de interesse público ou dinheiro público mal destinado, a qual terá um prazo 

para dar seu parecer ao relator da Comissão Parlamentar de Inquérito. 

A partir do momento que o relatório torna-se público, sendo ele acusatório, 

qualquer cidadão pode solicitar junto à Câmara a abertura de processo de 

impeachment, sendo baseado nas provas que forem apresentadas pela CPI. 

(SCHILLING, s.d.) 

A competência para processar e julgar o Presidente da República é do Senado 

Federal com base no artigo 52, I da Constituição Federal do Brasil de 1988, no 

entanto, caberá a Câmara decidir se abrirá ou não a abertura de inquérito a partir das 

conclusões do relatório e da denúncia. Conforme artigo 51, I da Constituição Federal 

do Brasil de 1988: 

 
 
Art. 51. Compete privativamente à Câmara dos Deputados: (EC nº 19/98) 
I – autorizar, por dois terços de seus membros, a instauração de processo 
contra o Presidente e o Vice-Presidente da República e os Ministros de 
Estado; 
Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (EC nºº 19/98, EC nº 
23/99, EC nº 42/2003 e EC º 45/2004) 
I – processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos 
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os 
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da 
mesma natureza conexos com aqueles; 
 
 

Segundo Faver (2016, p. 327), a Constituição Federal do Brasil de 1988: 

 
 
Regulou o impeachment, vinculando-o aos chamados crimes de 
responsabilidade do Presidente da República. Anote-se que em qualquer dos 
textos constitucionais após a redemocratização, foi utilizada a palavra 
‘impedimento’ ou impeachment. 
 
 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 85 já 

supracitado, determina os crimes de responsabilidade, mas em seu parágrafo único 

deixa claro que os crimes serão definidos, processados e julgados conforme Lei 

Especial. Conforme Carvalho (2016) “determinou o legislador constituinte ao 



 

 

legislador ordinário que legislasse sobre a definição dos crimes, bem como os 

procedimentos e a forma de julgamento do processo de impeachment”. 

A Lei Especial nº 1.079 de 10 de abril de 1950, que trata do instituto do 

impeachment descreve os mesmos crimes de responsabilidade, contudo elenca um 

crime que não está previsto na Constituição Federal do Brasil de 1988: 

 
 
Art. 4º São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República 
que atentarem contra a Constituição Federal, e, especialmente, contra: 
[...] 
VII - A guarda e o legal emprego dos dinheiros públicos; 
 
 

Os crimes de responsabilidade são tratados por Lei Especial, como já visto, 

contudo não exclui a possibilidade de responder por crimes comuns. A Lei 1.079/50 

prevê essa possiblidade: 

 
 
Art. 2º Os crimes definidos nesta lei, ainda quando simplesmente tentados, 
são passíveis da pena de perda do cargo, com inabilitação, até cinco anos, 
para o exercício de qualquer função pública, imposta pelo Senado Federal 
nos processos contra o Presidente da República ou Ministros de Estado, 
contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador 
Geral da República. 
Art. 3º A imposição da pena referida no artigo anterior não exclui o processo 
e julgamento do acusado por crime comum, na justiça ordinária, nos termos 
das leis de processo penal. 
 
 

Qualquer cidadão é legítimo para oferecer denúncia contra o Presidente da 

República por crime de responsabilidade à Câmara dos Deputados, conforme artigo 

14 da Lei 1.079/50: 

 
 
Art. 14. É permitido a qualquer cidadão denunciar o Presidente da República 
ou Ministro de Estado por crime de responsabilidade, perante a Câmara dos 
Deputados. 
 
 

Essa faculdade é privativa do cidadão, na qualidade de titular do direito, pois 

participa dos negócios políticos do Estado, na prática qualquer autoridade pública 

poderá fazer a denúncia, desde que seja na condição de cidadão.  

 

 

 



 

 

3.2 PROCESSO DE IMPEACHMENT DA EX-PRESIDENTE DILMA VANA 

ROUSSEFF 

 

Preliminarmente, é importante destacar que no Brasil, uma das características 

do Sistema Presidencialista é a eleição do Chefe do Poder Executivo, tendo mandato 

fixo e irresponsabilidade política, diferente do que ocorre no Sistema Parlamentarista, 

o descontentamento popular não é suficiente para queda de um Presidente. 

(GASPARDO, 2015, p. 1) 

No entanto o fato da ex-Presidente Dilma não contar com a maioria 

parlamentar estável e apresentar grande rejeição popular, não são suficientes para 

justificar o impedimento. Assim, caso o Presidente da República não cometa nenhum 

dos crimes de responsabilidade elencados no artigo 85 da Constituição Federal do 

Brasil, ele continuará com o mandato até as próximas eleições. Que no caso do Brasil, 

acontecem de quatro em quatro anos, onde a população poderá exercer a 

democracia, por meio do voto direto e secreto.  

Dilma Vana Rousseff foi Chefe do Poder Executivo de 2011 a 2014 e foi 

reeleita em 2014, para assumir novamente o cargo em 2015. Antes de ser empossada, 

era Ministra do Governo Lula, o qual precisava de alguém para lhe suceder no 

Governo, porém Dilma não era a primeira opção do Partido dos Trabalhadores, 

segundo Galindo (2016, p. 78): 

 
 
[...] nunca fora a primeira opção do Partido dos Trabalhadores para a 
sucessão presidencial. Aliás, sua própria filiação ao PT fora relativamente 
tardia, já que iniciara a militância partidária na redemocratização brasileira no 
Partido Democrático Trabalhista (PDT), cujo principal líder era o ex-
Governador gaúcho Leonel Brizola. 
 
 

Dilma teve sua candidatura alavancada por Luís Inácio Lula da Silva, no 

entanto ela não conseguiu manter o êxito econômico que seu antecessor havia 

deixado. Outro favor que agravou sua situação na presidência foi o fato dela não ter 

desenvoltura suficiente para negociar com o Congresso Nacional, sendo considerada 

bastante inábil para tal função, diferente de seu antecessor e Collor, que agiam com 

naturalidade quando se tratava desse tipo de negociação. 

Sua primeira candidatura foi relativamente fácil se comparado a segunda, pois 

os mesmos setores que a apoiaram na primeira, não concederam o apoio sem duras 

críticas. A reeleição foi amplamente disputada, sendo eleita por uma pequena 



 

 

vantagem. O país ficou dividido mesmo após sua eleição durante todo o ano de 2015, 

no qual Galindo (2016, 79) segue descrevendo que “a popularidade da Presidente 

despencou mesmo dentre os seus eleitores, especialmente quando passou a 

empreender políticas que contradisseram fortemente seu discurso eleitoral”. 

A popularidade de Dilma estava cada vez menor, e aliado a isso, veio à tona 

as investigações da Operação Lava Jato, segundo o Ministério Público Federal (s.d.) 

“o nome do caso, ‘Lava Jato’, decorre do uso de uma rede de postos de combustíveis 

e lava a jato de automóveis para movimentar recursos ilícitos pertencentes a uma das 

organizações criminosas inicialmente investigadas”. É considerada a maior operação 

de investigação de corrupção e lavagem de dinheiro já feito no país. Estima-se que a 

movimentação de dinheiro da organização já está na casa dos bilhões de reais.  

Com a investigação a “todo vapor”, sérios problemas de corrupção e desvio 

de verbas públicas foram revelados. O que resultou diversas manifestações, contendo 

diversas pautas, que nesse momento não era necessariamente clamado o 

afastamento da presidente, porém o tom crítico ficou evidente. 

Mais tarde o Tribunal de Contas da União recomendou que o Congresso 

Nacional reprovasse as contas do Governo, referente ao ano de 2014, em vista das 

“pedaladas fiscais”. Villaverde e Fernandes (s.d.) descrevem as pedaladas fiscais 

como: 

 
 
À prática do Tesouro Nacional de atrasar de forma proposital o repasse de 
dinheiro para bancos (públicos e também privados) e autarquias, como o 
INSS. O objetivo do Tesouro e do Ministério da Fazenda era melhorar 
artificialmente as contas federais. 
 
 

A expressão “pedaladas fiscais” começou a ser utilizada por meios de 

comunicação para referir-se ao atraso de pagamento de contas. No caso da ex-

Presidente Dilma, trata-se de atrasos nos repasses do Tesouro Nacional para bancos 

públicos, os quais financiam políticas públicas como Bolsa Família e o Plano Safra. 

(FERNANDES, 2016) 

Pedaladas fiscais são as práticas que o governo teria usado para cumprir 

metas fiscais. O Tesouro Nacional teria atrasado o repasse a instituições financeiras 

públicas e privadas que financiaram despesas do governo. Os beneficiários 

receberam tudo em dia, pois os bancos assumiram as dívidas dos programas sociais, 

com recursos próprios. Com isso o Governo registrou, por determinado tempo, um 



 

 

alívio no orçamento. Contudo a dívida nos bancos só aumentou. (AMATO, 

MARTELLO, 2015) 

Amato e Martello (2015) aduzem que “o relator de um processo sobre o caso 

no TCU já disse que atrasos em repasses do Tesouro Nacional a bancos descumprem 

a lei”. 

O julgamento é feito todo ano, como determina a Constituição, nele os 

Ministros do Tribunal dizem se recomendam ou não ao Congresso a aprovação do 

balanço do ano passado. 

Em reportagem para G1 Amato e Martello (2015) seguem explicando porque 

o governo precisou fazer isso: 

 
 
O Tribunal de Contas da União diz que as "pedaladas" serviram para 
aumentar o superávit primário (a economia feita para pagar parte dos juros 
da dívida pública) ou impedir um déficit primário maior – quando as despesas 
são maiores que as receitas, sem contar os juros. 
 
 

Os colunistas seguem descrevendo, que as contas públicas tiveram um 

péssimo resultado em 2014, por conta do ano eleitoral, a ajuda para o setor energético 

e à queda real da arrecadação, resultado do fraco nível de atividade da economia e 

das desonerações de tributos anunciados nos últimos anos. 

Assim, ao deixar de transferir o dinheiro, o governo apresentava despesas 

menores do que realmente eram na prática, de maneira que “driblavam” o mercado 

financeiro e especialistas em contas públicas.  

Antes de adentrar nos fundamentos da denúncia, vale destacar que o artigo 

85 da Constituição Federal do Brasil apresenta um rol exemplificativo de crimes de 

responsabilidade, porque a Lei não define o que são os crimes propriamente dito, 

contudo elenca todos os atos do Presidente da República que atentem contra a 

Constituição Federal, os quais serão considerados crimes de responsabilidade. 

(SILVA, s.d.). Assim o artigo traça apenas os parâmetros acerca do mesmo, deixando 

a definição de crimes de responsabilidade a cargo da Lei Especial, já citada 

anteriormente. 

Mendes (2012, p. 1284) aduz que: 

 
 
No caso do Presidente da República, os crimes de responsabilidade 
caracterizam-se como infrações político-administrativas que dão ensejo à 
perda do cargo e à inabilitação para o exercício de função pública pelo prazo 
de oito anos (CF, art. 52 parágrafo único). 



 

 

 
 

A denúncia foi elaborada e protocolada pelos juristas Hélio Bicudo, Janaína 

Paschoal e Miguel Reale Junior, e recebida pela Câmara dos Deputados.  

Galindo (2016, p. 81) traz a fundamentação da denúncia: 

 
 
1) Edição de Decretos ilegais em violação do art. 10, 4 e 6 da Lei 
1.079/1950; 
2) Prática ilegal de desinformações contábeis e fiscais (“as chamadas 
pedaladas fiscais”); 
3) Ausência de registro de valores no rol de passivos da dívida liquida do 
setor público em violação do art. 9º da Lei 1.079/1950; 
4) Possibilidade de responsabilização política da Presidente por omissão 
dolosa e por fatos praticados em mandato anterior. 
 
 

Sarmento (2016) também cita os fundamentos de forma clara e compacta do 

impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff.  

 
 
1. Não tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando 
manifesta em delitos funcionais ou na prática de atos contrários à 
Constituição; 
2. Proceder de modo incompatível com a dignidade, a honra e o decoro 
do cargo – por ação e omissão; 
3. Ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os 
limites estabelecidos pelo Senado Federal, sem fundamento na lei 
orçamentária ou na de crédito adicional ou com inobservância de prescrição 
legal; 
4. Deixar de promover ou de ordenar na forma da lei, o cancelamento, a 
amortização ou a constituição de reserva para anular os efeitos de operação 
de crédito realizada com inobservância de limite, condição ou montante 
estabelecido em lei; 
5. Deixar de promover ou de ordenar a liquidação integral de operação de 
crédito por antecipação de receita orçamentária, inclusive os respectivos 
juros e demais encargos, até o encerramento do exercício financeiro; 
6. Ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realização de 
operação de crédito com qualquer um dos demais entes da Federação, 
inclusive suas entidades da administração indireta, ainda que na forma de 
novação, refinanciamento ou postergação de dívida contraída anteriormente; 
7. Contrair empréstimo, emitir moeda corrente ou apólices, ou efetuar 
operação de crédito sem autorização legal. 
 
 

Conclui que os tópicos 1 e 2 tratam da improbidade na administração pública, 

os tópicos do 3 ao 6 tratam de atos contrários a Lei Orçamentária e o tópico 7 trata de 

crime contra a guarda e legal emprego do dinheiro público.  

O maior fundamento do impeachment está na concepção de que o Chefe do 

Poder Executivo, no regime presidencialista não é um monarca absoluto. Existem 

limites, constitucionalmente previstos, que devem ser analisados para sua atuação. 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988


 

 

Entre os temas, destaca a questão orçamentaria, que aliás, a origem do controle sobre 

o poder absoluto do soberano, surge na imposição de limites ao poder de tributar, e 

na consequente alocação das despesas públicas em combinação com os limites 

impostos pelo Poder Legislativo. (ANASTASIA, 2016) 

A desobediência à Lei Orçamentária foi um dos tópicos constitucionais 

protegidos contra a ação desmedida do Poder Executivo, a qual feriu o artigo 85, VI 

da Constituição Federal.  

Ao todo foram seis decretos não enumerados assinados pela ex-Presidente 

Dilma em julho e agosto de 2015, os quais autorizaram o Governo a gastar R$2,5 

bilhões a mais que o previsto no orçamento. Lupion (2016) aduz que: 

 
 
A denúncia afirma que o governo não poderia ter criado essa despesa extra 
quando sabia que a meta fiscal (dinheiro reservado para pagar os juros da 
dívida) não seria cumprida. O Planalto se defende dizendo que os decretos 
foram legais e que o Congresso, no final de 2015, aprovou a revisão da meta 
fiscal, autorizando déficit de R$ 120 bilhões. 
 
 

Bicudo, Reale Jr e Paschoal (2015, p. 11), houve conduta omissa da 

denunciada, relativa aos desmandos na Petrobrás, o que ficou mais que comprovado, 

implicando a prática de crime de responsabilidade nos termos do artigo 9, item 3 e 7 

da Lei Especial 1.079/50: 

 
 
Art. 9º São crimes de responsabilidade contra a probidade na administração: 
3 - não tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando 
manifesta em delitos funcionais ou na prática de atos contrários à 
Constituição; 
7 - proceder de modo incompatível com a dignidade, a honra e o decôro do 
cargo. 
 
 

O artigo 167, V da Constituição Federal do Brasil deixa claro que é vedada a 

abertura de crédito suplementar sem prévia autorização legislativa e sem indicação 

dos recursos correspondentes.  

 
 
Art. 167. São vedados: 
V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorização 
legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes; 
 
 

Para execução do orçamento em determinado exercício financeiro, como 

regra, a Lei de Diretrizes Orçamentárias estabelece a forma de manejo das verbas 



 

 

suplementares. Em 2014, a Lei 12.952/2014, no artigo 4º, autorizou a abertura de 

créditos suplementares, desde que as alterações fossem compatíveis com a obtenção 

da meta estabelecida em 2014. Ou seja, a abertura de crédito complementar não 

poderia ser incompatível com a meta estabelecidas por Lei, assim, a propositura do 

Projeto de Lei do Congresso Nacional 36/2014, sendo uma confissão de meta não 

cumprida. (BICUDO, REALE Jr e PASCHOAL, 2015, p. 17) 

Conclui-se que a conduta da denunciada foi completamente ilegal, contrária a 

Lei. Editou decretos de forma ampla e movimentou grandes quantidades em dinheiro, 

aumentando os gastos da União com recursos suplementares, quando ações eram 

proibidas por Lei. 

No entanto, os crimes de responsabilidade da denunciada não se limitam 

àqueles atentatórios na administração, pois, como está evidenciado, sérias lesões 

foram praticadas no orçamento, seja pela edição de decretos não numerados que 

abriu crédito suplementar, sem a autorização do Congresso Nacional ou seja pela 

prática das pedaladas fiscais, mascarando a realidade das contas públicas, já 

supracitadas. 

Os referidos decretos, com publicação no Diário Oficial da União encontra-se 

comprovado por anexos, e a dotação orçamentária em relação ao suposto superávit 

financeiro e excesso de arrecadação; contudo, esse superávit e excesso de 

arrecadação são superficiais, conforme pode verificar-se no Projeto de Lei do 

Congresso Nacional nº 5/2015, encaminhado ao Congresso Nacional em 22 de julho 

de 2015, o Poder Executivo já reconhecia as metas estabelecidas na Lei de Diretrizes 

Orçamentárias, Lei nº 13.080/2015, não seriam cumpridas. (BICUDO, REALE Jr, 

PASCHOAL, 2015, p. 18) 

A confissão do crime está presente na Mensagem ao Congresso Nacional 

deste Projeto de Lei do Congresso Nacional 05/2015, Bicudo, Reale Jr e Paschoal 

(2015, p. 19) descrevem que: 

 
 
Excelentíssima Senhora Presidenta da República,  
1. Encaminhamos para apreciação de Vossa Excelência, proposta de 
Projeto de Lei alterando a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) de 
2015, particularmente em relação às metas fiscais.  
2. A previsão de crescimento da economia brasileira para o ano de 2015 
foi revisada para baixo nos meses seguintes à publicação da Lei de 
Diretrizes Orçamentárias de 2015.  
3. A redução do ritmo de crescimento da economia brasileira afetou as 
receitas orçamentárias, tornando necessário garantir espaço fiscal adicional 
para a realização das despesas obrigatórias e preservar investimentos 



 

 

prioritários. De outra parte, não obstante o contingenciamento de despesas 
já realizado, houve significativo crescimento das despesas obrigatórias 
projetadas.  
4. Desse modo, considerando os efeitos de frustação de receitas e 
elevação de despesas obrigatórias, o esforço fiscal já empreendido não 
será suficiente, no momento, para a realização da meta de superávit 
primário para o setor público não financeiro consolidado estabelecida na Lei 
de Diretrizes Orçamentária.  
5. Nesse sentido, propomos a revisão da meta fiscal originalmente 
definida, associada à adoção de medidas de natureza tributária e de novo 
contingenciamento de despesas que, uma vez  
implementadas, propiciarão os meios necessários à continuidade do ajuste 
fiscal em curso.  
6. A esse respeito, merece destaque a ampliação dos esforços dirigidos ao 
combate à evasão e à sonegação de tributos, bem como a adoção de 20 
medidas que privilegiem a recuperação de créditos nas instâncias 
administrativa e judicial e de outras voltadas ao incremento das receitas 
tributárias, contribuições e demais receitas. De outra parte, há limitado 
espaço para medidas de limitação de empenho e de movimentação 
financeira, sem que se ocasione acentuado prejuízo à continuidade de 
inúmeras ações essenciais em curso, cujo sobrestamento, em uma análise 
de custo-benefício, implicaria maiores consequências para a sociedade.  
7.Por certo, a meta de resultado primário encerra conteúdo de disciplina fiscal 
do Estado Brasileiro, consentâneo com os ditames da LRF. Entretanto, ela 
não deve ser vista como um fim em si mesmo, admitindo-se que, uma vez 
esgotados os mecanismos de ampliação da receita e os meios de limitação 
de despesas, se proponha, justificadamente, a sua alteração, tendo por base 
o pressuposto da transparência que deve orientar a gestão fiscal.  
8. Nesse sentido, a sugestão encaminhada consiste em propor como 
meta um resultado primário do setor público consolidado equivalente a 
R$ 8,7 bilhões, sendo R$ 5,8 bilhões a cargo dos Orçamentos Fiscal e 
da Seguridade. Ainda assim, diante do cenário de incerteza quanto à 
efetividade da arrecadação decorrente das referidas medidas tributárias 
e concessões e permissões, a proposta define que será reduzido o 
resultado proposto, caso os efeitos de arrecadação das referidas 
medidas, incluindo algumas em tramitação no Congresso Nacional, se 
frustrem.  
9. Diante do exposto, submetemos à consideração de Vossa Excelência a 
anexa proposta de Projeto de Lei que altera o art. 2ºda Lei nº13.080, de 2 de 
janeiro de 2015, que dispõe sobre as diretrizes para a elaboração e execução 
da Lei Orçamentária de 2015 e dá outras propostas. (grifo do autor) 
 
 

Os decretos descritos acima, foram editados e publicados após a data de 

propositura do PLN (Projeto de Lei do Congresso Nacional) 05/2015, o que revela o 

dolo da ex-Presidente Dilma.  

As condutas supracitadas revelam o crime de responsabilidade cometido pela 

denunciada, nos termos do artigo 10 da Lei 1.079/50, especificado nos itens: 

 
 
Art. 10. São crimes de Responsabilidade contra a lei orçamentária:  
4) Infringir, patentemente, e de qualquer modo, dispositivo da lei  
orçamentária;  
6) Ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os limites 
estabelecidos pelo Senado Federal, sem fundamento na lei orçamentária ou 
na de crédito adicional ou com inobservância de prescrição legal. 



 

 

 
 

Segundo Bicudo, Reale Jr, Paschoal (2015, p. 21), sua conduta é considerada 

criminosa, visto que o Tribunal de Contas da União já reconheceu ser ilegal a prática 

intentada pela denunciada no ano de 2014 e que continuou no ano de 2015, nos autos 

TC-005.335/2015-9, conforme termos a seguir: 

 
 
17.1.2. Abertura de créditos suplementares, entre 5/11/2014 e 14/12/2014, 
por meio de Decretos Não Numerados 14028, 14029, 14041, 14042, 13060, 
14062 e 14063, incompatíveis com a obtenção da meta de resultado primário 
então vigente, em desacordo com o art. 4º da Lei Orçamentária Anual de 
2014, infringindo por consequência o art. 167, inc. V, da Constituição Federal, 
e com a estrita vinculação dos recursos oriundos do excesso de arrecadação 
ou de superávit financeiro, contrariando o parágrafo único do art. 8º da Lei de 
Responsabilidade Fiscal. 
 
 

As famosas pedaladas fiscais, já expostas anteriormente, as quais foram 

também motivo para impetrar denúncia de impeachment contra a ex-Presidente 

Dilma. Conforme apurado pelo tribunal de Contas da União, durante os anos de 2011 

e 2014 a contabilidade da União não retratava a atual realidade das contas públicas.  

A ação cometida pela ex-Presidente, revela os princípios inspiradores de 

Maquiavel estão presentes no Governo, pois o objetivo único e exclusivo das 

pedaladas é forjar uma situação fiscal do país que não existe, sem qualquer medo de 

infringir a Lei para chegar ao resultado que se espera. (BICUDO, REALE Jr, 

PASCOLA, 2015, p. 22) 

Foram diversas ilegalidades, entre elas o pagamento de dívidas da União do 

Programa Minha Casa Minha Vida sem devida autorização da Lei Orçamentária, 

atrasos de repasses de recursos aos Estados e Municípios em decorrência da 

exploração de gás, petróleo. 

A denúncia foi ofertada pelo Ministério Público e acolhida pelo Tribunal de 

Contas da União, no dia 15 de abril de 2015. 

As operações feitas caracterizam crime de responsabilidade conforme artigo 

11, item 2 e 3 da Lei Especial 1.079/50: 

 
 
Art. 11. São crimes contra a guarda e legal emprego dos dinheiros públicos: 
2 - Abrir crédito sem fundamento em lei ou sem as formalidades legais; 
3 - Contrair empréstimo, emitir moeda corrente ou apólices, ou efetuar 
operação de crédito sem autorização legal; 
 
 



 

 

Tanto a Constituição Federal do Brasil de 1988 em seu artigo 85, assim como 

o artigo 4º da Lei 1.079/50, ensejam em impedimento do Presidente da República atos 

que atentem contra a probidade na administração e contra a Lei Orçamentária.  

No entanto, a Lei 10.028/00, através de alterações, expõe com clareza a 

ocorrência do crime de responsabilidade, de maneira que protege os valores tutelados 

pela Lei de Responsabilidade Fiscal, alterando o artigo 10 da Lei Especial 1.079/50, 

que passou a vigorar da seguinte maneira: 

 
 
Art. 10. São crimes de responsabilidade contra a lei orçamentária:  
1- Não apresentar ao Congresso Nacional a proposta do orçamento da 
República dentro dos primeiros dois meses de cada sessão legislativa;  
2 - Exceder ou transportar, sem autorização legal, as verbas do orçamento;  
3 - Realizar o estorno de verbas;  
4 - Infringir , patentemente, e de qualquer modo, dispositivo da lei 
orçamentária.  
5) deixar de ordenar a redução do montante da dívida consolidada, nos 
prazos estabelecidos em lei, quando o montante ultrapassar o valor 33 
resultante da aplicação do limite máximo fixado pelo Senado Federal; 
(Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000)  
6) ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os 
limites estabelecidos pelo Senado Federal, sem fundamento na lei 
orçamentária ou na de crédito adicional ou com inobservância de 
prescrição legal; (Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000)  
7) deixar de promover ou de ordenar na forma da lei, o cancelamento, a 
amortização ou a constituição de reserva para anular os efeitos de 
operação de crédito realizada com inobservância de limite, condição ou 
montante estabelecido em lei; (Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000)  
8) deixar de promover ou de ordenar a liquidação integral de operação 
de crédito por antecipação de receita orçamentária, inclusive os 
respectivos juros e demais encargos, até o encerramento do exercício 
financeiro; (Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000)  
9) ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realização de 
operação de crédito com qualquer um dos demais entes da Federação, 
inclusive suas entidades da administração indireta, ainda que na forma 
de novação, refinanciamento ou postergação de dívida contraída 
anteriormente; (Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000)  
10) captar recursos a título de antecipação de receita de tributo ou 
contribuição cujo fato gerador ainda não tenha ocorrido; (Incluído pela Lei nº 
10.028, de 2000)  
11) ordenar ou autorizar a destinação de recursos provenientes da emissão 
de títulos para finalidade diversa da prevista na lei que a autorizou; (Incluído 
pela Lei nº 10.028, de 2000)  
12) realizar ou receber transferência voluntária em desacordo com limite ou 
condição estabelecida em lei. (Incluído pela Lei nº 10.028, de 2000). (grifo do 
autor) 
 
 

Assim fica evidenciado realização de crime de responsabilidade na 

integralidade dos artigos supracitados, pois houve efetiva realização de abertura e 

operação de crédito, além de contratação de empréstimo contrários a Lei.  



 

 

Os empréstimos contrariam o artigo 36 da Lei de Responsabilidade Fiscal que 

seguem: 

 
Art. 36. É proibida a operação de crédito entre uma instituição financeira 
estatal e o ente da Federação que a controle, na qualidade de beneficiário do 
empréstimo. 
Parágrafo único. O disposto no caput não proíbe instituição financeira 
controlada de adquirir, no mercado, títulos da dívida pública para atender 
investimento de seus clientes, ou títulos da dívida de emissão da União para 
aplicação de recursos próprios. 
 
 

Ainda foi constatada a falta de registro passivos decorrentes das operações 

de créditos realizadas, que afrontam a Lei Orçamentária Anual (LOA), na medida que 

impede o efetivo acompanhamento das Contas do Governo, pois uma parte deixa de 

ser registrada, onde a meta de superávit primário passa a ser uma ficção. (BICUDO, 

REALE Jr, PASCHOAL, 2015, p. 36) 

O artigo 5º, I da Lei de Responsabilidade Fiscal e seu parágrafo primeiro 

exigem que os programas dos orçamentos sejam compatíveis com as metas previstas 

no artigo 4º, parágrafo 1º da mesma Lei. Ainda é necessário que todas as despesas 

relativas à dívida pública constem da Lei orçamentária anual. 

 
 
Art. 5o O projeto de lei orçamentária anual, elaborado de forma compatível 
com o plano plurianual, com a lei de diretrizes orçamentárias e com as normas 
desta Lei Complementar: 
I - conterá, em anexo, demonstrativo da compatibilidade da programação dos 
orçamentos com os objetivos e metas constantes do documento de que trata 
o § 1o do art. 4o; 
Art. 4o A lei de diretrizes orçamentárias atenderá o disposto no § 2o do art. 
165 da Constituição e: 
§ 1o Integrará o projeto de lei de diretrizes orçamentárias Anexo de Metas 
Fiscais, em que serão estabelecidas metas anuais, em valores correntes e 
constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primário e 
montante da dívida pública, para o exercício a que se referirem e para os dois 
seguintes. 
 
 

A ex-Presidente ao desrespeitar a Lei Orçamentária Anual, mascarou o 

orçamento para ter informações incorretas, com apresentação de resultado fiscal, ao 

final de cada mês, superior ao que foi efetivamente adequado, mais uma vez a 

denunciada cometeu crime de responsabilidade, com fulcro no artigo 10, item 4 da Lei 

Especial 1.079/50, que dispõe: 

 
 
Art. 10. São crimes de responsabilidade contra a lei orçamentária: 
4 - Infringir, patentemente, e de qualquer modo, dispositivo da lei 
orçamentária. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art165§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art165§2


 

 

 
 

Além de todos os crimes de responsabilidade já narrados, Dilma Rousseff 

ainda cometeu improbidade administrativa nos termos do artigo 9, item 7 da Lei 

Especial 1.079/50, pois não há fidelidade das informações, por ato do próprio 

Governo, que constitui o referido crime, por conta da afronta à dignidade, honra e 

decoro do cargo. 

 

3.3 TEORIAS SOBRE NATUREZA DO IMPEACHMENT NO ORDENAMENTO 

JURÍDICO BRASILEIRO 

 

Não é qualquer crime que será julgado pela Lei do impeachment, este instituto 

resguarda para si, a legitimidade de condenar e afastar do cargo, o agente que 

cometer algum crime de responsabilidade. 

Quanto à natureza, temos duas correntes: a natureza política e a natureza 

judiciária. A política visa à destituição do cargo aquele que comete atos que decai na 

popularidade e na confiança dos eleitores. Esse por sua vez, tem por interesse apenas 

destituir e não condenar. 

Temos três correntes política, jurídica e a mista. Paulo Brossard (1992 apud 

CARVALHO, 2016) acredita que o instituto tem natureza política, visto que: 

 
 
O impeachment é um instituto que tem feição política, é instaurado e julgado 
segundo critérios de ordem política e tem por finalidade resultados políticos. 
Entende também que o impeachment se encerra com o afastamento 
provisório do agente processado, sendo apenas uma fase do processo de 
responsabilidade. 
 
 

Alguns doutrinadores defendem que o instituto tem natureza política visto que 

o processo é bicameral e de acordo com a Constituição Federal do Brasil de 1988, 

onde cabe primeiramente à Câmara dos Deputados, por dois terços dos seus 

membros, admitir a acusação contra o Presidente da República. Constata-se que a 

decisão sobre o impeachment é de competência do Congresso Nacional, e o julgado 

é de responsabilidade do Senado Federal. Por este motivo que alguns políticos, 

juristas e doutrinadores aduzem que o instituto é exclusivamente político.  

Consideram político, não somente por ser julgado pelo Congresso, mas 

porque, em eventual decisão dos deputados e dos senadores, os aspectos políticos 



 

 

prevalecerão sobre os jurídicos. Decidirão assim os parlamentares conforme suas 

conveniências políticas e partidárias. (CARVALHO, 2016) 

Porém, tem os que consideram que a natureza do instituto é estritamente 

jurídica, onde seus defensores sustentam que embora a decisão seja do Congresso 

Nacional, os deputados e senadores devem decidir conforme as normas jurídicas, de 

acordo com a Constituição Federal do Brasil de 1988, com a Lei Especial 1.079/50, e 

subsidiariamente o Código de Processo Penal.  

Anastasia (2016) aduz ainda, que: 

 
 
A figura jurídica que leva ao processo de impedimento denomina-se crime de 
responsabilidade, mas, a despeito da denominação “crime”, não se insere no 
âmbito do Direito Penal, por se tratar de uma infração político-administrativa, 
constitucionalmente prevista. A sanção para sua ocorrência, após o devido 
processamento, é a perda do mandato e a inabilitação para exercício de 
função pública por oito anos. 
 
 

Vale ressaltar que todo que todo processo e julgamento, tem inegavelmente, 

viés político, pois tramite no Congresso Nacional ou jurídico, que tramitaria no 

Supremo Tribunal Federal. O julgador, seja ele político ou não, decidirá também 

politicamente.  

Carvalho (2016) aduz que: “em toda decisão há — para o bem ou para o mal 

— certa dose de subjetivismo e de discricionariedade política. Afinal, como proclamou 

Aristóteles o homem é um animal político”. 

O julgamento qualquer que seja sua natureza, na concepção do Estado 

democrático de direito, que ao invés de julgar o fato do agente, julga o agente do fato, 

que m nítida violação ao princípio da culpabilidade, atenta contra a dignidade humana. 

Vale ressaltar que o homem responde pelo o que ele fez ou deixou de fazer, responde 

pelo princípio da culpabilidade, contudo, nunca responderá pelo o que é ou deixou de 

ser. 

Tem-se ainda a natureza mista, que afirma que o processo de impeachment 

julga de forma política e jurídica ao mesmo tempo. Embora seja o Congresso Nacional 

responsável pelo processo e julgamento do Presidente da República, como dito 

anteriormente, deve tanto a Câmara dos Deputados quanto o Senado Federal, 

submeter-se aos princípios constitucionais, às Leis e as Normas pertinentes à matéria. 

Assim, fica claro que o Congresso Nacional deveria e deve se ater, desde o 

momento do recebimento da denúncia até a sentença e seu arquivamento, a 



 

 

Constituição Federal do Brasil de 1988, a Lei Especial 1.079/50 e como já dito, 

subsidiariamente ao Código de Processo Penal. Ressalta-se que os princípios 

constitucionais como, legalidade estrita, taxatividade, devido processo legal, ampla 

defesa, contraditório e da presunção da inocência devem nortear os julgadores. 

(YAROCHEWSKY, 2015) 

Visto isso, pode-se compreender melhor a quanto a natureza do processo de 

impeachment da ex-Presidente Dilma Vana Rousseff. Na denúncia de impeachment 

da ex-Presidente Dilma, logo no início, tem a afirmação que neste processo, temos 

que ter em mente a natureza jurídica.  

Contudo, ao longo do processo, no item 3.1- Da natureza Jurídica do Processo 

de Impeachment (2015 p. 39), seguirá de várias citações que demonstram que o 

instituto tem natureza política. O item já inicia com a definição do Supremo Tribunal 

Federal, que há muito já tinha estabelecido o instituto como político. 

Os juristas Bicudo, Junior e Paschoal trazem diversas citações como do 

doutrinador Alexandre de Moraes (2013, p. 1263): 

 
 
Crimes de responsabilidade são infrações político-administrativa definidas na 
legislação federal, cometidas no desempenho da função, que atentam contra 
a existência da União, o livre exercício dos Poderes do Estado, a segurança 
interna do país, a probidade da Administração, a lei orçamentária, o exercício 
dos direitos políticos, individuais e sociais e o cumprimento das leis e das 
decisões judiciais. 
 
 

Citam também Gilmar Mendes (2014, p. 942): 

 
 
No caso do Presidente da República, os crimes de responsabilidade 
caracterizam-se como infração político-administrativas que dão ensejo à 
perda do cargo e à inabilitação para o exercício de função pública pelo prazo 
de oito anos. 
 
 

Assim eles seguem com várias menções de doutrinadores prestigiados, 

mostrando a natureza do referido instituto. 

No entanto, os juristas deixam claro que essa compreensão não se contrapõe 

à conclusão da natureza jurídica do processo de impeachment. É que nesse 

precedente temos a Ação Direta de Inconstitucionalidade 834, conforme os juristas 

Bicudo, Junior e Paschoal (2015, p. 41) “definiu a natureza penal do crime de 

responsabilidade no tocante à definição do tipo, que se dá por meio da lei especial a 

que se refere o art. 85, parágrafo único, da Constituição Federal”. 

https://www.conjur.com.br/2015-dez-18/yarochewsky-impeachment-natureza-mista-politicajuridica#author


 

 

Os juristas esclarecem que a definição da natureza jurídica do instituto não 

altera a natureza política do julgamento a ser realizado pelo Senado Federal e a 

aceitação da denúncia pela Câmara dos Deputados, mesmo porque não há como 

transformar órgãos essencialmente políticos, como são as assembleias legislativas 

em órgãos jurisdicionais. 

E relembram que como evidenciados nos precedentes acima, o caráter 

jurídico do processo de impedimento está exclusivamente na forma, por meio do qual 

se observará os procedimentos definidos em lei. 

Bicudo, Junior e Paschoal (2015, p. 42) concluem que: 

 
 
O reconhecimento dos elementos necessários ao impedimento do Presidente 
da República é, sempre, um juízo político, não sujeito às garantias inerentes 
às decisões de cunho jurisdicional – exceção feita à forma processual -, 
cabendo ao parlamentar que se defronta com o processo de impeachment 
julgar segundo sua própria consciência. 
 
 

Com as definições e citações, pode-se analisar as correntes existentes quanto 

a natureza do instituto. E assim percebe-se que a natureza considerada apropriada 

para o processo do impeachment da ex-Presidente Dilma é jurídico, visto que todas 

as acusações de crimes de responsabilidade e improbidade administrativo feitas 

contra a mesma têm embasamento legal, mesmo que os órgãos competentes para 

processar e julgar seja a Câmara dos Deputados e o Congresso Nacional.  

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A partir da monografia, pode-se notar que o Sistema de Governo 

Parlamentarista, foi implantado na Inglaterra, sendo fruto de evolução de costumes 

políticos e não de uma formação teórica. Este sistema está ligado a política da 

Inglaterra, especialmente ao Parlamento Inglês, por este motivo o nome Sistema 

Parlamentarista.  

O Parlamento é a sede do Poder Legislativo, mas nele funciona também o 

Poder Executivo, composto por Parlamentares escolhidos dentre os membros do 

partido majoritário. 

Os principais fatos históricos do sistema foram a criação do Parlamento, por 

meio do João Sem Terra, que convocou quatro cavaleiros, para conversar sobre 

assuntos do reino. Simon Montfort deu a reunião de João o caráter de assembleia 

política. Mais tarde tivemos a criação da Câmara dos Lordes e a Câmara dos Comuns. 

Em seguida vimos a Revolução Gloriosa, o qual foi um marco importante, visto a 

prevalência do Parlamento sobre a Coroa, a partir desse momento criou-se o 

Gabinete. Tem-se a distinção entre o Chefe de Governo (Primeiro-Ministro) e o Chefe 

de Estado (monarca). Em seguida, veio a demissão do Lord North por pressão do 

Parlamento, mostra-se assim, a forma de responsabilização política por meio do Voto 

de Desconfiança. 

O voto de desconfiança é a forma legal de responsabilização política, e entrará 

em uso quando a oposição entende que o Primeiro-Ministro está fragilizado 

politicamente, é colocado em uma pauta a votação de uma moção, em que os 

parlamentares manifestaram a confiança ou desconfiança ao governo. Caso o voto de 

desconfiança, o Primeiro-Ministro se vê obrigado a renunciar ao cargo. Após, será 

convocado novas eleições gerais, incluindo o Parlamento inteiro.  

As principais características são a distinção entro o Chefe de Estado, que será 

o Monarca, geralmente eleito indiretamente e por tempo vitalício. E o Chefe de 

Governo, que será o Primeiro-Ministro, que é o líder do Parlamento, e não tem 

mandato fixo. Outra característica é a possibilidade de dissolução do Parlamento pelo 

Chefe de Estado em caso de perca da maioria ou pelo Voto de desconfiança, este 

sendo a forma de responsabilização do Sistema Parlamentarista. 



 

 

O Sistema Presidencialista foi introduzido pela Constituição Norte-Americana 

no século XVIII, o qual é considerado um sistema democrático. Nesse novo sistema, 

os poderes são divididos em Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciário 

Neste sistema não há distinção entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, 

ambos os cargos serão de responsabilidade do Presidente da República. O qual será 

eleito pelo povo, que terá mandato fixo e temporário, e é a autoridade máxima dentro 

do Estado. 

O mesmo poderá ser retirado do poder por meio do impeachment, que é a 

forma de responsabilização política do sistema. É preciso que o Presidente atente 

contra a Constituição Federal do Brasil, cometendo crimes de responsabilidade e atos 

de improbidade administrativa 

O impeachment ou impedimento tem função única e exclusivamente, de retirar 

do cargo o agente político que afronte a Constituição Federal do Brasil e Lei Especial 

1.079/50, pode ter natureza jurídica, política ou mista. A natureza política processará 

e julgará por critérios de ordem política e tem finalidade resultado político. A natureza 

jurídica, embora a decisão seja do Congresso Nacional, os julgadores devem decidir 

embasados na Constituição Federal do Brasil de 1988, com a Lei Especial 1.079/50, 

e subsidiariamente o Código de Processo Penal. A natureza mista, é a teoria que 

afirma que o processo de impeachment julga de forma política e jurídica ao mesmo 

tempo. Embora seja o Congresso Nacional responsável pelo processo e julgamento 

do Presidente da República, como dito anteriormente, deve tanto a Câmara dos 

Deputados quanto o Senado Federal, submeter-se aos princípios constitucionais, às 

Leis e as Normas pertinentes à matéria. 

O processo de impeachment Dilma Vana Rousseff teve diversos fundamentos 

em uma única denúncia realizada pelos juristas Helio Pereira Bicudo, Miguel Reale 

Junior e Janaina Conceição Paschoal. Entre os fundamentos estão edição de decretos 

ilegais violando o artigo 10, item 4 e 6 da Lei Especial 1.079/50, a prática ilegal de 

desinformações contábeis e fiscais, as chamadas pedaladas fiscais, a ausência de 

registro de valores no rol de passivos da dívida liquida do setor público em violação 

ao artigo 9 da Lei Especial 1.079/50, e a omissão dolosa. 

Após o estudo realizado, conclui-se que o processo de impeachment da ex-

Presidente Dilma Vana Rousseff teve natureza jurídica que apesar de ser analisado e 

julgado apenas por políticos, os mesmos devem remeter-se a Constituição Federal do 

Brasil, a Lei Especial 1.079/50 e subsidiariamente ao Código de Processo Penal. 
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RESUMO 
 

 

O presente trabalho ocupa-se da análise da possível superação da aplicação da 
desconsideração da personalidade jurídica no Direito Tributário frente ao novo 
Código de Processo Civil. Portanto, para que seja possível a presente análise, 
será feito um estudo completo das doutrinas onde contêm a origem da 
desconsideração da personalidade jurídica (Disregard Doctrine) conceitos, 
aplicabilidade do instituto no Direito Civil, Direito do Consumidor, até breve relato 
da desconsideração no Código Ambiental. Analisar-se-á, também, a 
desconsideração no Direito Civil, no Código Civil de 2002, onde o mesmo em 
seu artigo 50 positivou os pressupostos para aplicação do instituto. Considerar-
se-á, também, o surgimento do incidente da desconsideração da personalidade 
jurídica no novo Código de Processo Civil, promulgado em 2015. Observará, 
também a aplicabilidade do instituto no Direito Tributário. Ainda, serão 
analisados julgados proferidos pelos diversos tribunais do país, no que tange a 
aplicabilidade e de que forma os tribunais entendem caber ou não a instituto no 
determinado caso que chegou até eles. Quanto à metodologia, o presente 
trabalho constará como característica a busca por um grande número de 
informações sobre o tema, visando um melhor entendimento da origem, do 
conceito, dos pressupostos e da aplicabilidade do instituto, demonstrando todas 
as vertentes que gerarão as divergências quanto a aplicabilidade da 
desconsideração na seara tributária. Conclui-se que ainda há um longo trajeto 
para que haja a efetiva superação da aplicação do instituto da desconsideração 
da personalidade jurídica, porém a utilização subsidiária do incidente presente 
de desconsideração da personalidade jurídica presente no Código de Processo 
Civil, por momento, é uma boa solução, pois o incidente garante a pessoa física 
que está para ser atingida tenha o princípio da ampla defesa assegurado. 

 
Palavras-chave: Direito tributário. Desconsideração Da Personalidade Jurídica. 
Novo Código de Processo Civil. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

 

ABSTRACT 
 
 

This academical work will analyze the possible overcoming of the legal 
personality´s disregard the tax law area compared to the new procedure code. 
Therefore, for this work to be completed, a deep research will be done, where the 
legal personality disregard origins are located, definitions, the civil law institute 
applicability, the consumer law, and brief report of the environmental code 
disregard as well. It will also analyze the civil law disregard in the civil code from 
2002, where it turned the assumptions of the institute appliances positive, in its 
fifth clause. The emergence of the legal personality on the new civil procedure 
code will be also analyzed, declared in 2015. The applicability in tax law institute 
will also join this research. Judged declared situations by the several courts in the 
country, regarding the applicability and how the courts understand whether the 
institute in the particular case reached them or not, will also be analyzed. 
Concerning the methodology, the present work will feature as a characteristic the 
search for a large number of information on the subject, aiming at a better 
understanding of the origin, concept, assumptions and applicability of the 
institute, demonstrating all the aspects that will generate divergences regarding 
applicability of disregard in the tax area. It is concluded that there is still a long 
way to overcome the application of the institute of disregard of legal personality, 
but the subsidiary use of the present incident of disregard of the legal personality 
present in the Code of Civil Procedure, for now, is a good solution, since the 
incident guarantees the physical person that is to be reached has the principle of 
ample defense ensured. 
 
Keywords: Tax Law. Disregard of legal personality. New Code of Civil 
Procedure. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

 

 
INTRODUÇÃO 

 

 

O presente trabalho de conclusão de curso tem como finalidade analisar 

a possível superação da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica 

no Direito Tributário, frente ao Novo Código de Processo Civil, uma vez que há 

divergência no âmbito da aplicabilidade do instituto na seara tributária. 

Diante disso, serão expostos conceitos, fundamentações e aplicações 

jurisprudencial do instituto em diversos panoramas do nosso ordenamento, com 

objetivo de expor o instituto em outras searas, para que seja possível a análise 

da superação da aplicabilidade do mesmo no âmbito tributário. 

O estudo apresenta como objetivo geral analisar as questões 

doutrinarias e jurisprudenciais frente a desconsideração da personalidade 

jurídica, na relação tributária, frente as divergências entre os ditames do Código 

Tributário Nacional, Código Civil e Código de Processo Civil. 

As divergências existentes e que se afloraram com o advento no Novo 

Código de Processo Civil, motivaram/justificaram o presente estudo, pois 

fazendo uma análise completa das divergências existentes entre as doutrinas e 

as jurisprudências na desconsideração da personalidade jurídica e analise da 

possível superação, por meio da realização de uma pesquisa exploratória e 

explicativa entre as doutrinas e julgados dos tribunais em casos que podem 

ocorrer a desconsideração da personalidade jurídica, frente a questão tributária. 

Pois, muito se tem discutido, recentemente, acerca da desconsideração 

da personalidade jurídica em questões tributárias, por conta do novo Código de 

Processo Civil. 

É de conhecimento geral, que o Código Tributário Nacional, não nos traz 

uma regra especifica para que possa ocorrer a desconsideração. Com tudo, o 

Novo Código de Processo Civil em seu artigo 133 juntamente com o artigo 50 do 

Código Civil, dita uma regra geral, como os juristas alegam. 

A primeira corrente sustenta a necessidade de um dispositivo legal 

específico e a segunda corrente sustenta o uso do dispositivo geral, elencado no 

Código de Processo Civil e no Código Civil Brasileiro. Alguns autores defendem 

sua aplicação com fundamento no artigo 50 do Código Civil e 133 do CPC, já 



 
 

 

outros autores sustentam sua aplicação nos artigos 134 e 135 do Código 

Tributário Nacional. 

Com isso, gera várias divergências, quando há necessidade de aplicar-se 

a desconsideração da personalidade jurídica, como em situações de fraude ou 

abuso da personalidade jurídica, através da manipulação indevida da autonomia 

patrimonial da pessoa jurídica. 

Quando houver fraude ou abuso da personalidade jurídica, para abster-

se da responsabilidade tributária, essa responsabilidade recairá, através de um 

processo que se utilizará da desconsideração da personalidade jurídica, para 

que a responsabilidade recaia sobre a pessoa física responsável pela pessoa 

jurídica. 

Há vários modos de responsabilidade tributária, por substituição, 

sucessão e solidária, que será aplicada conforme o caso concreto levado até o 

judiciário. 

Por fim, diante todo o exposto, analisar-se-á se é possível a superação 

da aplicação do instituto da desconsideração da personalidade jurídica no Direito 

Tributário, frente ao Novo Código de Processo Civil. 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 

CAPÍTULO 1 – DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 

 

 

1.1 – CONCEITO 

 

 

A partir da premissa de que a desconsideração da personalidade jurídica 

é o meio judicial utilizado para atingir os bens pessoais dos sócios de uma 

pessoa jurídica, que utilizou esse instituto de forma fraudulenta, tornando-se, 

assim, também, uma proteção aos credores. 

Para melhor entendimento do instituto, precisamos antes conceituar 

personalidade jurídica, nesse aspecto, segundo o Rubens Requião (2010, p. 

434, 435) entende-se que com o surgimento da sociedade comercial, formada 

pelo concurso de vontades individuais, consequentemente nasce a 

personalidade jurídica daquela entidade. 

Transformada em um novo ser (fictício), com personalidade única, na 

qual reúne a personalidade das pessoas físicas que a formaram (sócios), 

possuidora de patrimônio próprio, detentora de órgãos que ditam suas vontades 

e fazem cumprir suas necessidades, tornando-se assim pessoa capaz de 

exercer direitos e deveres. 

Com a formação da sociedade e da personalidade jurídica, quem 

responderá pelas suas ações em relações a terceiros será a pessoa jurídica, que 

agora é depositária de responsabilidade devido a sua personificação. 

Nesse sentido, Waldo Fazzio Júnior (2013, p.114), nos ensina que: 

“Pessoa jurídica é pessoa só no universo jurídico. Resulta de uma ficção 

pragmática necessária que atribui personalidade e regime jurídico próprio a 

entes coletivos, tendo em vista a persecução de determinados fins”. 

Dotada de personalidade jurídica, traz consigo consequências entre 

elas: poder estar em juízo, seu patrimônio responder ilimitadamente perante 

terceiros, pode contratar e dessa forma se obrigar e a sociedade possui 

individualidade, dessa forma, distinguindo-se das pessoas naturais que a 

formaram (FAZZIO JÚNIOR, 2013, p.115). 

No mesmo sentido a Maria G. V. P. R. Gonçalves e Victor E. R. 

Gonçalves disciplinam que, ao obter personalidade jurídica, as sociedades 



 
 

 

precisam dispor de patrimônio próprio, desse modo, adquirindo autonomia 

patrimonial, apartando, desta maneira, os patrimônios particulares dos sócios 

(GONÇALVES, 2009, p. 96). 

Isto posto, compreende-se que os bens dos sócios não respondem pelas 

obrigações da pessoa jurídica, em regra, pois sua responsabilidade é 

subsidiária, só irá alcançar o patrimônio dos sócios se desvelar insuficiente para 

amparar o passivo da empresa, no entanto, é necessário que para tal 

responsabilização, esteja expressamente prevista em lei (FAZZIO JÚNIOR, 

2008, p.32). 

Em decorrência da personificação da pessoa jurídica e da separação de 

responsabilidades, surgiu uma fenda para que pessoas físicas fizessem uso da 

sociedade de forma abusiva ou fraudulenta, desencadeando no sistema 

judiciário um instituto que permitisse alcançar os bens dos sócios. 

 

 

1.2 – DA BREVE ORIGEM DO INSTITUTO 

 

 

Com as sociedades ganhando personalidade jurídica, e 

consequentemente separando os patrimônios e podendo responder por si só, 

deu brecha a pessoas desonestas, que se utilizaram desta separação para 

praticar atos com abuso de direito e fraudulentos, em proveito próprio, e 

produzindo os efeitos de responsabilidade na pessoa jurídica (MARTINS, 2008, 

p.194,195). 

Começou a surgir vários casos que foram levados aos tribunais na 

Inglaterra e Estados Unidos, a origem desse instituto é disputada pelas doutrinas 

desses dois países. Os Estados Unidos lançaram a teoria do lifting the veil, ou 

seja, levantar o véu da personalidade jurídica no caso “Bank of Unites vs. 

Deveaux” (BASTOS, 2003, p. 03). 

Entre tanto, o caso que gerou maior repercussão mundialmente, 

conforme Rubens Requião (2010, p. 440), foi o de “Salomon vs. Salomon & Co.”, 

que em 1897 ocupou a justiça inglesa, onde: 

 
Aron Salomon. Este empresário havia constituído uma company, em 
conjunto com outros seis componentes da sua família, e cedido seu 



 
 

 

fundo de comércio à sociedade que fundara, recebendo em 
consequências vinte mil ações representativas de sua contribuição, 
enquanto para cada um dos outros membros coube apenas uma ação 
para integração do valor da incorporação do fundo de comércio na 
nova sociedade. Salom recebeu obrigações garantidas no valor de dez 
mil enterlinas. A sociedade logo em seguida se revelou insolvável, 
sendo o seu ativo insuficiente para satisfazer as obrigações garantidas, 
nada sobrando para os credores quirografários (REQUIÃO, 2010, p. 
441). 

 

O referido caso foi levado à Justiça, e o juízo de primeiro grau 

reconheceu que a company foi criada para fraudar seus credores, porém a 

House of Lords (casa dos lordes) reformou a decisão, por unanimidade, julgando 

que a sociedade havia sido formada regularmente, não existindo assim a 

responsabilidade pessoal de Aron Salomon com os credores da pessoa jurídica 

Salomon Co. (REQUIÃO, 2010, p. 441). 

Como nos esclarece Rubens Requião (2010, p. 441): 

 
Mas a tese das decisões reformadas das instâncias inferiores 
repercutiu, dando origem à doutrina do disregard of legal entity, 
sobretudo nos Estados Unidos, onde se formou larga jurisprudência, 
expandindo-se mais recentemente na Alemanha e em outros países 
europeus. 

 

Referido autor, ainda faz menção a um escritor alemão Rolf Serick que 

dissertou sobre a desconsideração da personalidade jurídica em sua 

monografia, “a doutrina tem acentuada aplicação no terreno do direito tributário, 

para coartar a sonegação e evasão de impostos, quando se usa a personalidade 

da sociedade comercial como anteparo” (REQUIÃO, 2010, p. 441). 

Nos ensinamentos de Eduardo Lessa Bastos, nota-se que no caso 

mencionado deu origem ao instituto diregard doctrine que não desconsiderou a 

personalidade jurídica, mas manteve a separação entre pessoa física e pessoa 

jurídica, sustentáculo legitimo do ordenamento jurídico brasileiro (BASTOS, 

2003, p. 07). 

Nesse diapasão, Ricardo Negrão (2014, p. 60), nos acrescenta: 

 
Contudo, os atos cometidos abusivamente pelos sócios, na 
administração da sociedade, podem acarretar o superamento da 
personalidade jurídica com fim exclusivo de atingir patrimônio dos 
sócios envolvidos. Por esta razão a teoria do superamento da 
personalidade jurídica - disregard of legal entity – é também conhecida 
como teoria da penetração. 

 

É conhecida como teoria da penetração, em decorrência que mesmo nos 

países em que reconhecem a personalidade jurídica apenas às sociedades de 



 
 

 

capitais surgiu então, porém há não muito tempo, um cânon que propõe-se em 

certos casos, a desconsiderar a personalidade jurídica, em outras palavras, não 

considerar as destinações da personificação, para alvejar a responsabilidade 

dos sócios (REQUIÃO, 2010, p. 440). 

Ainda a esse respeito, nessa mesma linha de pensamento, Waldo Fazzio 

Júnior (2002, p. 50) dita: 

 
Com a intenção de impedir que a personificação jurídica seja 
instrumento para assegurar a impunidade de atos sociais fraudulentos, 
a jurisprudência passou a adotar a teoria britânica da “desconsideração 
da personalidade jurídica”, também chamada “da superação” e “da 
penetração”, Esta consiste em colocar de lado, episodicamente, a 
autonomia patrimonial da sociedade, possibilitando a 
responsabilização direta e ilimitada dos sócios por obrigação que, em 
princípio, é da sociedade. Afasta-se a ficção para que aflore a 
realidade. 

 

É significativo assinalar-se que tal instituto não vem para rechaçar o 

renomado regime da personalidade jurídica, longe disso, tem como expectativa 

moralizá-lo, forjando uma maior fiabilidade entre os credores, que saberão se 

houver abuso de direito, desvio de conduta ou fraude, o patrimônio particular dos 

sócios que arrogara pelas obrigações sociais da sociedade. Essa 

condescendência na autonomia gera uma maior confiabilidade no estatuto da 

pessoa jurídica (KOCH, 2005, p. 08). 

Claridica Deonísio Koch (2005, p. 41) que: 

 
A fraude é elemento principal na formação do pressuposto da 
desconsideração da personalidade jurídica, devendo restar 
comprovada pela parte que pretende socorrer-se do patrimônio 
particular do agente delinquente no uso da pessoa jurídica. 

 

Conceito e fraude resumem-se em ação utilizada para iludir ou ludibriar 

uma pessoa, terceiro de boa-fé, ocasionando-lhe prejuízo, fazendo uso de 

mecanismos que encobrem a ilicitude da ação. É um meio astucioso pelo qual o 

administrador ou sócio da pessoa jurídica produz um cenário no qual o credor é 

prejudicado e gera vantagens para si (GAMA, 2009, p. 24). 

O abuso de direito tem como conceito quando o sócio ou administrador 

da pessoa jurídica faz uso do direito que possui com a finalidade de prejudicar o 

direito de outrem, do credor (REQUIÃO, 1969, p. 06). 

Nesse seguimento Dionísio Koch (2005, p. 42) nos leciona que: 

 



 
 

 

O abuso de direito está ligado ao exercício irregular do direito, onde o 
seu titular extrapola os limites da licitude, utilizando-se de um direito 
que supõe ter, para legitimar condutas irregulares que tencionam 
prejudicar terceiros, em proveito próprio. Assim, o abuso de direito 
pode ter, numa visão superficial, uma aparência de legalidade, através 
da qual o titular tenta proteger seu ato ilícito sob o manto da norma 
positivada. Revela a tentativa de justificar um ato lesivo a terceiros com 
defesa de seu direito particular (KOCH, 2005, p. 42). 

 

O instituto da desconsideração da personalidade jurídica tem como 

elemento principal para que possa ser aplicada a ocorrência da fraude e/ou o 

abuso de poder. 

Como nos explana Fábio Ulhoa Coelho (2002, p. 34), que o intuito do 

instituto da desconsideração da personalidade jurídica é precisamente viabilizar 

a coerção da fraude, sem imiscuir o respectivo instituto da pessoa jurídica e sua 

autonomia, assim não deixando desamparados os terceiros, que foram vítima da 

fraude (COELHO, 2002, p. 34). 

Seguindo está linha Waldo Fazzio Júnior (2013, p. 118) nos dita: 

 
Com efeito, a teoria da disregard of legal entity tem por finalidade coibir 
abusos que transformam a pessoa jurídica “em capa eficiente do 
engodo nas transações comerciais. Não faz desaparecer a sociedade, 
apenas a desconhece para ver através dela, com transparência, os 
responsáveis pela prática de ilicitudes”. “Busca atingir a 
responsabilidade dos sócios por atos de malícia e prejuízo. A 
jurisprudência aplica essa teoria quando a sociedade acoberta a figura 
do sócio e torna-se instrumento de fraude” (FAZZIO JÚNIOR, 2013, p. 
118). 

 

A questão mais peculiar da doutrina é que, sempre que os tribunais 

aplicam a teoria, deixam claro não há dúvida na distinção da personalidade 

jurídica e a de seus sócios, pois pretendem interditar a realização de fraudes e 

abusos de direito, como por exemplo, a transferência fraudulenta de bens do 

devedor para o patrimônio da pessoa jurídica, dessa forma ocasionando prejuízo 

a terceiros (REQUIÃO, 2010, p. 441) 

Com objetivo de impossibilitar que a personificação da pessoa jurídica 

seja ferramenta para abonar a impunidade dos atos fraudulentos dos sócios e/ou 

administradores da sociedade, a jurisprudência passou a utilizar o instituto da 

desconsideração da personalidade jurídica (FAZZIO JÚNIOR, 2013, p. 117). 

Nos ensinamentos de Rubens Requião (2010, p. 441) é instruído: 

 
Não temos dúvida de que a doutrina, pouco divulgada em nosso país, 
levada à consideração de nossos Tribunais, poderia ser perfeitamente 
adotada, para impedir a consumação de fraude contra credores e 



 
 

 

mesmo contra o Fisco, tendo como escudo a personalidade jurídica da 
sociedade. 
 

Com a separação da personalidade da empresa e a de seus sócios, 

administradores e gerentes, foi vislumbrada a possibilidade de fraudar e agir com 

abuso de poder e dessa forma prejudicando terceiro e até mesmo o Fisco, o 

instituto da desconsideração veio para ser uma garantia para os credores, vez 

que se aplicando o instituto os bem pessoais dos sócios, administradores e 

gerentes podem responder pela dívida que empresa adquiriu com fim de fraudar 

o credor. 

 

 

1.3 – DA SUA APLICAÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO ANTES DO 

CÓDIGO CIVIL DE 2002 

 

 

O instituto da desconsideração da personalidade jurídica foi trato pela 

primeira vez no Brasil, pelo doutrinador Rubens Requião na primeira Conferência 

proferida na Universidade Federal do Paraná, per ocasião das comemorações 

do primeiro centenário de nascimento do Des. Vieira Cavalcanti Filho, fundador 

da Faculdade e seu primeiro catedrático de Direito Comercial (REQUIÃO, 1969). 

Mesmo depois de proferida a conferência demorou para ter algum 

diploma legal tratando do instituto, no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez 

que no Código Civil de 1916, indicava apenas a existência da pessoa jurídica 

distinta de seus membros (GARCIA, 2008). 

O primeiro diploma legal que trouxe para o nosso ordenamento, o 

instituto, foi o Código de Defesa do Consumidor, a Lei 8.078, de 11 de setembro 

de 1990, em seu artigo 28, mas em especial o parágrafo 5º, conforme segue: 

 
Art. 28 O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da 
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de 
direito, excesso de poder, infração da lei ou ato ilícito ou violação dos 
estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada 
quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou 
inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração. 

   [...] 



 
 

 

§ 5º Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que 
sua personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento 
de prejuízos causados aos consumidores. 

 

Observa-se que o artigo supramencionado é autoexplicativo, 

dimensionando assim o cuidado do texto da lei com a situação de completa 

fragilidade do consumidor, em virtude de pessoa jurídica cujos sócios, que 

praticam fraudes ou abuso de poder, com finalidade de prejudicar outrem, para 

proveito próprio (FREITAS, 2002, p. 171). 

No entanto, há divergências sobre o primeiro diploma legal da superação 

da desconsideração da personalidade jurídica no ordenamento jurídico 

brasileiro, como podemos observar nos ensinamentos Fábio Ulhoa Coelho 

(2009, p. 52): 

 
Com efeito, entre os fundamentos legais da desconsideração em 
benefício dos consumidores, encontram-se hipóteses caracterizadoras 
de responsabilização de administrador que não pressupõem nenhum 
superamento da forma da pessoa jurídica. Por outro lado, omite-se a 
fraude, principal fundamento para a desconsideração. A dissonância 
entre o texto da lei e a doutrina nenhum proveito traz à tutela dos 
consumidores, ao contrário, é fonte de incertezas e equívocos. 

 

Dessa forma, Fábio Ulhoa Coelho (2009, p. 54), dita que o segundo 

dispositivo que faz menção ao instituto é ao artigo 18 da Lei nº 8.884, de 11 de 

junho de 1994, que dispõe sobre a repressão às infrações contra a ordem 

econômica, conforme segue: 

 
Art. 18 A personalidade jurídica do responsável por infração da ordem 
econômica poderá ser desconsiderada quando houver da parte deste 
abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou 
violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também 
será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, 
encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocada por má 
administração. 

 

Agrega Fábio Ulhoa Coelho, que não existe dúvidas, portanto, quanto à 

apropriação da aplicabilidade do instituto da desconsideração da personalidade 

jurídica, na área da tutela do livre mercado, porém, o que ocorreu foi apenas a 

propagação do que continha no texto do dispositivo do Código de Defesa do 

Consumidor e dessa forma incidindo nas mesmas falhas, fazendo com que o 

segundo diploma da teoria não fosse explanado o suficiente e perdendo a sua 

consistência técnica (COELHO, 2009, p. 54). 



 
 

 

O instituto aparece novamente em outro diploma legal poucos anos 

depois na Lei nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que foi regulamentada pelo 

Decreto nº 3.179, de 21 de setembro de 1999, que dispõem sobre a tutela do 

meio ambiente, tratando da desconsideração da personalidade jurídica em seu 

artigo 4º que se refere: “Art. 4º Poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica 

sempre que sua personalidade for obstáculo ao ressarcimento de prejuízos 

causados à qualidade do meio ambiente”. 

Desta feita, caso determinada pessoa jurídica causar graves danos 

ambientais e tentar se esquivar da responsabilidade, formando nova sociedade 

com recursos, pessoas e sede diversa, desse modo deixando a primeira se 

escassear gradativamente, será possível por meio do referido instituto, executar 

o crédito ressarcitório do patrimônio das duas sociedades (COELHO, 2009, p. 

55-56). 

 

 

1.4 – DA VERIFICAÇÃO JURISPRUDENCIAL COMO ERA APLICADO ANTES 

DO ADVENTO DO CÓDIGO CIVIL DE 2002 

 

 

Com o surgimento do instituto, o Poder Judiciário começou a fazer uso 

do mesmo, observamos o uso do referido instituto no caso “Osasco Plaza 

Shopping” onde ocorreu um grave acidente, uma explosão no piso, de 

decorrência do acumulo de gás no espaço livre entre o solo e piso em 1996, 

diante do acontecido o Ministério Público do Estado de São Paulo propôs uma 

ação civil pública em face da administração do shopping e seus diretores e 

conselheiros, e contra B - Sete Participações S.A. 

A desconsideração da personalidade jurídica no referido caso, entra 

onde foi pedido condenação dos diretores e conselheiros do shopping, para tal 

ato o Tribunal de Justiça de São Paulo fundamentou-se no §5º do artigo 28 do 

Código de Defesa do Consumidor. 

Segue o Recurso Especial Nº 279.273 - SP (2000/0097184-7): 

 
Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. 
Shopping Center de Osasco-SP. Explosão. Consumidores. Danos 
materiais e morais. Ministério Público. Legitimidade ativa. Pessoa 
jurídica. Desconsideração. Teoria maior e teoria menor. Limite de 



 
 

 

responsabilização dos sócios. Código de Defesa do Consumidor. 
Requisitos. Obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados aos 
consumidores. Art. 28, § 5º. - Considerada a proteção do consumidor 
um dos pilares da ordem econômica, e incumbindo ao Ministério 
Público a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis, possui o Órgão 
Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais 
homogêneos de consumidores, decorrentes de origem comum. - A 
teoria maior da desconsideração, regra geral no sistema jurídico 
brasileiro, não pode ser aplicada com a mera demonstração de estar a 
pessoa jurídica insolvente para o cumprimento de suas obrigações. 
Exige-se, aqui, para além da prova de insolvência, ou a demonstração 
de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideração), ou a 
demonstração de confusão patrimonial (teoria objetiva da 
desconsideração). - A teoria menor da desconsideração, acolhida em 
nosso ordenamento jurídico excepcionalmente no Direito do 
Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de 
insolvência da pessoa jurídica para o pagamento de suas obrigações, 
independentemente da existência de desvio de finalidade ou de 
confusão patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal 
às atividades econômicas não pode ser suportado pelo terceiro que 
contratou com a pessoa jurídica, mas pelos sócios e/ou 
administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta 
administrativa proba, isto é, mesmo que não exista qualquer prova 
capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sócios 
e/ou administradores da pessoa jurídica. - A aplicação da teoria menor 
da desconsideração às relações de consumo está calcada na exegese 
autônoma do § 5º do art. 28, do CDC, porquanto a incidência desse 
dispositivo não se subordina à demonstração dos requisitos previstos 
no caput do artigo indicado, mas apenas à prova de causar, a mera 
existência da pessoa jurídica, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos 
causados aos consumidores. - Recursos especiais não 
conhecidos.(STJ - REsp: 279273 SP 2000/0097184-7, Relator: 
Ministro ARI PARGENDLER, Data de Julgamento: 04/12/2003, T3 - 
TERCEIRA TURMA, Data de Publicação:  --> DJ 29/03/2004 p. 
230RDR vol. 29 p. 356). 

 

Para entender melhor os motivos pelo qual levaram o Relator a aplicar a 

teoria menor da desconsideração da personalidade jurídica, destaca-se um 

breve trecho de seu voto: 

 
Ocorre que o 5º desse mesmo artigo foi além e criou nova hipótese 
ensejadora da desconsideração ao dizer: 
"Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que 
sua personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento 
de prejuízos causados aos consumidores". 
Trata-se aqui de circunstância francamente objetiva (qualquer forma de 
obstáculo ao ressarcimento), independentemente de atuação culposa 
por parte dos administradores, consoante já foi dito no item 2.2 retro. 
Compreendem-se facilmente as razões de justiça e de eqüidade que 
moveram o legislador, consciente ou inconscientemente, na imposição 
do preceito supra. 
As graves e nocivas conseqüências do acaso, da fortuna, melhor 
dizendo, do azar inocorrentes as excludentes previstas no art. 14 não 
devem ser suportadas por uma só das partes envolvidas no negócio 
de consumo mas também pelas pessoas dos diretores da empresa 
fornecedora. 



 
 

 

Mesmo não aparecendo sinal de fraude, abuso ou ilicitude, essas 
pessoas, se necessário, são chamadas a contribuir, economicamente, 
para a reparação do dano. É um desdobramento a mais, imposto pelo 
direito positivo, da velha teoria do risco criado. 
Não há a menor dúvida de que as vítimas também não agiram com 
culpa. Só tiveram má-sorte. E má-sorte muito superior à dos 
administradores, os quais, quando muito, só terão perdas patrimoniais. 

 
Observa-se que o referido caso teve a sentença proferida antes do 

advento do Código Civil de 2002, desconsiderando a personalidade jurídica, os 

requeridos hora condenados aos pagamentos de danos, recorreram, e em 

decorrência do poder judiciário brasileiro lento, o recurso foi julgado após a 

implantação do Código Civil de 2002, no entanto o acordão, não só manteve a 

sentença de primeiro grau como a reforçou. 

Encontra-se outros casos que se utilizam do instituto por exemplo: 

Agravos De Instrumento Nºs 975.801-6 E 973.721-5 Da Comarca De Londrina  

18ª Vara Cível: 

 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. 
INEXISTÊNCIA DE BENS DE PROPRIEDADE DA EXECUTADA 
PASSÍVEIS DE CONSTRIÇÃO JUDICIAL. DESCONSIDERAÇÃO DA 
PERSONALIDADE JURÍDICA.POSSIBILIDADE. RELAÇÃO DE 
CONSUMO.APLICAÇÃO DA TEORIA MENOR. ART. 28, §5º, DO 
CDC. INEXIGIBILIDADE DE COMPROVAÇÃO DE DESVIO DE 
FINALIDADE OU MÁ-FÉ DA EXECUTADA. PENHORA EM BENS DE 
EMPRESA COLIGADA E SÓCIOS DA DEVEDORA. PRECEDENTES 
DO STJ. RECURSOS CONHECIDOS E PROVIDOS. (TJ-PR - Ação 
Civil de Improbidade Administrativa: 9758016 PR 975801-6 (Acórdão), 
Relator: Carlos Henrique Licheski Klein, 18ª Câmara Cível, Data de 
Publicação: DJ: 1211  null).acessado em 07/11/17 

 

Caso no qual o da primeira instância o juiz indeferiu os pedidos da inicial, 

tal sentença foi recorrida, em instância superior o juiz reformou por completo a 

decisão, condenando a parte ré aos pagamentos de danos morais, em fase de 

cumprimento de sentença a empresa se fez ser um obstáculo para o efetivo 

cumprimento. 

Devido a isso, o juiz deferiu que houvesse desconsideração da 

personalidade jurídica com base do artigo 28, §5º do Código de Defesa do 

Consumidor. 

O instituto foi bastante utilizado em relações de consumo onde o 

consumidor foi lesado e a personalidade jurídica um obstáculo para o mesmo 

receber. 

 



 
 

 

 

CAPÍTULO 2 – DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 

NO CÓDIGO CIVIL DE 2002 

 

 

Este capítulo tratará a respeito do instituto no Código de Civil de 2002 e 

suas teorias aplicadas, como a teoria maior que se divide em objetiva e subjetiva 

e a teoria menor e, também, analisaremos jurisprudências que aplicaram o 

instituto nas referidas teorias. 

 

 

2.1 – CONCEITO 

 

 

Em síntese, as sociedades empresárias possuem uma autonomia 

individualizada, ou seja, dentem direitos e obrigações discrepantes de seus 

sócios. 

Diante desta prerrogativa, vê-se uma brecha para que a pessoa jurídica 

seja usada para fins de realização de atos ilícitos pretendidos pelos sócios, assim 

como nos dita os ensinamentos de Fábio Ulhoa Coelho (2005, p. 31):  

 
[...] em determinadas situações, ao se prestigiar o princípio da 
autonomia da pessoa jurídica, o ilícito perpetrado pelo sócio 
permanece oculto, resguardado pela licitude da conduta da sociedade. 
 

À vista disso, para tentar evitar-se que as empresas agissem de forma 

ilícita surgiu o instituto da desconsideração da personalidade jurídica no 

ordenamento americano com o caso Salomon vs. Salomon & Co. 

Tal hipótese foi base par que se criasse a previsão no ordenamento 

jurídico brasileiro quando se abordou nas LEI Nº 8.078/90 e na Lei. 9.605/98, e 

mais tarde o mesmo foi tipificado e conceituando as suas hipóteses de aplicação 

no Código Civil de 2002, em seu artigo 50, que dispõe: 

 

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado 
pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz 
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe 
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas 



 
 

 

relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos 
administradores ou sócios da pessoa jurídica. 
 

Esclarece Raphael de Barros Monteiro Filho e outros (MONTEIRO 

FILHO, et al, 2012, p. 781), sobre o artigo 50 do Código Civil, que: 

 

Ao comtemplar hipóteses de abuso na utilização da personalidade 
jurídica, estabelecendo como consequência a extensão dos efeitos de 
certas relações de obrigações aos bens particulares de sócios ou 
administradores, vale dizer, a extensão aos membros ao 
administradores da responsabilidade original da pessoa jurídica pelos 
atos realizados em seu nome, incorpora ao direito civil positivo 
brasileiro a teoria da desconsideração da personalidade jurídica 
(disregard doctrine). 
 

Dessa forma, afastar-se a personalidade jurídica quando restar 

corroborado que os sócios operaram de forma ilícita como, fraude ou abuso de 

direito, ou se comprovar a confusão patrimonial entre a empresa e os bens dos 

sócios. 

Caracteriza-se fraude quando os sócios se utilizam da empresa para 

escapar de obrigações perante terceiros; configura-se abuso de direito quando 

os sócios perante terceiros de boa-fé, aos fins ordenados no contrato ou estatuto 

da empresa para desviar a sua finalidade, desrespeitar a finalidade legitima; e a 

confusão patrimonial por si já é explicativa, ou seja, quando os bens dos sócios 

e os bens da empresa não são separados, confundem-se. 

O instituto visa reprimir o uso indevido da personalidade jurídica, como 

nos ensina Maria Helena Diniz (2007, p. 306, 307): 

 
[...]o uso indevido da personalidade jurídica, mediante desvio de seus 
objetivos ou confusão do patrimônio social para a prática de atos 
abusivos ou ilícitos, retirando-se, por isso, a distinção entre bens dos 
sócios e da pessoa jurídica, ordenando que os efeitos patrimoniais 
relativos a certas obrigações sejam estendidos aos bens particulares 
dos administrados ou dos sócios, recorrendo assim, à superação da 
personalidade jurídica porque os seus bens não bastam para a 
satisfação daquelas obrigações, visto que a pessoa jurídica não será 
dissolvida, nem entrará em liquidação. Desconsidera-se a 
personalidade jurídica da sociedade para possibilitar a transferência da 
responsabilidade para aqueles que a utilizarem indevidamente. É uma 
forma de corrigir fraude em que o respeito à forma societária levaria a 
uma solução contrária à sua função e aos ditames legais. Trata-se de 
medida protetiva, que tem por escopo a preservação da sociedade e a 
tutela dos direitos de terceiros, que com ela efetivaram negócios. 

 



 
 

 

O instituto é um meio de garantir que as obrigações da sociedade 

empresária sejam cumpridas, como, também, nos ensina Raphael de Barros 

Monteiro Filho e outros (MONTEIRO FILHO, et al, 2012, p. 784 e 785): 

 
Daí ser possível conceituar a desconsideração da personalidade 
jurídica como a inobservância especial e episódica da autonomia 
jurídica da pessoa moral, para o fim de estender a seus membros ou 
administradores os efeitos de certas obrigações, em caso de abuso da 
personalidade jurídica e se a entidade não possuir bens suficientes à 
satisfação dessas mesmas obrigações. 

 
A desconsideração da personalidade jurídica farar-se-á apenas para a 

satisfação das obrigações quando o patrimônio da empresa restar insuficiente, 

e ficar comprovado fraude, abuso de poder ou confusão patrimonial, assim 

ficando claro que o instituto não acarreta na cessação do ato constitutivo da 

pessoa jurídica, apenas gera ineficácia do mesmo perante o episódio sucedido. 

Ou seja, a empresa não deixará de existir ou perderá sua personalidade, 

a ela será anulada apenas para que aja a satisfação do crédito, assim que 

satisfeita a obrigação a personalidade da empresa volta a responder por si, pois 

trata-se de um evento excepcional que apenas permite-se ser aplicado se for 

constatada os pressupostos, quer dizer, se houver fraude, abuso de poder ou 

confusão patrimonial.  

 

 

2.2 – TEORIAS APLICADAS 

 

 

A desconsideração da personalidade jurídica pode ocorrer através de 

duas teorias, teoria maior que possui a objetiva e a subjetiva e a teoria menor, 

como explicadas a seguir. 

 

2.2.1 – TEORIA MAIOR 

 

Ingressou em nosso cenário nacional, na década de 60 pelo doutrinador 

Rubens Requião, a qual tem por sua vez a desconsideração da personalidade 

jurídica ligada a abuso de poder, a fraude ou confusão patrimonial, a qual 



 
 

 

encontra-se positivada no artigo 50 do Código Civil Brasileiro e em outras 

legislações como Código de Defesa do Consumidor. 

Nesse sentido, destaca-se os ensinamentos do doutrinador Fábio Ulhoa 

Coelho (2005, p. 127, 128): 

 
Os pressupostos da desconsideração, já se viu, é ocorrência de fraude 
perpetrada com uso da autonomia patrimonial da pessoa jurídica. Está, 
que é a formulação mais corrente da teoria, dá, pois, relevo à presença 
de elemento subjetivo. Fábio Konder Comparato propôs uma 
formulação diversa, em que os pressupostos da desconsideração da 
autonomia da sociedade são objetivos, como a confusão patrimonial 
ou o desaparecimento do objeto social. Por esta razão, é possível 
chamar-se a primeira de concepção subjetivista e esta última de 
concepção objetivista da teoria da desconsideração da pessoa jurídica. 

 
Existe duas subdivisões, tratando-se da teoria maior, o que define qual 

das teorias irá ser utilizada é a definição de qual dos atos elencados na 

legislação foi realizado pela pessoa jurídica que levou a possibilidade de 

requerer a desconsideração da personalidade jurídica.  

 

2.2.1.1 – TEORIA OBJETIVA 

 

A referida teoria, trata-se da aplicação do instituto da desconsideração 

da personalidade jurídica, que se utiliza, a ocasião da confusão patrimonial, o 

qual é de maior facilidade de comprovação, pois independe do quesito subjetivo 

das intenções do administrator em desviar sua finalidade e frustrar credores, já 

que envolve bens materiais. 

Nesse sentido, observa-se os ensinamentos da Maria Helena Dinis 

(2007, p. 306): 

[...] quando houver confusão patrimonial (mistura do patrimônio social 
com o patrimônio particular do sócio, causando dano a terceiro) em 
razão do abuso da personalidade jurídica, o órgão judicante, a pedido 
do interessado ou do Ministério Público, estará autorizado, com base 
na prova material do dano, a desconsiderar, episodicamente, a 
personalidade jurídica [...] 

 

E como já visto à cima, essa teoria encontra-se elencada no artigo 50 do 

Código Civil em outros dispositivos legais como, a Lei 8.078/90 no artigo 28, no 

entanto o referido artigo do Código de Defesa do Consumidor trata da teoria 

subjetiva. 

 



 
 

 

2.2.1.2 – TEORIA SUBJETIVA 

 

A teoria subjetiva é a complementação das possibilidades elencadas no 

artigo 50 do Código Civil, ou seja, será aplicada quando ocorrer fraude ou abuso 

de poder, e como o elemento da teoria anterior demandava de bens corpóreos, 

os elementos desta teoria são incorpóreos, pois trata-se de provar conduta 

abusiva ou fraudulenta dos responsáveis pela empresa, são elementos que 

detém maior dificuldade de serem provados, em relação a teoria anterior. 

Como ressalva a Ministra Nancy Andrigni, em um de seus julgados: 

 
A teoria maior não pode ser aplicada com a mera demonstração de 
estar a pessoa jurídica insolvente para o cumprimento de suas 
obrigações. Exige-se, aqui, para além da prova de insolvência, ou a 
demonstração de desvio de finalidade, ou a demonstração de confusão 
patrimonial.67 
 

Ou seja, a mera insolvência da pessoa jurídica não basta para a 
aplicação desta teoria, requer que seja provado que houve conduta fraudulenta 
ou abusiva para prejudicar terceiros. 
 

2.2.2 – TEORIA MENOR 

 

Verifica-se que há na doutrina e na jurisprudência a teoria menor, por 

mais negativa que seja a sua aplicação, pelo fato de se basear na 

impontualidade ou na inadimplência da pessoa jurídica, onde a mesma é 

obstáculo para o recebimento da dívida, ou a mesma esteja em processo de 

falência. Ressalta que para a aplicação desta teoria não há necessidade de 

haver fraude ou abuso de poder. 

Como sita a ministra Nancy Andrighi no REsp 279273/SP: 

 
A teoria menor da desconsideração, acolhida em nosso ordenamento 
jurídico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito 
Ambiental, incide com a mera prova de insolvência da pessoa jurídica 
para o pagamento de suas obrigações, independentemente da 
existência de desvio de finalidade ou de confusão patrimonial. 
Para a teoria menor, o risco empresarial normal às atividades 
econômicas não pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a 

                                                           
67 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. 

Shopping Center Osasco-SP. Explosão. Consumidores. Danos Materiais e morais. Ministério Público. 
Legitimidade ativa. Pessoa jurídica. Desconsideração. Teoria maior e teoria menor. Limite de 
responsabilização dos sócios. Código de defesa do Consumidor. Requisitos. Obstáculo ao ressarcimento 
de prejuízos causados aos consumidores. Art. 28, § 5°. Recurso especial n° 279.273 – SP. Recorrente: B 
Sete Participações S/A e outros. Recorrido: Ministério Público do Estado de São Paulo. Relatora: Ministra 
Nancy Andrighi. Brasília, 04 de dezembro de 2003. DJ em 29/03/2004. 



 
 

 

pessoa jurídica, mas pelos sócios e/ou administradores desta, ainda 
que estes demonstrem conduta administrativa proba, isto é, mesmo 
que não exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou 
dolosa por parte dos sócios e/ou administradores da pessoa jurídica. 

 
Referida teoria encontra-se com respaldo o parágrafo 5º do artigo 28 do 

Código de Defesa do Consumidor, observa-se que o mesmo não se subordina 

aos requisitos elencados no caput do dispositivo legal indicado, e sim apenas 

pelo simples fato da personalidade jurídica ser um empecilho para o 

ressarcimento sofrido pelos consumidores. 

 

 

2.3 – APLICAÇÃO JURISPRUDENCIAL 

 

 

Nesse sentido encontra-se inúmeros julgados, que se utilizaram das 

teorias para autorizar ou negar a desconsideração da personalidade jurídica 

como pode-se observar nos seguintes julgados. 

Resp 1325663 SP 2012/0024374-2, T3 - TERCEIRA TURMA - Dje 

24/06/2013 - Julgamento11 De Junho De 2013, Relator Ministra NANCY 

ANDRIGHI: 

 
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE 
FALÊNCIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO, 
CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. 
DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. 
INVIABILIDADE. INCIDÊNCIA DO ART. 50 DO CC/02. APLICAÇÃO 
DA TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE 
JURÍDICA. ALCANCE DO SÓCIO MAJORITÁRIO. NECESSIDADE 
DE DEMONSTRAÇÃO DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS 
LEGAIS. 1. Ausentes os vícios do art. 535 do CPC, rejeitam-se os 
embargos de declaração. 2. A ausência de decisão acerca dos 
argumentos invocados pelo recorrente em suas razões recursais 
impede o conhecimento do recurso especial. 3. A regra geral adotada 
no ordenamento jurídico brasileiro, prevista no art. 50 do CC/02, 
consagra a Teoria Maior da Desconsideração, tanto na sua vertente 
subjetiva quanto na objetiva. 4. Salvo em situações excepcionais 
previstas em leis especiais, somente é possível a desconsideração da 
personalidade jurídica quando verificado o desvio de finalidade (Teoria 
Maior Subjetiva da Desconsideração), caracterizado pelo ato 
intencional dos sócios de fraudar terceiros com o uso abusivo da 
personalidade jurídica, ou quando evidenciada a confusão patrimonial 
(Teoria Maior Objetiva da Desconsideração), demonstrada pela 
inexistência, no campo dos fatos, de separação entre o patrimônio da 
pessoa jurídica e os de seus sócios. 5. Os efeitos da desconsideração 
da personalidade jurídica somente alcançam os sócios participantes da 
conduta ilícita ou que dela se beneficiaram, ainda que se trate de sócio 



 
 

 

majoritário ou controlador. 6. Recurso especial parcialmente conhecido 
e, nesta parte, provido.(STJ - REsp: 1325663 SP 2012/0024374-2, 
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 11/06/2013, 
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJe 24/06/2013) 
 

Trata-se de um recurso especial interposto por Morocó Participações e 

Comércio S.A, em face de Riprauto Veículos Ltda – Massa Falida, em 

decorrência de uma ação de falência, na qual foi sentenciada a desconsideração 

da personalidade jurídica, para que assim fosse possível alcançar os bens 

particulares de seus sócios, porém na época da desconsideração em 2006 o real 

quadro societário era desconhecido. 

Em 2012 com a interposição do recurso especial, para analisar se a 

desconsideração da personalidade jurídica decretada anteriormente pode ser 

estendida para alcançar sócios, que ainda não faziam parte do processo 

falimentar. 

Para melhor entendimento dos motivos da decisão analisa-se os votos 

da Relatora Nancy Andrighi. 

O acórdão recorrido ao manter a decisão agravada na origem, a qual 

ampliara os efeitos de anterior decisão de desconsideração da personalidade 

jurídica, concluiu-se no sentido de que a recorrente, enquanto detentora de 60% 

(sessenta por centro) do capital social deveria responder com seu patrimônio 

pelas dividas da falida. Isto porque, enquanto sócia majoritária, a recorrente seria 

administradora da pessoa jurídica desconsiderada, cabendo-lhe inclusive a 

nomeação de Diretor Presidente.68 

O ponto debatido é a possibilidade de extensão dos efeitos da aplicação 

da disregard doctrine ao sócio majoritário, decorrente que sendo o sócio 

majoritário pode ser nomeado como diretor presidente, por mais que o a pessoa 

do gerente seja diferente ele supervisiona os trabalhos feitos na empresa. 

Há precedentes em relação de não ser suficiente a condição de sócio, 

mesmo que majoritário ou controlador, para que em seu desfavor se imponha os 

                                                           
68 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Processual Civil E Civil. Recurso Especial. Ação De 
Falência. Embargos De Declaração. Omissão, Contradição Ou Obscuridade. Não Ocorrência. 
Desconsideração Da Personalidade Jurídica. Inviabilidade. Incidência Do Art. 50 Do Cc/02. 
Aplicação Da Teoria Maior Da Desconsideração Da Personalidade Jurídica. Alcance Do Sócio 
Majoritário. Necessidade De Demonstração Do Preenchimento Dos Requisitos Legais. 
RECURSO ESPECIAL Nº 1.325.663 - SP (2012/0024374-2) - Recorrente: Morocó Participações 
E Comércio As; Recorrido: Riprauto Veículos Ltda - Massa Falida; Relator: Ministra Nancy 
Andrighi, Data De Julgamento: 11/06/2013, T3 - Terceira Turma, Data De Publicação: Dje 
24/06/2013. 



 
 

 

efeitos da desconsideração da personalidade jurídica, como menciona a Ministra 

Nancy Andrighi em seu voto. 

Uma vez que o nosso ordenamento adota como regra geral o 

preenchimento dos requisitos elencados no artigo 50 do Código Civil, que 

recepciona e consagra a Teoria Maior da Desconsideração, nas suas duas 

vertentes objetiva e subjetiva. 

Mesmo em caso de grupos econômicos, a desconsideração deverá ser 

reconhecida excepcionalmente, quando visualizar-se a confusão patrimonial, 

fraudes, abuso de direito e má fé com prejuízo a credores e mesmo quando 

cumprido os requisitos legais, os efeitos da desconsideração devem alcançar 

apenas aqueles sócios ou diretores que efetivamente participaram ou se 

beneficiaram com o ato ilícito ou abusivo.69 

Dessa forma, vislumbra-se a decisão do presente caso: 

 
Forte nessas razões, CONHEÇO, em parte, do recurso especial e, 
nesta parte, DOU-LHE PROVIMENTO a fim de anular os acórdãos de 
e-STJ fls. 2731/2738 e 2741/2745, determinando a baixa dos autos à 
origem para que o TJ/SP realize novo julgamento, na esteira do devido 
processo legal e da jurisprudência desta Corte. .(STJ - REsp: 1325663 
SP 2012/0024374-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de 
Julgamento: 11/06/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de 
Publicação: DJe 24/06/2013). 
 

Por verificar que não havia sido comprovada o cumprimento dos 

requisitos, e dessa forma não se encaixando em nenhuma teoria da 

desconsideração da personalidade jurídica, a ministra anulou os acórdãos STJ 

fls. 2731/2738 e 2741/2745, determinando a baixa dos autos à origem para que 

o TJ/SP realizasse novo julgamento, na esteira do devido processo legal e da 

jurisprudência da referida corte. 

Caso qual se difere do Agint No Resp 1337956 Sp 2011/0214853-0; 

Agravante: Softcontrol Engenharia E Instalações Ltda – Epp; Agravado: 

Consorcio Mpc/Cco E Outros, Do Relator: Ministro Raul Araújo, Data De 

                                                           
69 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Processual Civil E Civil. Recurso Especial. Ação De 
Falência. Embargos De Declaração. Omissão, Contradição Ou Obscuridade. Não Ocorrência. 
Desconsideração Da Personalidade Jurídica. Inviabilidade. Incidência Do Art. 50 Do Cc/02. 
Aplicação Da Teoria Maior Da Desconsideração Da Personalidade Jurídica. Alcance Do Sócio 
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E Comércio As; Recorrido: Riprauto Veículos Ltda - Massa Falida; Relator: Ministra Nancy 
Andrighi, Data De Julgamento: 11/06/2013, T3 - Terceira Turma, Data De Publicação: Dje 
24/06/2013 



 
 

 

Julgamento: 15/12/2016, T4 - Quarta Turma, Data De Publicação: Dje 

07/02/2017: 

 

AGRAVO INTERNO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE 
COBRANÇA CUMULADA COM INDENIZATÓRIA. CUMPRIMENTO 
DE SENTENÇA. INEXISTÊNCIA DE BENS EM NOME DA 
SOCIEDADE DEVEDORA. GRUPO ECONÔMICO. COINCIDÊNCIA 
ENTRE SÓCIOS. CONSÓRCIO DE EMPRESAS. 
CARACTERÍSTICAS. DISREGARD DOCTRINE (CC/2002, ART. 50). 
TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE 
JURÍDICA. REQUISITOS. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. 
RECURSO IMPROVIDO. 1. Nas relações jurídicas de natureza civil-
empresarial, o legislador pátrio, no art. 50 do CC de 2002, adotou a 
teoria maior da desconsideração, que exige a demonstração da 
ocorrência de elemento objetivo relativo a qualquer um dos requisitos 
previstos na norma, caracterizadores de abuso da personalidade 
jurídica, como excesso de mandato, demonstração do desvio de 
finalidade (ato intencional dos sócios em fraudar terceiros com o uso 
abusivo da personalidade jurídica) ou demonstração de confusão 
patrimonial (caracterizada pela inexistência, no campo dos fatos, de 
separação patrimonial entre o patrimônio da pessoa jurídica e dos 
sócios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas jurídicas). 2. Os 
consórcios diferem dos grupos de sociedades, sendo constituídos para 
consecução de um objeto comum, com responsabilidades específicas, 
tendo como característica a temporaneidade. Se duas sociedades 
empresárias decidirem firmar um contrato de consórcio, as partes do 
ajuste serão necessariamente as pessoas jurídicas contratantes e seus 
sócios. Além disso, o consórcio estará comumente "em funcionamento" 
no mesmo endereço de uma das sociedades participantes. Em vista 
disso, a constatação de que o consórcio tem os mesmos "sócios" que 
as sociedades contratantes, bem como a mesma sede de uma delas, 
não pode, por si só, amparar a conclusão de tratar-se de um grupo 
econômico, como ocorreu na hipótese em comento, em que até se 
confunde mero "consórcio" com "sociedade empresária". 3. A 
desconsideração da personalidade jurídica, com a consequente 
invasão no patrimônio de terceiros, é medida excepcional, sendo 
admitida apenas quando comprovados os seus requisitos, o que não 
ocorreu no caso. 4. Agravo interno não provido.(STJ - AgInt no REsp: 
1337956 SP 2011/0214853-0, Relator: Ministro RAUL ARAÚJO, Data 
de Julgamento: 15/12/2016, T4 - QUARTA TURMA, Data de 
Publicação: DJe 07/02/2017). 
 

Caso acima trata-se de um agravo interno interposto por Softcontrol 

Engenharia e Instalações Ltda – EPP, contra a decisão que deu provimento ao 

recurso especial para afastar a desconsideração da personalidade jurídica em 

relação às recorrentes. 

A ação que deu origem ao caso foi uma “ação de cobrança cumula com 

ação indenizatória” proposta pela Softcontrol Engenharia e Instalações Ltda – 

EPP, em fase de CCO – OMNI Engenharia e Serviços Ltda, julganda 

parcialmente procedente, onde a ré foi condenada ao pagamento da importância 



 
 

 

de R$ 442.619,23, acrescidos de juros de 1% ao mês desde o ajuizamento da 

ação, e correção monetária desde o vencimento de casa parcela. 

Dado início ao cumprimento de sentença, foram apresentados os 

respectivos cálculos, no total de R$ 714.798,52 (setecentos e quatorze mil, 

setecentos e noventa e oito reais e cinquenta e dois centavos). Ante a ausência 

de pagamento e a não localização de bens ou valores em nome da devedora, foi 

requerida a desconsideração da personalidade jurídica da ré, para alcançar bens 

de outras entidades empresariais, entre elas os Consórcios e a sociedade ora 

agravados, sob o fundamento de que constituiriam um mesmo grupo econômico.  

O il. Magistrado de piso reconheceu a existência de grupo econômico e 

determinou a penhora dos ativos financeiros das empresas, decisão que foi 

confirmada pelo eg. TJ/SP em sede de agravo de instrumento.70 

Explica no relatório o Ministro Raul Araújo: 

 
Nas razões recursais, a recorrente alega que, diversamente do 
afirmado na decisão agravada, a formação de grupo econômico e a 
existência de confusão patrimonial entre as empresas está largamente 
comprovada nos autos, o que foi reconhecido pelo Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo tanto neste caso como em inúmeros outros, 
relativos às mesmas empresas. 
Alega, outrossim, que a decisão contraria os fundamentos de fato 
contidos no acórdão recorrido, e que, para tanto, teria procedido ao 
reexame das provas dos autos, em desconformidade com a Súmula 7 
do STJ (STJ - AgInt no REsp: 1337956 SP 2011/0214853-0, Relator: 
Ministro RAUL ARAÚJO, Data de Julgamento: 15/12/2016, T4 - 
QUARTA TURMA, Data de Publicação: DJe 07/02/2017). 
 

E em seu voto o ministro justifica o motivo pelo qual manteve a decisão 

agravada. 

O legislador pátrio utilizou a teoria maior da desconsideração presente 

no artigo 50 do Código Civil, que dessa forma exige-se a demonstração da 

ocorrência de fraude, abuso da personalidade jurídica e/ou confusão patrimonial, 

resta está caracterizada pela inexistência, no campo dos fatos, de separação 

patrimonial entre o patrimônio da pessoa jurídica e dos sócios ou, ainda, dos 

                                                           
70 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Interno. Civil E Processual Civil. Ação De 
Cobrança Cumulada Com Indenizatória. Cumprimento De Sentença. Inexistência De Bens Em 
Nome Da Sociedade Devedora. Grupo Econômico. Coincidência Entre Sócios. Consórcio De 
Empresas. Características. Disregard Doctrine (Cc/2002, Art. 50). Teoria Maior Da 
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Improvido. Agravante Softcontrol Engenharia E Instalações Ltda – Epp; Agravada Cco – Omni 
Engenharia E Serviços Ltda; Agint No Resp: 1337956 Sp 2011/0214853-0, Relator: Ministro Raul 
Araújo, Data De Julgamento: 15/12/2016, T4 - Quarta Turma, Data De Publicação: Dje 
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haveres de diversas pessoas jurídicas. E por tais fundamentos e o alegado do 

agravante não restaram o suficiente para anular a desconsideração da 

personalidade jurídica, o agravo interno não foi provido. 

Para demonstrar a utilização da teoria menor do instituto, analisa-se a 

decisão do agravo de instrumento AI 4270913 PR 0427091-3, 14º Câmera Cível, 

agravante Moinho Iguaçi Agroindustrial Ltda, em face de S.L. Dimbarre e Cia 

Ltda, Relator Rubens Oliveira Fontoura, DJ: 7474 – 3 de outubro 2007;  

 
AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO DE TÍTULO 
EXTRAJUDICIAL - DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE 
JURÍDICA - APLICAÇÃO DA TEORIA MENOR DA 
DESCONSIDERAÇÃO - COMPROVAÇÃO DE INSOLVÊNCIA DA 
AGRAVADA - RECURSO PROVIDO. Deve haver a aplicação da teoria 
menor da desconsideração da personalidade jurídica quando verificar-
se que a existência da pessoa jurídica é obstáculo ao adimplemento 
da obrigação em razão de sua insolvência, bem como, quando 
vislumbrar-se que o sócio possui bens suficientes para saldar o débito 
exeqüendo. (TJ-PR - AI: 4270913 PR 0427091-3, Relator: Rubens 
Oliveira Fontoura, Data de Julgamento: 03/10/2007, 14ª Câmara Cível, 
Data de Publicação: DJ: 7474) 
 

O referido caso trata-se de Agravo de Instrumento interposto por Moinho 

Iguaçu Agroindustrial Ltda em face da decisão proferida pelo juiz de primeiro 

grau da comarca de Ponta Grossa, na ação originaria de Execução de Título 

Executivo Extrajudicial, de um cheque  pré-datado para data de 07/11/2005, no 

valor de cento e dez mil reais emitido pela agravada referente a compra de 

cereal/soja na data de 04/10/2005 que indeferiu o pedido de desconsideração da 

personalidade jurídica, formulado pelo agravante, calçado no entendimento de 

que o simples fato de inexistir bem em nome da empresa executada, não era o 

bastante para ensejar o redirecionamento da execução ao sócio gerente, sendo 

necessário prova cabal de que seus sócios tenham agido com abuso de gerência 

ou em fraude.71 

O Agravante aduziu que caiu em um “golpe” aplicado pelo sócio gerente 

da agravada, que no momento da emissão do cheque estava consciente de que 

a empresa não possuía nenhum patrimônio para responder por suas obrigações, 

                                                           
71 BRASIL. Tribunal de Justiça do Paraná. AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO DE 
TÍTULO EXTRAJUDICIAL - DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA - 
APLICAÇÃO DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERAÇÃO - COMPROVAÇÃO DE 
INSOLVÊNCIA DA AGRAVADA - RECURSO PROVIDO. agravante Moinho Iguaçi Agroindustrial 
Ltda; agravado S.L. Dimbarre e Cia Ltda; TJ-PR - AI: 4270913 PR 0427091-3, Relator: Rubens 
Oliveira Fontoura, Data de Julgamento: 03/10/2007, 14ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 
7474. 



 
 

 

e mesmo assim emitiu o cheque, e que entre a emissão e da data do pré-datado, 

o mesmo teve tempo para vender o cereal/soja comprado e imotivadamente 

cancelou o cheque junto ao banco sacado, que acarretou abertura de um 

inquérito para apurar crime de estelionato. 

Frisou, também, que a conduta se molda nos termos do dispositivo legal 

artigo 50 do Código Civil, vez que o sócio gerente da agravada de forma 

intencional praticou de forma clara abuso de poder da personalidade jurídica, 

assim desviando a sua finalidade e fazendo confusão patrimonial, com objetivo 

evidente de fraudar o credor. Além, de alegar má-fé no momento do 

cancelamento do cheque. Salientando que no contrato social, o quadro 

societário se resume no sócio gerente e sua filha menor de idade. 

Ressaltando o fato de ter efetuado buscas rigorosas para encontrar bens 

penhoráveis em nome da empresa agravada, porém, a busca resultou-se 

infrutífera, dessa forma, alegou que os bens do sócio gerente assumem os 

débitos da pessoa jurídica, desse modo, a personalidade jurídica atribuída à 

empresa não pode servir para acobertar práticas ilícitas cometidas pelo sócio 

gerente. 

O Agravo de Instrumento foi provido e em seu voto o relator esclarece e 

fundamenta sua decisão. 

 
Desta feita, pode haver a desconsideração da personalidade jurídica 
nos casos em que houver demonstração do abuso da pessoa jurídica, 
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, 
devendo ficar configurado que tais hipóteses estão causando prejuízo 
aos credores. 
Pondera-se que ultimamente tem-se feito uso de uma nova teoria, 
chamada Menor Desconsideração, em que basta a insolvência da 
sociedade para que se possa, imediatamente, buscar o patrimônio dos 

sócios para a satisfação das obrigações da sociedade. (TJ-PR - AI: 

4270913 PR 0427091-3, Relator: Rubens Oliveira Fontoura, Data de 
Julgamento: 03/10/2007, 14ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 
7474) 
 

Desta feita, verifica-se que a empresa agravada não possui bens 

capazes de satisfazer o crédito e há bens suficientes para a satisfação do débito 

em nome do sócio gerente, dessa forma julga o relator, impondo-se que seja 

desconsiderada a personalidade jurídica da empresa recorrida, com base na 

teoria menor do instituto. 

 

 



 
 

 

CAPÍTULO 3 – DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 

E O INCIDENTE NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

 

 

A teoria da desconsideração da personalidade jurídica foi abraçada pelo 

nosso ordenamento a bastante tempo, sendo tratada na doutrina e utilizada 

pelos tribunais, porém sem dispositivo legal que definisse o seu procedimento, 

este capítulo tratará sobre o conceito e evolução histórica e o procedimento do 

incidente.  

 

 

3.1 – DO CONCEITO DO PROCEDIMENTO DE DESCONSIDERAÇÃO DA 

PERSONALIDADE JURÍDICA PERANTE O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 

2015. 

 

 

O Código de Processo Civil de 1973, não abordava o modus operandi 

do referido instituto da desconsideração da personalidade jurídica. Surgindo 

assim o modo de se prosseguir com o pedido de desconsideração com o advento 

do Código de Processo Civil de 2015, trazendo consigo o conceito e o 

procedimento a ser seguido. 

O conceito do incidente da desconsideração da personalidade jurídica 

aduzido por Renato Resende Beneduzi (2016, p. 259): 

 
A desconsideração da personalidade jurídica, processualmente 
falando, é uma modalidade coata (não-voluntária) de intervenção de 
terceiros mediante a qual se pede o reconhecimento, em certos casos 
autorizados pelo direito material, da extensão a alguém que não é parte 
da legitimidade passiva à execução forçada neste processo, atual ou 
futura e eventual. 
Trata-se, assim de uma demanda incidental ao processo em curso cujo 
mérito é o pedido de extensão da responsabilidade executiva a um 
terceiro. Fora deste incidente, não se permite a desconsideração 
incidental da personalidade jurídica em caso algum. 
 
 

O incidente baseia-se em uma ação autônoma para chegar até o 

representante da pessoa jurídica utilizada para fraudar, abusar do poder ou a 

qual possuía confusão patrimonial e “força-lo” participar da demanda com seus 



 
 

 

próprios bens para suprir o valor demandado, quando os bens da sociedade não 

bastar. 

Não havia direito anterior elencado no antigo Código De Processo Civil, 

como nos dita os ensinamentos de José Miguel Garcia Medina (2015, p. 226): 

 
Decidia-se, à luz do CPC/1973, que a desconsideração da 
personalidade jurídica independeria do ajuizamento de ação 
autônoma, “mais somente em casos de abuso de direito – cujo 
delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/2002 – do 
desvio de finalidade ou confusão patrimonial, é que se permite tal 
providência”. 
 

 
À luz do CPC/2015, fica evidente que se trata de questão a ser decidida 

incidentalmente, mesmo que seja permitida o pedido da desconsideração da 

personalidade jurídica esteja ligada com a petição inicial, e mesmo sendo tratada 

com incidental a mesma será assentada como principal de mérito. (MEDINA, 

2015, p. 226). 

Nas palavras de Cássio Scarpinella Bueno (2015, p. 158): 

 
O instituto tem como objetivo viabilizar o que a prática forense 
consagrou com o nome de ‘reprocesso’ da execução ou, de forma mais 
precisa, criar condições para que, ao longo do processo (de forma 
incidental, portanto, dai o nome ‘incidente’), sejam apurados as razões 
pelas quais o direito material autoriza a responsabilidade de pessoas 
naturais por atos praticados por pessoas jurídicas. O CPC de 2015 vai 
além e admite também o emprego do mesmo incidente para que a 
hipótese de querer responsabilizar pessoas jurídicas por atos 
praticados pelas pessoas naturais que a controlam ou comandam (...). 
O que o CPC de 2015 exige, destarte, é que as razões de direito 
material que justificam a responsabilização do sócio pela pessoa 
jurídica (e vice-versa, no caso da ‘desconsideração inversa’) sejam 
apuradas (e decididas) em amplo e prévio contraditório. Típico caso de 
transporte escorreito das realidades materiais para dentro do processo. 
 
 

A desconsideração da personalidade jurídica caracteriza-se como ação 

excepcional, que será resolvida em processo próprio, com procedimento agora 

definido em lei, proporcionado o contraditório de ampla defesa ao réu da ação, 

e ao final o juiz julgara se será levantado ao véu da personalidade jurídica da 

empresa a fim de alcançar os bens do referido réu, ou seja, do sócio. 

 

 

 

 



 
 

 

3.2 – DO PROCEDIMENTO 

 

 

Como já mencionado, o Novo Código de Processo Civil no Capítulo IV - 

Do Incidente De Desconsideração Da Personalidade Jurídica, trouxe o 

procedimento a ser seguido no pedido para a aplicação do instituto, cujo qual 

encontra-se positivado no artigo 133 ao 137 do CPC de 2015. 

O procedimento inicia-se no artigo 133 do CPC: 

 
Art. 133.  O incidente de desconsideração da personalidade jurídica 
será instaurado a pedido da parte ou do Ministério Público, quando lhe 
couber intervir no processo. 
§ 1o O pedido de desconsideração da personalidade jurídica observará 
os pressupostos previstos em lei. 
§ 2o Aplica-se o disposto neste Capítulo à hipótese de 
desconsideração inversa da personalidade jurídica. 

 
 

Em questão ao referido artigo nos esclarece Teresa Arruda Alvim 

Wambier [et al] (2015, p. 252): 

 
O pedido de desconsideração da pessoa jurídica deve ser 
necessariamente formulado pela parte ou pelo Ministério Público, este 
quando estiver no processo atuando como custos legis (fiscal da lei). 
Não é possível atuação do juiz sem provocação da parte. O art. 133, § 
1º deixa claro que os pressupostos de aplicação desta teoria que leva 
à alteração da responsabilidade patrimonial estão previstos na lei 
material, já que o conflito entre as partes pode ter fundamento no direito 
civil, no direito do consumidor etc... Os pressupostos para a incidência 
deste mecanismo são diferentes em diversos ramos do direito material, 
mas a disciplina processual é uma só: em caso algum pode haver a 
instauração de ofício deste incidente. 
 

Ou seja, a lei é taxativa quanto a sua instauração por iniciativa exclusiva 

da parte interessada, e de modo algum o incidente pode ser instaurado de ofício. 

Assim, apenas deverá ser formulado o pedido de desconsideração da 

personalidade jurídica pela parte ou pelo Ministério Público, quando estiver 

atuando no processo como custos legis. 

Desse modo, também, quem apresentar o requerimento do incidente 

deve observar os pressupostos em lei previstos, no caso em tela, deve cumprir 

um dos pressupostos previstos no artigo 50 do Código Civil, que contempla a 

teoria maior do instituto da desconsideração e no § 5º do artigo 28 do Código de 

Defesa do Consumidor, onde a teoria menos da desconsideração da 

personalidade jurídica encontra respaldo legal. 



 
 

 

Sobre os ditames de quem é legitimidade ativa e passiva no referido 

incidente, destaca-se o que explica Renato Beneduzi (2016, p. 260): 

 
Terá legitimidade ativa para pedir a desconsideração da personalidade 
jurídica a parte interessada na extensão da responsabilidade 
patrimonial de seu adversário ao terceiro e, se intervir na qualidade de 
custos iuris, também o Ministério Público por expressa vontade da lei 
(caput). Não se permite, em nenhuma hipótese, o deferimento ex officio 
da desconsideração, ainda quando se trata de relação de consumo, e 
nem mesmo a mera instauração deste incidente sem requerimento do 
interessado (com fundamento no princípio da demanda). A legitimidade 
passiva será, na desconsideração da personalidade jurídica 
tradicional, caso em que a sociedade é o adversário no processo do 
requerente, do sócio ou do administrador. [...] 
 
 

A hipótese elencada no parágrafo segundo do artigo acima mencionado, 

não faz parte do objeto de estudo desde trabalho, porém apenas para nota de 

esclarecimento segue a explicação de Teresa Arruda Alvim Wambier [et al] 

(2015, p. 252): 

 
O parágrafo segundo também é salutarmente inovador. Inclui 
expressamente na lei a possibilidade, até agora, tratada pela doutrina 
e admitida por parte da jurisprudência, de haver a desconsideração 
inversa. É o que ocorre, por exemplo, quando em caso de divórcio, um 
dos cônjuges descobre que o patrimônio que seria do casal e que seria 
partilhado, está todo em nome da empresa de que é sócio majoritário 
o outro dos cônjuges. 
 

 
O artigo 134 do CPC, traz a positivação da fase em que o incidente da 

desconsideração da personalidade jurídica é cabível: 

 
Art. 134.  O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases 
do processo de conhecimento, no cumprimento de sentença e na 
execução fundada em título executivo extrajudicial. 
§ 1o A instauração do incidente será imediatamente comunicada ao 
distribuidor para as anotações devidas. 
§ 2o Dispensa-se a instauração do incidente se a desconsideração da 
personalidade jurídica for requerida na petição inicial, hipótese em que 
será citado o sócio ou a pessoa jurídica. 
§ 3o A instauração do incidente suspenderá o processo, salvo na 
hipótese do § 2o. 
§ 4o O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos 
pressupostos legais específicos para desconsideração da 
personalidade jurídica. 
 
 

Em análise do artigo acima mencionado, observa-se os apontamentos 

de Renato Beneduzi (2016, p. 261 e 261): 

 



 
 

 

A desconsideração da personalidade jurídica, como se viu nos 
comentários ao art. 133, pressupõe a instauração e julgamento de uma 
demanda incidental ao processo, o “incidente de desconsideração, que 
demanda contraditório específico e prova igualmente específica sobre 
a ocorrência dos pressupostos legais que a autoriza”. Este incidente 
poderá ser provocado pelo interessado “em todas as fases do processo 
de conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada 
em título executivo extrajudicial” (caput), sua instauração deverá ser 
“imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotações 
devidas” (parágrafo primeiro) e sua procedência dependerá da 
demonstração pelo requerente do “preenchimento dos pressupostos 
legais específicos [à luz do direito material] para desconsideração da 
personalidade jurídica” (parágrafo quarto). [...]. 
 
 

Complementa-se nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier [et al] 

(2015, p. 253): 

Pode-se suscitar o incidente de desconsideração da pessoa jurídica 
em qualquer fase do processo e em qualquer tipo de processo, seja 
qual for o procedimento. É indiferente que o processo esteja em 1º ou 
2º grau de jurisdição. Já na fase de recurso especial ou extraordinário, 
não é possível a suscitação do incidente, já que é a Constituição 
Federal que disciplina a competência dos Tribunais Superiores e, 
ademais, por causa dos estreitos limites do efeito devolutivo deste 
recursos, que estão adstritos à questão federal ou à questão 
constitucional, revestida esta última de repercussão geral, seria 
despropositado admitir-se um incidente cujos limites pudessem 
extrapolar o da questão discutida nestes recursos. 
 
 

Em analise ao parágrafo 3º do artigo 134 do CPC, verifica-se que com a 

instauração do incidente suspenderá o processo, salvo na hipótese do § 2º, que 

dita a dispensa da instauração do incidente caso o mesmo seja requerido na 

petição inicial, oportunidade em que o sócio ou a pessoa jurídica será citado. 

Neste sentido, são os ensinamentos de Renato Beneduzi (2016, p. 263), 

o qual elenca o motivo pelo qual há dispensa da instauração do incidente no §2º 

do artigo 134 do CPC, veja-se: 

 
Mas nada impede o autor de pedir em sua petição inicial a condenação 
de alguém que ele entende responsável pelo cumprimento de 
determinada prestação com fundamento da desconsideração da 
personalidade jurídica. Materialmente, o fundamento pode ser até o 
mesmo. Processualmente, no entanto, não se trata, tecnicamente, de 
uma modalidade de intervenção de terceiros, mas de uma cumulação 
subjetiva de demandas. O réu, neste caso, não é um terceiro a quem 
se pede sua extensão da responsabilidade executiva, mas o 
litisconsorte contra quem se pede sua condenação ao lado do alegado 
obrigado originário. 

 
O parágrafo quarto remete-se ao direito material que deve ser aplicado 

pelo juiz ao proferir decisão, se deve ou não ocorrer a desconsideração da 



 
 

 

personalidade jurídica. Na esfera do direito civil, no direito do consumidor e, 

também, em outras áreas do direito material, é onde estão conjecturados os 

requisitos pertinentes para a aplicação do instituto da desconsideração, ou seja, 

cada ramo tem seus requisitos específicos elencados. Sendo dever do 

requerente indicar, em todo o caso, as provas que planeja produzir (WAMBIER, 

et al, p. 254). 

Contempla-se no artigo 135 do CPC o prazo para citação e manifestação 

do sócio ou pessoa jurídica, veja-se: “Art. 135.  Instaurado o incidente, o sócio 

ou a pessoa jurídica será citado para manifestar-se e requerer as provas cabíveis 

no prazo de 15 (quinze) dias”. 

Pois deve-se respeitar o contraditório amplo, como nos esclarecesse, os 

ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier [et al] (2015, p. 252): 

 
A decisão que desconsidera a personalidade não poderia, à luz da 
Constituição Federal, ser proferida sem ser antecedida de contraditório 
amplo, englobando produção de provas, como infelizmente muito 
frequentemente se faz hoje em dia. Isto porque, de rigor, se trata de 
decisão que equivale àquela que coloca alguém na posição de réu, já 
que sujeita seu patrimônio a responder por uma dívida, a ser objeto de 
atos de desapropriação. Em face disso, não há como se permitir que o 
juiz profira uma decisão com este alcance sem ouvir, antes, este 
terceiro. Aliás, andou bem também o legislador ao tratar o 
procedimento que pode levar à decisão de desconsideração da pessoa 
jurídica como uma forma de intervenção de terceiros. 
 

 
Nesse sentido, admira os preceitos trazidos por Renato Beneduzi (2016, 

p. 264): 

 
O contraditório prévio, como se viu nos comentários ao art. 134, é um 
requisito indispensável da desconsideração da personalidade jurídica, 
ainda que esta exigência não proíba a concessão pelo juiz de tutela de 
urgência em benefício do requerente antes do julgamento final do 
incidente. Não indeferida liminarmente sua instauração, assim, o juiz 
deve determinar a citação do requerido (sócio, administrador ou a 
pessoa jurídica, conforme as regras materiais aplicáveis). Diz-se 
citação porque, não sendo ele parte do processo, não basta a sua mera 
intimação. 
O terceiro terá um prazo comum de quinze dias para defender-se e 
para requer a produção das provas que entender necessárias. Sua 
defesa deverá restringir-se à questão do cabimento ou não da 
desconsideração, sem se confundir com a eventual impugnação ao 
cumprimento de sentença ou com os embargos à execução que ele 
poderá vir depois a oferecer caso venha a se tornar executado com 
fundamento no acolhimento da desconsideração. Embargos de 
terceiro, por este motivo, não serão nunca cabíveis. Ou ele continuará 
terceiro, com a rejeição da desconsideração, e não poderá ser atingido 
pela execução, ou ele se tornará parte legítima à execução forçada, 



 
 

 

caso em que deixará de ser terceiro. O ônus da prova, enfim, será, em 
princípio, do requerente. 

 
Ou seja, conforme o artigo e as explicação acima, fica evidenciado que 

o sócio ou a pessoa jurídica, fará uso do prazo de 15 dias para manifestar-se e 

produzir as provas cabíveis, e após o terceiro ter exercido seu direito do amplo 

contraditório o juiz poderá decidir se haverá a desconsideração ou não, assim 

ensejando no próximo passo que será inserir o terceiro como parte legitima da 

execução ou não. 

Concluída a instrução o incidente será deliberado por uma decisão 

interlocutória, caso o mesmo seja proferido por relator, caberá agravo interno. 

São os ditames que estão positivados no artigo 136 do Código de Processo Civil 

de 2015: “Art. 136.  Concluída a instrução, se necessária, o incidente será 

resolvido por decisão interlocutória. Parágrafo único.  Se a decisão for proferida 

pelo relator, cabe agravo interno”. 

Entende-se que o incidente do instituto da desconsideração da 

personalidade jurídica classifica-se como um incidente do processo, e não ao 

contrário, um processo incidente, onde se julga uma ação incidental. Por tal 

razão, a decisão será interlocutória, cuja qual admite-se agravo de instrumento, 

afora se o incidente vir a ser decido na sentença, que nesse caso será cabível o 

recurso de apelação. Nos julgados monocraticamente por um relator membro de 

órgão colegiado, por seu turno, será cabível agravo interno (BENEDUZI, p. 265). 

No mesmo sentido, observa-se os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim 

Wambier [et al] (2015, p. 254 e 255): 

 
Decidirá o juiz por decisão que a lei qualifica de interlocutória e 
considera recorrível por agravo de instrumento (art. 1015, IV). No 
entanto, trata-se de decisão que resolve o mérito do incidente: a 
desconsideração. Portanto, é equiparável a uma sentença, tendo, pois, 
o condão de transitar em julgado. Trata-se, também, de 
pronunciamento rescindível. 
Está-se, aqui, diante de mais uma exceção criada pelo NCPC, quanto 
à regra geral sobre a irrecorribilidade das interlocutórias. É que, na 
verdade, esta interlocutória é a “sentença” do incidente. Tanto é assim 
que as demais interlocutórias é curso deste incidente não são objeto 
de recurso autônomo: serão impugnadas, se for o caso, no agravo de 
instrumento interponível da decisão “final” (do mérito) do incidente. 
Por coerência, criou a nova lei outra possibilidade de recurso: a decisão 
sobre a desconsideração proferida pelo relator, caso o incidente 
instaurado em 2º grau. O relator admitirá, conduzirá e julgará o 
incidente como se fosse o juiz de 1º grau. Só é recorrível, 
indubitavelmente, a decisão final, porque é necessário haver simetria 
entre os dois procedimentos: o 1º e o de 2º grau. 



 
 

 

Só poderá haver pedido de desconsideração no tribunal se o processo 
já estiver no Tribunal, em razão de já ter sido interposta apelação. O 
agravo de instrumento, que pode ter sido antes interposto da decisão 
que resolveu o pedido de desconsideração, segundo pensamos, não 
tem o condão de “transferir o feito” para a segunda instância. Da 
decisão do relator, como diz o parágrafo único, caberá agravo interno. 
 

Ou seja, o incidente deve ser tratado como um processo autônomo 

dentro do processo principal, com o contraditório amplo e produção de provas e 

decisão final. 

Neste caso a decisão final será interlocutória, porém com algumas 

peculiaridades como, não ser cabível recurso das decisões interlocutórias 

proferidas no decorrer do processo de incidente, apenas agravo de instrumento 

na decisão interlocutória “sentença” que coloca fim a ação do incidente. 

Ressalvando, quando o mesmo for requerido juntamente na inicial, que 

terá sua resolução na sentença que coloca fim na fase de conhecimento do 

processo, sendo assim cabível o recurso de apelação. Caso o incidente seja 

instaurado em segunda grau o relator conduzirá e julgará o incidente normal, 

como se o mesmo estivesse em fase de primeiro grau. 

E por fim, o Código de Processo Civil nos traz o artigo 137, que dita: 

“Acolhido o pedido de desconsideração, a alienação ou a oneração de bens, 

havida em fraude de execução, será ineficaz em relação ao requerente”. 

Como sabe-se o efeito principal do instituto da desconsideração da 

personalidade jurídica a ser alcançado com o incidente é atingir os bens dos 

sócios, de se fazer possível que a execução estenda a responsabilidade 

patrimonial ao sócio, que passa a ser, também, réu da ação. 

Em relação ao dispositivo supramencionado, é importante observar os 

ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier [et al] (2015, p. 255): 

 
A alienação de bens realizada por aqueles (ou aquela) a quem a 
responsabilidade for estendida por causa da decisão que 
desconsiderou a personalidade jurídica será tida como ineficaz (ou 
seja, serão desconsiderados seus efeitos) em relação ao requerente, 
se ocorrida em fraude à execução, i. e., se preenchidos os 
pressupostos do art. 593, CPC/73. Assim como será ineficaz alienação 
de um réu qualquer, em relação ao requerente, a alienação realizada 
pelo terceiro, a quem a responsabilidade foi estendida, se realizada em 
fraude à execução. 

 
Ou seja, a sanção jurídica admissível à alienação em fraude à execução 

é a sua ineficácia em relação ao prejudicado. Contrariamente do que possa 

insinuar seu nome, a fraude de execução não depreende, indispensavelmente, 



 
 

 

uma execução pendente; basta a prática em um processo pendente de uma das 

condutas tipificadas em lei como fraudulentas (BENEDUZI, p. 267). 

Nas palavras de Renato Beneduzi (2016, p. 267) o caput do artigo 137 

define que: 

 
[...] um destes atos é exatamente a alienação ou a oneração de bens 
“a partir da citação da parte cuja personalidade se pretende 
desconsiderar” (art. 729, 3º). Sendo este o caso, o ato será ineficaz em 
relação ao requerente a partir do momento em que o terceiro é citado, 
se a desconsideração vier a ser deferida. Mas o reconhecimento da 
fraude, de todo modo, como expressamente ressalva o disposto no art. 
792, §4º, exigirá sempre a intimação prévia do adquirente para 
defender-se, “que, se quiser, poderá opor embargos de terceiro, no 
prazo de 15 (quinze) dias”. Esta é a solução, adequada, encontrada 
pela lei para conciliar a tutela da vítima da alienação com a do terceiro 
que possa estar de boa-fé. 
 

Destaca-se, ainda, sobre a ineficácia da alienação ou oneração dos bens 

e em que hipóteses podem ser considerada a fraude à execução, as anotações 

de André Bedin Pirajá (2017, p. 9): 

 
Para que seja reconhecida a ineficácia da alienação ou oneração dos 
bens, é necessário observar os requisitos para aplicação do instituto 
da fraude à execução, recorrendo ao disposto no art. 792 do NCPC. 
Os incisos do artigo retro tratam das hipóteses consideradas fraude à 
execução. Com relação ao tema, em especial ao pedido de 
desconsideração da personalidade jurídica, o inciso V estabelece que 
a lei se encarregará de determinar quais atos correspondem ao 
instituto da fraude à execução.  
Assim, com base em uma interpretação do Novo Código, o legislador 
também estaria agraciando o pedido de desconsideração da 
personalidade jurídica, conforme autorização do próprio art. 137 do 
NCPC. 
O § 3º do art. 792 estabelece que para haver fraude à execução é 
necessária a citação da parte cuja personalidade pretende-se 
desconsiderar. Após a citação da parte para se manifestar sobre o 
pedido de desconsideração, o ato de alienação ou oneração de bens 
poderá ser considerado fraude à execução.  
Se julgado procedente o pedido de desconsideração, a oneração ou 
alienação havida no decorrer do incidente deverá ser considerada 
ineficaz com relação ao requerente, mesmo que ocorra na fase 
cognitiva do processo. 
 

No final, quando declarada a desconsideração da personalidade jurídica, 

a decisão retroage pelo menos até a data do referido requerimento da mesma, 

por se tratar de decisão declaratória. Verificando assim, o momento que sucedeu 

o fato gerador do instituto da desconsideração, fatos estes que estão elencados 

no artigo 50 do Código Civil. 

Dessa forma, conclui-se que o instituto, elencado no Capítulo IV – Do 

Incidente da Desconsideração da Personalidade Jurídica, que começa no artigo 



 
 

 

133 a 137 do Novo Código de Processo Civil, trouxe uma melhor forma de se 

assegurar o direito das partes, no momento em que positivou princípios 

constitucionais como o contraditório amplo, e o direito creditório, que por sua vez 

possibilitou a adequação dos interesses presentes na demanda. 

 

 

  



 
 

 

CAPÍTULO 4 – DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 

NO DIREITO TRIBUTÁRIO 

 

 

No presente capítulo irá ser abordado e apresentado a divergência da 

aplicabilidade da desconsideração da personalidade jurídica no Direito 

Tributário, e, ao final, será analisada a (im) possibilidade da aplicação da 

desconsideração da personalidade jurídica descrita no Código de Processo Civil, 

e por fim será apresentado julgados recentes sobre o tema. 

 

 

4.1 – DA DIVERGÊNCIA DA APLICABILIDADE 

 

 

A possibilidade de ocorrer a aplicação da desconsideração da 

personalidade jurídica no ramo do Direito Tributário é agente de divergências 

doutrinarias e jurisprudenciais, pelo motivo de que uns entendem que o instituto 

da disregard doctrine não seria aplicável, já outros, perfilham a aplicabilidade do 

mesmo. 

Para os que entendem que o instituto da desconsideração da 

personalidade jurídica não seria aplicável em matéria tributária, fundamentam-

se no princípio da legalidade, o qual está expresso no artigo 5º, II da Constituição 

Federal: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão 

em virtude de lei” 72, ou seja, o referido princípio exige-se que haja respeito à lei 

e ao mesmo tempo determina que não há direito ou dever sem suporte legal. 

Dessa forma, complementa-se o Direito Tributário, pertence ao ramo do 

Direito Público, onde o mesmo é gerido pelo artigo 37, caput da Constituição 

Federal, onde positiva-se que o ramo do Direito Tributário deve obedecer ao 

princípio da legalidade, consequentemente o qual apenas se permite o que 

determina a lei, oposto do que rege o direito privado, onde é permitido o que não 

se encontra positivado em lei:  
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A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá 
aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade 

e eficiência e, também, ao seguinte. 73 
 

Como nota-se o entendimento de Luciano Amaro (2014, p. 266): 

 
Nas diversas situações em que o legislador quer levar a 
responsabilidade tributária além dos limites da pessoa jurídica, ele 
descreve as demais pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigação 
tributária. Trata-se, ademais, de preceito do próprio Código Tributário 
Nacional, que, na definição do responsável tributário, exige norma 
expressa de lei (arts. 121, parágrafo único, II, e 128), o que, aliás, 
representa decorrência do princípio da legalidade. Sem expressa 
disposição de lei, que eleja terceiro como responsável em dadas 
hipóteses descritas pelo legislador, não é lícito ao aplicador da lei 
ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo legalmente definido e 
imputar a responsabilidade tributária à terceiro. 
 

Pois, verifica-se que em momento algum a possibilidade de se aplicar o 

instituto da desconsideração da personalidade jurídica, é ou foi positivado no 

Código Tributário Nacional ou em lei em incida sobre o mesmo. Dessa forma, 

não é possível que o instituto seja aplicado em matéria tributária. 

Recentemente, para ser mais especifica em 2001, por meio da Lei 

Complementar n. 104, acrescentou ao artigo 116 do Código Tributário Nacional, 

o que se positivou a possibilidade da autoridade administrativa desconsiderar 

atos ou negócios jurídicos praticados com intenção de acobertar a ocorrência do 

fato gerado, o que pode incidir como fraude ou abuso de poder e dessa forma, 

cumprindo requisitos para requerer a utilização do instituto, afim de atingir a 

pessoa física por trás da pessoa jurídica. 

Veja-se, artigo 116, parágrafo único74: 

 
Art. 116: Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o 
fato gerador e existentes os seus efeitos: 
[...] 
Parágrafo único: A autoridade administrativa poderá desconsiderar 
atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a 
ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a 
serem estabelecidos em lei ordinária. 

 
Tal acréscimo gerou polêmica, consequentemente divergências em 

entendimentos também.  
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Conforme, Paulo de Barros Carvalho, o parágrafo único do artigo 116 do 

Código Tributário Nacional, não trouxe inovação quanto a desconsideração, em 

consideração ao inciso VII, do artigo 149 do CTN, onde já havia autorização para 

tal desconsideração, ou seja, referido acréscimo apenas ratificou regra já 

existente na matéria tributária75: 

 
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade 
administrativa nos seguintes casos: 
[...] 
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em 
benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; 

 
Já contrariamente, Hugo de Brito Machado, defende que a referida 

norma trata-se de norma antielisão, que é vedada em nosso ordenamento, por 

consequência de que não se permite que o Fisco desconsidere negócios 

jurídicos lícitos (MACHADO, 2009, p. 132). 

Na mesma linha, Ives Gandra da Silva Martins, sustenta que há 

inconstitucionalidade do acréscimo em apreço, por entender que a norma veda 

a elaboração tributária constituída em negócios jurídicos cobertos de licitude 

(elisão fiscal), e por mais que fosse capaz de vencer a sua inconstitucionalidade, 

o mencionado parágrafo único, está sujeito a regulamentação por lei ordinária, 

dessa forma, não surtindo qualquer efeito (MARTINS, 2005, p.511). 

Analisa-se, também, as interpretações de Roque Antonio Carrazza, 

frente ao dispositivo aludido, porém de forma mais flexível, o mesmo alega que 

o parágrafo único do artigo 116, por si só não carrega qualquer 

inconstitucionalidade, apenas se for exposta de forma que disponha poderes a 

autoridades do Fisco para desconsiderar negócios jurídicos revestidos de 

legalidade, com base no simples argumento que os mesmos não estão sujeitos 

à tributação ou levam uma tributação mitigada (CARRAZZA, 2009, p. 489). 

E por outro lado, há quem defenda que seria plenamente aplicável a 

desconsideração da personalidade jurídica no Direito Tributário, fundamentando 

a sua aplicabilidade no artigo 135, III do Código Tributário Nacional: 

 
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos 
correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos 
praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social 
ou estatutos: 
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[...] 
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de 

direito privado. 76 

 
Nesta corrente entendem-se que o referido artigo contempla a 

possibilidade da desconsideração, momento em que prevê a responsabilidade 

tributária dos diretores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas, quando 

ocorrer excesso de poder, infração à lei e fraudes. 

No que concerne o artigo supramencionado, transcreve-se a lição de 

Gilberto Gomes Bruschi (BRUSCHI, 2004, p.56): 

 
Ao se analisar tal artigo do CTN, nota-se que há responsabilidade 
solidária entre a pessoa jurídica e as demais pessoas enumeradas nos 
seus incisos, a partir do momento em que ocorre abuso de poder ou 
ainda infração de lei, fazendo com que seja permitido avançar na 
esfera patrimonial particular dos sócios, caracterizando em uma 
derivação da desconsideração da personalidade jurídica no âmbito 
tributário, pois esses são os mesmos requisitos para sua aplicação de 
acordo com a legislação não tributária, [...]. 
 

Antes mesmo do advento do Código Civil de 2002, os tribunais 

utilizavam-se do referido artigo como fundamento para atingir e responsabilizar 

o administrador, sócio, diretores da pessoa jurídica que se utilizaram de excesso 

de poder, infração à lei, contrato social ou estatuto, na situação hipotética de 

uma dissolução irregular da empresa, como pode-se analisar o seguinte julgado, 

com data anterior ao CC de 2002, do Relator Célio César Paduani do Tribunal 

de Mingas Gerais:  

 
Direito Tributário. Execução fiscal. Responsabilidade do sócio. 
Autolançamento. Processo tributário administrativo. Multas tributárias. 
Empresa concordatária. Os sócios-gerentes são responsáveis pelas 
dívidas tributárias da empresa, constituindo infração à lei o não 
recolhimento do tributo a tempo e modo devidos. Inteligência do art. 
135, III, do CTN. Configura-se prescindível a instauração do processo 
tributário administrativo nos casos de autolançamento ou lançamento 
por homologação. Apenas as empresas falidas estão dispensadas do 
pagamento das multas tributárias, não se estendendo tal benefício às 
empresas concordatárias. Preliminar de ilegitimidade “”ad causam”” 
parcialmente acolhida, rejeita preliminar de ausência do devido 
processo legal e, no mérito, desprover o apelo. 
(TJ-MG 100000017898660001 MG 1.0000.00.178986-6/000(1), 
Relator: CÉLIO CÉSAR PADUANI, Data de Julgamento: 07/12/2000, 
Data de Publicação: 13/03/2001). 
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Em seu voto o Relator rejeitou parcialmente a preliminar de ilegitimidade 

passiva dos sócios alegando que os fatos ocorreram na época que o sócio era 

gerente da empresa, veja-se nas palavras do mesmo: 

 
Imprescindível frisar, inicialmente, que, sobre a matéria da legitimidade 
passiva dos sócios da empresa para a execução desta já manifestei-
me por diversas oportunidades, no sentido de que se os fatos 
imponíveis ensejadores da CDA lastreadora da execução ocorreram à 
época em que o sócio era gerente da empresa executada, deve o 
mesmo responder pela referida dívida tributária, em razão da infração 
à lei, nos termos dos arts. 135 e 136 do CTN.77 

 

Ou seja, com o fundamento nos artigos 135 e 136 do Código Tributário 

Nacional, que disciplinam sobre quem recai a responsabilidade por infração a lei, 

excesso de poder cometidos contra o Fisco, dando assim margem para que os 

mesmos fossem usados como meio de aplicar o instituto da desconsideração da 

personalidade jurídica, para responsabilizar pessoa física por trás da 

administração da pessoa jurídica. 

Exposto isto, agora, com advento do Código Civil de 2002, em seu artigo 

5078, que positiva expressamente a aplicabilidade do instituto da 

desconsideração da personalidade jurídica, motivo pelo qual outros se 

posicionaram em favor da possibilidade da aplicação do instituto na seara 

tributária. 

Defendem este posicionamento com base no fundamento que seria 

possível a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, desde que 

fossem respeitados os pressupostos da legislação cível, que seria abuso da 

personalidade jurídica, pela forma de desvio de finalidade ou pela confusão 

patrimonial. 

Nesse sentido, posiciona-se o entendimento de Leandro Paulsen (2007, 

p.60): 

 
A dissolução irregular tem sido considerada como causa para o 
redirecionamento porque se presume, em tal caso, a confusão de 
patrimônios, com locupletamento dos sócios. Não seria o caso, 
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contudo, de invocação do art. 135, III, do CTN, porquanto o crédito 
tributário não decorre da dissolução irregular. Mais pertinente é o art. 
50 do Código Civil de 2002: ‘Em caso de abuso da personalidade 
jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão 
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do 
Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os 
efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam 
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da 
pessoa jurídica. 
 

Ou seja, a interpretação e aplicação conjunta dos referidos dispositivos 

ensejam em uma forma mais compreensível de se aplicar a desconsideração da 

personalidade jurídica no âmbito tributário, pois irá assegurar, dessa maneira, 

que o agente fiscal observe se os elementos caracterizadores do instituto e 

dessa forma, propiciando, respectivamente o levantamento do véu da 

personalidade jurídica. 

Na primeira linha apresentada, a que entende que não há dispositivo 

legal que autorize a desconsideração da personalidade jurídica, dessa forma, 

para essa linha o artigo 135, III, do Código Tributário Nacional não se enquadra 

para aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, mas sim na 

hipótese de responsabilidade tributária por substituição, como podemos analisar 

nos seguintes julgados. 

 
EXECUÇÃO FISCAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DE SOCIEDADE 
POR COTAS DE RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. CITAÇÃO DO 
SÓCIO-GERENTE, NA QUALIDADE DE RESPONSÁVEL 
TRIBUTÁRIO, POR SUBSTITUIÇÃO. CTN ART. 135, III E DECRETO 
3.708/19, ART. 10. I. Dissolvida irregularmente sociedade por cotas de 
responsabilidade limitada e não possuindo a empresa extinta bens 
suficientes para a satisfação do crédito tributário reclamado, é 
plenamente possível a citação dos responsáveis tributários, por 
substituição, estejam ou não os seus nomes incluídos na inicial 
executória ou na Certidão da Dívida Ativa correspondente, a teor do 
que prescreve o art. 135, III, do Código Tributário Nacional, e o art. 10, 
do Decreto nº 3.708/19. II. Precedentes do STF, do STJ e desta Corte 
de Justiça Regional. III. Agravo de Instrumento provido. 
(TRF-1 - AG: 23705 BA 95.01.23705-2, Relator: JUIZ EUSTAQUIO 
SILVEIRA, Data de Julgamento: 24/08/2000, TERCEIRA TURMA, 
Data de Publicação: 07/12/2000 DJ p.108). 
 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. 
REDIRECIONAMENTO DA DEMANDA CONTRA O SÍNDICO DA 
MASSA FALIDA. APURAÇÃO DA RESPONSABILIDADE. 
DESNECESSIDADE DE AÇÃO AUTÔNOMA. Em execução fiscal 
contra sociedade por quotas, não se localizando bens suficientes para 
o adimplemento da obrigação tributária, pode o processo ser 
redirecionado contra o responsável pela mesma, a teor do estatuído no 
art. 135, do CTN. Não há obrigatoriedade de processo prévio para a 
substituição do sujeito passivo responsável pelo credito tributário pelo 
simples fato de que não se trata de desconsideração da personalidade 
jurídica, mas sim de redirecionamento do processo, através da 



 
 

 

aplicação pura e simples da lei. Inteligência do art. 4º, da Lei n. 
6.830/1980, e do art. 134, do CTN. Precedente do STF. Agravo de 
instrumento provido. 
(TRF-3 - AI: 18592 SP 2002.03.00.018592-4, Relator: 
DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES, Data de 
Julgamento: 01/07/2010, TERCEIRA TURMA). 
 

Como demonstra os casos acima, para quem seguem essa linha de 

entendimento, entende-se que não há o que se falar em desconsideração da 

personalidade jurídica e, sim, que se trata efetivamente de responsabilidade 

pessoal tributária, divergentemente da outra linha. 

Há formas de se responsabilizar pessoalmente o responsável tributário, 

por substituição ou por transferência, por solidariedade, sucessão e de terceiros.  

Paro o presente trabalho é de relevância a forma por transferência a 

terceiros, no entanto, a título de conhecimento breves conceitos das outras 

formas. 

Na responsabilidade tributária por substituição, observa-se as palavras 

de Marcos André Ramos Vieira (2014, p. 178): 

 
[...] na hipótese da responsabilidade por substituição, a lei pode atribuir 
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira 
pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a 
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter 
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação, 
conforme previsto no art. 128 do CTN. O vínculo exigido, nesse caso, 
não é o direito, no sentido de materializar o fato gerador, visto que se 
assim o fosse, não seria uma terceira pessoa, seria o próprio 
contribuinte. O vínculo exigido é o indireto – o necessário para que o 
terceiro possa assumir a responsabilidade, sem que lhe seja causado 
um transtorno ou uma exigência desproporcional. Uma vez que o ônus 
econômico não pode ser suportado pelo terceiro, visto que a 
capacidade contributiva não é exigida desse, mas do contribuinte, o 
vínculo, também, tem que guardar uma relação com a possibilidade de 
o responsável cobrar o tributo do contribuinte. Há, desse modo, um 
limite para eleição de um terceiro como responsável tributário, que 
pode ser sintetizado na seguinte frase: pode ser responsável por 
substituição qualquer pessoa para quem haja a possibilidade de cobrar 
ou de se ressarcir do substituído em virtude de um vínculo como o fato 
gerador. 
 

Ainda nos ensinamentos de Marcos André Vieira (2014, p. 178) a 

responsabilidade por transferência: 

[...] tem como suporte um fato gerador não tributário, que ocasiona a 

alteração no polo passivo obrigacional, diferentemente do responsável por 

substituição em que o fato gerador tributário é o próprio suporte de atribuição da 

sujeição passiva. Na transferência o sujeito passivo responderá por obrigação 



 
 

 

de outrem, podendo ser solidária, quando mais de um sujeito responde pela 

mesma obrigação. 

Já a responsabilidade tributária por solidariedade, é quando uma pessoa 

é responsável solidariamente a efetuar o pagamento do tributo, por exemplo 

locatário de um imóvel urbano, ondo o mesmo recebe a obrigação de pagar o 

IPTU, referida responsabilidade está elencada nos artigos 124 e 125 do Código 

Tributário Nacional. 

 
Art. 124. São solidariamente obrigadas: 
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua 
o fato gerador da obrigação principal; 
II - as pessoas expressamente designadas por lei. 
Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta 
benefício de ordem. 
Art. 125. Salvo disposição de lei em contrário, são os seguintes os 
efeitos da solidariedade: 
I - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais; 
II - a isenção ou remissão de crédito exonera todos os obrigados, salvo 
se outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a 
solidariedade quanto aos demais pelo saldo; 
III - a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados, 
favorece ou prejudica aos demais. 
 

A responsabilidade sucessória na obrigação tributária se dá quando o 

um indivíduo estranho a obrigação é responsabilizado a cumprir o encargo 

tributário em aberto.  

Esta modalidade de responsabilidade está elencada nos artigos 129 a 

133 do Código Tributário Nacional, onde discorre sobre total as modalidades de 

sucessão e suas aplicações. 

 
Art. 129. O disposto nesta Seção aplica-se por igual aos créditos 
tributários definitivamente constituídos ou em curso de constituição à 
data dos atos nela referidos, e aos constituídos posteriormente aos 
mesmos atos, desde que relativos a obrigações tributárias surgidas até 
a referida data. 
Art. 130. Os créditos tributários relativos a impostos cujo fato gerador 
seja a propriedade, o domínio útil ou a posse de bens imóveis, e bem 
assim os relativos a taxas pela prestação de serviços referentes a tais 
bens, ou a contribuições de melhoria, subrogam-se na pessoa dos 
respectivos adquirentes, salvo quando conste do título a prova de sua 
quitação. 
Parágrafo único. No caso de arrematação em hasta pública, a sub-
rogação ocorre sobre o respectivo preço. 
Art. 131. São pessoalmente responsáveis: 
I - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens 
adquiridos ou remidos com inobservância do disposto no artigo 191; 
I - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens 
adquiridos ou remidos;           (Redação dada pelo Decreto Lei nº 28, 
de 1966) 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0028.htm#art4ii
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II - o sucessor a qualquer título e o cônjuge meeiro, pelos tributos 
devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicação, limitada 
esta responsabilidade ao montante do quinhão do legado ou da 
meação; 
III - o espólio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da 
abertura da sucessão. 
Art. 132. A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, 
transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável 
pelos tributos devidos até à data do ato pelas pessoas jurídicas de 
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. 
Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de 
extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a exploração 
da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio 
remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou 
sob firma individual. 
Art. 133. A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de 
outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento 
comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva 
exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome 
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou 
estabelecimento adquirido, devidos até à data do ato: 
I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, 
indústria ou atividade; 
II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração 
ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova 
atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou 
profissão. 
§ 1o O disposto no caput deste artigo não se aplica na hipótese de 
alienação judicial:              (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 
I – em processo de falência;             (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 
II – de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperação 
judicial.          (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 
§ 2o Não se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente 
for:              (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 
I – sócio da sociedade falida ou em recuperação judicial, ou sociedade 
controlada pelo devedor falido ou em recuperação 
judicial;             (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 
II – parente, em linha reta ou colateral até o 4o (quarto) grau, 
consangüíneo ou afim, do devedor falido ou em recuperação judicial 
ou de qualquer de seus sócios; ou              (Incluído pela Lcp nº 118, 
de 2005) 
III – identificado como agente do falido ou do devedor em recuperação 
judicial com o objetivo de fraudar a sucessão tributária.         (Incluído 
pela Lcp nº 118, de 2005) 
§ 3o Em processo da falência, o produto da alienação judicial de 
empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecerá em conta de 
depósito à disposição do juízo de falência pelo prazo de 1 (um) ano, 
contado da data de alienação, somente podendo ser utilizado para o 
pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem ao 
tributário.             (Incluído pela Lcp nº 118, de 2005) 

 

Já a responsabilidade tributária de terceiros, positivada nos artigos 134 

e 135 do Código Tributário Nacional, responsabilizam terceiros para quitação 

tributária descumprida pelo contribuinte original, no que tange a diferença entre 

elas é que para o primeiro artigo o terceiro responsabilizado não realizou nenhum 

ato ilícito, no segundo o responsabiliza o terceiro que atuou com ilicitude. 
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Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigência do cumprimento 
da obrigação principal pelo contribuinte, respondem solidariamente 
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissões de que forem 
responsáveis: 
I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; 
II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou 
curatelados; 
III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por 
estes; 
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espólio; 
V - o síndico e o comissário, pelos tributos devidos pela massa falida 
ou pelo concordatário; 
VI - os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício, pelos 
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em 
razão do seu ofício; 
VII - os sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas. 
Parágrafo único. O disposto neste artigo só se aplica, em matéria de 
penalidades, às de caráter moratório. 
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos 
correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos 
praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social 
ou estatutos: 
I - as pessoas referidas no artigo anterior; 
II - os mandatários, prepostos e empregados; 
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de 
direito privado. 
 

Frente aos mencionados artigos, referida responsabilidade não se 

delimita apenas para a transmissão patrimonial, mas, também, incorpora o dever 

legal ou contratual existente entre pessoas que adquirem o dever de cuidar e 

administrar o patrimônio de outrem, pessoas estas que, normalmente, são os 

diretores, gerentes ou representantes, administradores, e que por força de lei 

são responsabilizadas pelas ações práticas sob sua gerencia. 

Nas palavras de Ives Gandra da Silva Martins (2000, p. 200) a definição 

de Responsabilidade Tributária: 

 
Responsabilidade tributária é a imposição legal da sujeição passiva da 
obrigação tributária a uma pessoa física ou jurídica que, sem revestir a 
condição de contribuinte, vincula-se com o respectivo fato gerador, seja 
como exclusão da responsabilidade do contribuinte “substituto”, seja 
assumindo com o contribuinte, supletivamente, a responsabilidade 
total ou parcial (transferência) pelo cumprimento da obrigação. 

 
Ou seja, a lei determina a uma pessoa, denominada responsável 

tributária, o encargo de responder pelo inadimplemento da atribuição tributária, 

independentemente de que o mesmo não tenha realizado o fato gerador. Dessa 

maneira, eliminando a responsabilidade do contribuinte (MINARDI, 2015, p. 

331). 



 
 

 

Esgotado isso, é clara a divergência entre doutrinas e jurisprudências, 

pois para alguns doutrinadores e julgadores não há o que se falar na 

desconsideração na seara tributária por inexistir dispositivo que permita a 

mesma ou que discipline seu procedimento, para outros há possibilidade de 

utilizar o instituto da desconsideração com base no artigo 135 do CTN 

juntamente com o artigo 50 do  Código Civil e para uma terceira linha há a 

alternativa de desconsiderar através do artigo 116, §único do CTN. 

 

 

4.2 – DA POSSÍVEL SUPERAÇÃO DA DIVERGÊNCIA FRENTE O NOVO 

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 

 

 

Frente as divergências acima explanadas, analisasse a possível 

superação da divergência da aplicação da desconsideração da personalidade 

jurídica, frente ao novo Código de Processo Civil, que trouxe em seus artigos 

133 a 137 o procedimento a ser seguido no pedido de desconsideração da 

personalidade jurídica, que agora é tratado processualmente falando como um 

incidente. 

Analisando-se a aplicação subsidiária do Novo Código Civil, onde o 

mesmo dispõe em seu artigo 15: “Na ausência de normas que regulem 

processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste 

Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente”. 

Juntamente com o artigo 108 do Código Tributário Nacional, que versa: 

 
Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade 
competente para aplicar a legislação tributária utilizará 
sucessivamente, na ordem indicada: 
I - a analogia; 
II - os princípios gerais de direito tributário; 
III - os princípios gerais de direito público; 
IV - a eqüidade. 
§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo 
não previsto em lei. 
§ 2º O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do 
pagamento de tributo devido. 
 

Reforçando a aplicação subsidiaria, o artigo 1º da Lei nº 6.830, de 22 de 

setembro de 1980, Lei de execuções Fiscais que é a pôr regra utilizada pelo 



 
 

 

Fisco para execuções, prevê que: “A execução judicial para cobrança da Dívida 

Ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e respectivas 

autarquias será regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Código de Processo 

Civil”. 

Como constatado no artigo 1º da Lei nº 6.830 é autorizado 

expressamente a utilização do Código de Processo Civil, na cobrança de dívidas 

onde o Fisco é o credor, no artigo 108 do CTN é positivado a aplicação por 

analogia na ausência de disposição expressa no referido código, ou seja, por 

não constar norma que autorize em sua própria legislação, o que por sua vez, 

autoriza expressamente a aplicação subsidiaria de outra legislação, no caso, o 

Código de Processo Civil. 

 Isto é, não há nenhuma norma que vede a aplicação do Código de 

Processo Civil no âmbito tributário, frente ao processo tributário-fiscal, há 

positivação expressa quanto a aplicação de outra lei por analogia não havendo 

norma própria sobre o caso. 

Desse modo, é possível por meio de aplicação subsidiária do Código de 

Processo Civil instaurar o incidente de desconsideração da personalidade 

jurídica em processos administrativos ou contenciosos tributários, 

proporcionando a ampla defesa a pessoa física, que sob a personalidade jurídica 

da empresa cometeu algum ilícito contra o Fisco, e a empresa encontra-se sendo 

executada pelo mesmo. 

Pois, o incidente vem garantir um dos princípios e direitos elencados na 

Constituição Federal que é o da amplo contraditório, permitindo que assim o 

terceiro possa debater e requerer seus direitos perante a execução que o tenta 

atingir. 

Mesmo que parcialmente, a regra procedimental do incidente presente 

no novo Código de Processo Civil, deve espelhar seus efeitos, também, no 

direito tributário, do mesmo modo nos processos tributários-fiscais, dessa forma 

suprindo uma boa parte da divergência existente nas doutrinas e jurisprudências 

pátrias. 

Em vista disso, ou seja, a aplicação subsidiária do Código de Processo 

Civil com inovador incidente de desconsideração da personalidade jurídica, no 

tocante de seu procedimento, deverá suprir uma grande brecha legislativa 

existente na seara tributária. 



 
 

 

 

  

4.3 - DA POSSIBILIDADE DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE 

JURÍDICA NO DIREITO TRIBUTÁRIO FRENTE AO NOVO CÓDIGO DE 

PROCESSO CIVIL 

 

 

Tendo em vista, a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil, 

com os pressupostos do Código Civil, subsidiariamente, mediante o Código 

Tributário Nacional, ocorra a desconsideração da personalidade jurídica em 

questões tributárias. 

Em decorrência da recente mudança ainda não encontrasse uma vasta 

utilização, por se tratar de casos excepcionais e de aplicação delicada, como 

podemos observar o julgado seguinte é do início do ano de 2018. 

Julgado proferido pelo relator Sérgio Renato Tejada Garcia, pela Quarta 

turma no Tribunal Regional Federal da 4ª Região TRF, em um Agravo de 

Instrumento, sob nº 50062066320184040000 5006206-63.2018.4.04.0000, 

julgado na data de 20 de Fevereiro de 2018: 

O caso trata-se de execução fiscal ajuizada pela Agência Nacional De 

Transportes Terrestres – Antt., em fase de Gestao De Residuos Reciclaveis São 

Leo Ltda – Epp, a fim de cobrar vários tributos federais não pagos. 

O referido agravo de instrumento se opõem a decisão prolatada pelo juiz 

federal Nórton Luís Benites, que designou que a ANTT ajuste, se desejar, o 

pedido de redirecionamento contra a sócia-gerente, da parte executada, para o 

procedimento do incidente de desconsideração da personalidade jurídica, 

previsto no novo Código de Processo Civil em seus artigos 133 a 137. 

De forma pretoriana os juristas vêm criando hipóteses de 

desconsideração da personalidade jurídica no direito material positivo brasileiro, 

nesse sentido, as palavras do Relator:   

 
Faz décadas (desde 1943) que o legislador pátrio vem criando 
hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica no direito 
material positivo brasileiro. Os seguintes dispositivos legais guardam 
hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica: art. 2º, § 2º, 
da CLT (direito do trabalho); art. 28 do CDC (direito do consumidor); 
art. 4º da Lei n. 9.605/98 (meio-ambiente); art. 50 do CC (direito civil); 
e art. 34 da Lei n. 12.529/11 (concorrência e ordem econômica). Nosso 



 
 

 

legislador pátrio também criou hipótese de desconsideração da 
personalidade jurídica no direito tributário, ainda que não seja assim 
denominada. Os arts. 134 e 135 do CTN, quando tratam da relação 
entre pessoas jurídicas e sócios-gerentes, disciplinam hipótese de 
desconsideração da personalidade jurídica. Essa extensão da 
responsabilidade tributária da empresa para seus sócios-gerentes é 
denominada, tradicionalmente, no direito de tributário brasileiro de" 
responsabilidade de terceiros ". [...] A dimensão desses dois artigos 
que se refere à superação da autonomia patrimonial da pessoa jurídica 
para estender a responsabilidade tributária aos seus sócios-gerentes 
apresenta a mesma natureza e mesmas características das situações 
do direito estadunidense, bem como das demais hipóteses legais de 
desconsideração da personalidade jurídica do direito brasileiro. Parte 
da doutrina nacional tem essa mesma compreensão de que o CTN 
disciplina, nesse ponto destacado, hipótese de desconsideração da 
personalidade jurídica 
 

O Relator defende que a previsão dos artigos 134 e 135 do Código 

Tributário Nacional, configura-se hipótese de desconsideração da personalidade 

jurídica, por natureza, ainda que tenha outro nome jurídico, destaca-se o 

entendimento do mesmo: 

 
Todas as hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica 
referidas - e que pertencem a diversos ramos de direito material - 
dependem e decorrem diretamente de lei, inclusive a mais renomada 
e prevista no art. 50 do CC. Sem a previsão legal de superação da 
autonomia patrimonial da pessoa jurídica, em cada ramo de direito 
material, não haveria desconsideração da personalidade jurídica no 
Brasil. Em todas as situações legais examinadas, afasta-se a 
personalidade jurídica da empresa para que seus sócios e gestores 
sejam responsabilizados. Em suma, está-se asseverando aqui que a 
previsão legal do CTN constante de seus arts. 134 e 135, nas 
dimensões acima examinadas, configura, por natureza, hipótese de 
desconsideração da personalidade jurídica, ainda que tenha outro 
nome jurídico e que se concretize nos termos singulares postos na lei 
tributária. 3. Desde a Lei de Execução Fiscal (LEF) (Lei n. 6.830, de 
22.09.1980) e antes do Código de Processo Civil de 2015 (CPC/15) 
(Lei n. 13.105, de 16.03.2015), o cotidiano forense das execuções 
fiscais ajuizadas contra pessoas jurídicas revelou situações nas quais 
se mostrou necessária a inclusão, no seu polo passivo, de pessoas 
físicas e jurídicas depois de iniciado o processo executivo. Inicialmente, 
a jurisprudência passou a admitir o" redirecionamento "das execuções 
fiscais contra os sócios e gerentes que agiam com excesso de poderes 
ou com infração de lei, de contrato social ou de estatuto (arts. 134 e 
135 do CTN). Esse panorama tornou-se comum e chegou ao STJ, que 
editou sua Súmula n. 435 a respeito do tema, admitindo a inclusão 
dessas pessoas na execução fiscal: "Súmula 435 - Presume-se 
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu 
domicílio fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes, 
legitimando o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-
gerente."(Súmula 435, Primeira Seção, julgado em 14/04/2010, DJe 
13/05/2010). Também se passou a admitir a responsabilização de 
empresas terceiras integrantes do grupo econômico - da empresa 
devedora original - criado fradulentamente e apenas para evasão de 
tributos. 
 



 
 

 

O redirecionamento para sócios-gerentes e reconhecimento da 

responsabilidade tributária de grupos econômico, a inclusão de terceiro estava 

se dando diretamente nos autos da execução sem que garantisse o contraditório 

e ampla defesa para argumentar a favor de sua ilegitimidade para figurar como 

responsável tributário. No entanto, com o advento do Código de Processo Civil 

de 2015 em seus artigos 133 a 173, trouxe uma norma que garanta ao terceiro 

seu direito de exercer o contraditório e a sua ampla defesa. Antes do CPC de 

2015 o contraditório dependia das circunstâncias do caso concreto e da ação 

principal e era feito de forma abreviada, geralmente por embargos a execução. 

Frente ao incidente presente no Código de Processo Civil, destaca-se as 

palavras do Relator: 

 
O CPC/15 não elege os requisitos da desconsideração da 
personalidade jurídica, o que é tema do direito material subjacente à 
ação. O IDPJ é aplicável a todas "as fases do processo de 
conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada 
em título executivo extrajudicial"(art. 134, caput, do CPC/15), isso no 
que se refere às ações e aos procedimentos previstos no próprio CPC, 
bem como às demais ações de conhecimento e de execução que 
sejam disciplinadas em leis próprias, isso se for casuisticamente 
compatível com esses eventuais ritos especiais. 
 

Sabe-se que a Lei de Execuções Fiscais foi editada em 1980, para ditar 

um ritmo mais efetivo para as cobranças da dívida pública, e em seu artigo 1º 

positiva-se a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil, nesse sentido o 

Relator expõem seus argumentos:  

 
A Lei n. 6.830/80, ao regular a cobrança pela Fazenda Pública dos 
créditos integrantes da dívida ativa, manteve a inserção deste 
procedimento especial dentro dos quadrantes do processo de 
execução, regido pelo Estatuto Processual, que, assim, lhe serve de 
fonte subsidiária. É bem de ver, portanto, que, ainda quando inexistisse 
comando expresso neste sentido, a aplicação subsidiária das normas 
processuais comuns seria de rigor, porquanto a Lei n. 6.830/80, como 
lei processual especial, restringe seu universo normativo às regras 
específicas da cobrança judicial da dívida ativa, filiando-se ao Direito 
Processual Comum, que lhe empresta apoio para a regulação do 
procedimento no que não desfigure a sua singularidade, através de 
evidente relação de espécie e gênero. [...] 3). O CPC/73 foi revogado 
e substituído pelo CPC/15, que passou a ser a norma geral reitora do 
sistema de processo civil brasileiro. O CPC/15 é norma geral com 
relação à LEF, assim como o era o CPC/73, isso nos termos do art. 2º, 
§ 2º, do Decreto-lei n. 4.657, de 04.09.1942 (Lei de introdução às 
normas do direito brasileiro). O CPC/15, como norma geral, não afeta 
as disposições específicas da execução fiscal contidas na LEF, mas 
passa a reger, de forma subsidiária, os demais institutos processuais 
que lhe são afetos e lhe dão sustentação. Nesse panorama, concluo 
que o IDPJ do CPC/15 é plenamente compatível com a LEF no plano 



 
 

 

jurídico-processual. A LEF não prevê, especificamente, um 
procedimento para inserção de terceiros no polo passivo da sua ação. 
Sua nova norma reitora geral, o CPC/15, prevê procedimento dessa 
natureza, devendo, portanto, ser aplicado subsidiária e 
automaticamente (art. 1º da LEF). Gize-se que não há entrechoque de 
dispositivos concretos conflitantes entre a lei especial anterior e a lei 
geral posterior. As relações de especialidade e de subsidiariedade 
previstas, respectivamente, no art. 1º da LEF e no art. 2º, § 2º, do 
Decreto-lei n. 4.657/42 solvem, sem arestas, a aplicação sistemática 
das duas normas consideradas. Não há antinomias. Esse panorama 
favorável torna desnecessárias a busca e a utilização de outros 
mecanismos teóricos que já foram ministrados na superação de 
antinomias de normas aparentemente conflitantes, como, por exemplo, 
a" Teoria do Diálogo das Fontes ". Assentada essa compatibilidade 
normativa, entendo que é positivo que o IDPJ venha trazer um maior 
cuidado, uma maior cautela no mecanismo de inclusão de terceiros no 
polo passivo das execuções fiscais. Até então, esse procedimento 
vinha sendo realizado, como visto, de maneira casuística, sem rito 
definido, com algum prejuízo ao contraditório e à ampla-defesa, valores 
constitucionais. 
 

 O Relator ainda destaca que o tema da aplicação do IDPJ à LEF ainda 

não chegou ao STJ, mas já foi conhecido e julgado no TRF4 e no TJRS, ambos 

tribunais de segunda instância que registraram julgado favoráveis a aplicação. 

Destacou ainda, o enunciado 21 do II Fórum Nacional de Execução Fiscal (II 

FONEF): 

 
[...]"Enunciado n. 21: O incidente de desconsideração da 
personalidade jurídica, previsto no art. 133 do NCPC, é aplicável aos 
casos em que há pedido de redirecionamento da execução fiscal da 
dívida ativa, com fundamento na configuração de grupo econômico, ou 
seja, nas hipóteses do art. 50 do CC."(Aprovado no II FONEF). [...] 
Enunciado n. 21 mostra-se de acordo com a compreensão aqui 
formulada no que atine à desconsideração da personalidade jurídica 
na responsabilização tributária de empresa terceira integrante de grupo 
econômico. Destaquei diversos posicionamentos parcial ou totalmente 
contrários à linha ora acolhida. Fiz isso por respeito a esses 
entendimentos e para registrar que o tema ainda é candente. Apesar 
da existência desses respeitáveis posicionamentos divergentes, 
mantenho, por ora, a posição de que o IDPJ deve ser aplicado à LEF, 
isso com base nos argumentos acima alinhavados 
 

Por fim o Relator, relatou e decidiu: 

 
Dessarte, designo prazo de 30 dias para que a ANTT ajuste, se quiser, 
seu pedido de redirecionamento do ev. 8 ao procedimento do IDPJ 
previsto no art. 133 e seguintes do CPC/15. Após, façam conclusos 
para exame. Int." A parte agravante pede a reforma da decisão, 
alegando que (a) a existência de normas processuais específicas, que 
tutelem determinados tipos de bens materiais, tem o condão de obstar 
a aplicação do instituto previsto na lei geral, demonstrando-se eventual 
incompatibilidade. O princípio da especialidade atrai a incidência da 
norma específica, aplicando-se a norma geral subsidiariamente e 
apenas se não houver conflito; (b) é exatamente com base nessa 
premissa fundamental que se aponta absoluta incompatibilidade entre 
o procedimento para a desconsideração da personalidade jurídica 



 
 

 

previsto no CPC de 2015 e o processo de execução fiscal, regido pela 
Lei 6.830/80. Pede a concessão de efeito suspensivo e o provimento 
do agravo de instrumento para reformar a decisão agravada. Relatei. 
Decido. Embora as alegações da parte agravante, entendo deva ser 
mantida nesse momento a decisão agravada porque não há risco de 
dano grave, de difícil ou impossível reparação, que justificasse o 
deferimento de efeito suspensivo ou antecipação da tutela recursal. A 
matéria pode perfeitamente ser resolvida pelo colegiado, no 
julgamento do mérito do agravo de instrumento. Ante o exposto, 
indefiro o pedido de efeito suspensivo. Intimem-se as partes, inclusive 
a parte agravada para contrarrazões. Dispenso as informações. Se 
necessário, comunique-se ao juízo de origem. Após, adotem-se as 
providências necessárias para julgamento (intimação do MPF e dos 
interessados; inclusão em pauta; etc). 
(TRF-4 - AG: 50062066320184040000 5006206-63.2018.4.04.0000, 
Relator: SÉRGIO RENATO TEJADA GARCIA, Data de Julgamento: 
20/02/2018, QUARTA TURMA) 
 

Diante do exposto pelo Relator, o mesmo deixou bem claro os motivos 

pelos quais manteve a desconsideração da personalidade jurídica, apenas não 

a atribuiu efeito suspensivo. 

Julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região TRF-4 - AGRAVO 

DE INSTRUMENTO: AG 50674710320174040000 5067471-03.2017.4.04.0000, 

pela relatora VÂNIA HACK DE ALMEIDA, na data de 27 de Fevereiro de 2018: 

 
agravo de instrumento. efeito suspensivo. execução fiscal. 
desconsideração da personalidade jurídica. inclusão dos sócios. 
provimento. 1. No presente caso, verifica-se que, somente com a 
informação do oficial de justiça de que a empresa não mais existe a 
mais de 5 anos, na data de 22/11/2016, é que se teve de fato fortes 
indícios de sua dissolução irregular. Portanto, tendo a autora realizado 
o pedido para desconsideração da personalidade jurídica em 
27/03/2017, não há que se falar em prescrição intercorrente. 2. Por fim, 
é firme na jurisprudência o entendimento no sentido de que, em se 
tratando de multa de natureza administrativa, não se aplica as 
disposições do Código Tributário Nacional à execução destinada à sua 
cobrança. Todavia, é admissível o redirecionamento da execução 
contra os sócios, na hipótese de fraude ou dissolução irregular, ou a 
sucessora, em havendo sucessão empresarial. 3. Desse modo, o 
agravo de instrumento restou provido, para que seja declarada a 
desconsideração da personalidade jurídica da empresa executada, 
com a consequente inclusão de seus sócios. 
(TRF-4 - AG: 50674710320174040000 5067471-03.2017.4.04.0000, 
Relator: VÂNIA HACK DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 27/02/2018, 
TERCEIRA TURMA) 

 
Onde a relatora autorizou a utilização do instituto pelos seguintes 

fundamentos, nas palavras da mesma: 

 
Considerando que a dissolução irregular da sociedade pressupõe 
infração à lei, em caso de redirecionamento cabe ao executado 
produzir prova a fim de se eximir da responsabilidade pelas situações 
mencionadas no artigo 10 do Decreto n. 3.708/19, também aplicável à 
espécie. In verbis: 



 
 

 

Art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome à firma não 
respondem pessoalmente pelas obrigações contraídas em nome da 
sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros 
solidaria e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos 
praticados com violação do contracto ou da lei. 
A responsabilização em comento também pode ser aplicada pela 
incidência da norma insculpida no artigo 50 do Código Civil: 
Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado 
pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz 
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe 
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas 
relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos 
administradores ou sócios da pessoa jurídica. 
O dispositivo legal transcrito versa sobre a denominada 
desconsideração da personalidade jurídica, bem caracterizada em seu 
conceito e requisitos pelo Ministro João Otávio de Noronha, no voto 
proferido no Resp 715.231 (Dje de 18/02/2010), do qual transcrevo o 
trecho a seguir: 
A desconsideração da pessoa jurídica consiste na possibilidade de se 
ignorar a personalidade jurídica autônoma de entidade moral sempre 
que essa venha a ser utilizada para fins fraudulentos ou diversos 
daqueles para os quais foi constituída. Extrai-se desse conceito que 
esse instituto tem cabimento quando presentes (a) o abuso - cujo 
conceito encontra-se inscrito no art. 187 do mesmo Código; (b) o 
desvio de finalidade - verificada nas hipóteses em que se afasta do 
objeto social enquanto" atividade autorealizadora "ou" causa do 
negócio "(...) e (c) confusão patrimonial entre os bens da sociedade e 
os dos sócios. 
Assim, faz-se necessária a demonstração de indícios capazes de 
caracterizar a dissolução irregular da sociedade, hipótese em que se 
presume a existência de confusão patrimonial, o que daria ensejo ao 
redirecionamento da dívida. 
 

Diante do exposto a relatora deferiu o pedido do efeito suspensivo, para 

que fosse declarada a desconsideração da personalidade jurídica da empresa 

executada, e consequentemente a inclusão dos sócios. 

Veja-se diante dos julgados acima, nota-se que é possível haver uma 

superação da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica no Direito 

Tributário, porém ainda há uma escassez de norma sobre essa matéria, ou seja 

não há positivação expressa no Código Tributário Nacional que autorize a 

aplicação do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica, dessa 

forma, dificultando a superação efetiva da aplicação do instituto na seara 

tributária. 

 



 
 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 

 

O objetivo pontual desse trabalho de conclusão de curso foi apresentar 

o instituto da desconsideração da personalidade jurídica e sua aplicabilidade no 

Direito Tributário e suas divergências, trazendo juntamente a sua origem, como 

sua positivação e aplicabilidade em outras áreas jurídicas, com enfoque no 

Direito Civil e Direito Processual Civil Brasileiro. 

Dessa forma, foi abordado a sua origem, a qual se deu no ordenamento 

americano no caso “Salomon vs. Salomon & Co.”, que definiu seu conceito como 

sendo medida que autoriza o levantamento o véu da personalidade jurídica para 

atingir a pessoa física por traz da empresa. 

Após o surgimento do instituto no exterior o mesmo foi apresentado ao 

nosso ordenamento pelo doutrinador Rubens Requião em uma conferência 

ocorrida na Universidade Federal do Paraná em 1969, a teoria da 

desconsideração da personalidade jurídica demorou um pouco para começar a 

aparecer efetivamente em nosso ordenamento, somente em 1990 no Código de 

Defesa do Consumidor houve um dispositivo legal tratando sobre a 

desconsideração da personalidade jurídica, posteriormente um artigo sobre esse 

instituto foi positivado na Lei nº 8.884 de 1994. 

Mesmo antes do advento do Código Civil de 2002 há julgados deferindo 

a desconsideração da personalidade jurídica como o caso apresentado do 

Osasco Plaza Shopping, onde através do artigo do Código de Defesa do 

Consumidor possibilita a aplicação do instituto. 

Em 2002 com o advento do Código Civil o instituto da desconsideração 

da personalidade jurídica foi efetivamente positivado contendo seus 

pressupostos para aplicação que são em caso de abuso da personalidade 

jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial. 

Com a desconsideração da personalidade jurídica positivada no Código 

Civil, surgiu ainda mais julgados utilizando a aplicação favorável do instituto 

fundamentado no artigo 50 do CC, como no recurso especial interposto por 

Morocó Participações e Comércio S.A, em face de Riprauto Veículos Ltda – 

Massa Falida, julgado em 2013, que autorizou a desconsideração da 

personalidade jurídica para que houvesse satisfação do crédito. 



 
 

 

Até o advento do Código de Processo Civil de 2015 o instituto não tinha 

um procedimento processual a ser seguido para sua aplicação, com o Novo 

Código de Processo o mesmo teve seu procedimento processual definido como 

o Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica, que está disposto 

entre o artigo 133 e 137 do CPC. 

O qual interferiu, um pouco, na divergência, existente, na aplicabilidade 

do instituto da desconsideração da personalidade jurídica no Direito Tributário. 

Divergência essa que se funda no fato de que o Código Tributário 

Nacional, não traz uma regra especifica para que possa ocorrer a 

desconsideração da personalidade jurídica, e a segunda linha de pensamento 

que contrária o fato acima, baseia-se que através da aplicabilidade subsidiária 

do Código de Processo Civil e Código Civil Brasileiro. 

Vê-se a possível aplicação do Código de Processo Civil frente ao Código 

Tributário Nacional e sob a Lei de Execuções Fiscais, diante dos dispositivos 

legais neles expostos como o artigo 108 do CTN através da analogia e o artigo 

1º da LEF pela aplicação subsidiária. 

Porém, pode-se concluir que ainda há uma trajetória para haver 

superação total da divergência da aplicabilidade do instituto frente a seara 

tributária, mas após a vigência do novo Código de Processo Civil há, por 

momento, sim, uma possível superação da aplicação da desconsideração da 

personalidade jurídica no âmbito tributário. 
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RESUMO 

 

O objetivo geral do trabalho é abordar a questão do discurso de ódio, em face do 
direito fundamental à liberdade de manifestação do pensamento. O tema, embora, 
pouco abordado pela doutrina nacional, é atual na jurisprudência. Os objetivos 
específicos são: Identificar o subterfúgio do discurso de ódio, voltado para os grupos 
minoritários; abordar os limites já previstos no Ordenamento brasileiro; conceituar o 
discurso de ódio, estabelecendo sua configuração em face do direito à livre 
manifestação de opinião e analisar o comportamento do judiciário, na resolução de 
conflitos entre a liberdade de manifestação do pensamento e a dignidade humana. 
Quanto ao tipo, a metodologia do trabalho é bibliográfica, com consulta à doutrina e 
jurisprudência brasileira, e análise da legislação nacional e estrangeira. Para 
intencionar à expansão do conhecimento e estimular à reflexão sobre o tema, adota-
se como referencial teórico a doutrina e a jurisprudência. Busca-se analisar os 
conceitos da liberdade de manifestação do pensamento; da dignidade humana e do 
discurso de ódio, para em seguida estudar-se especificamente as limitações 
expressas e implícitas, abordando o potencial ofensivo de eventuais abusos. Ao final, 
percebe-se que deve prevalecer a proteção da dignidade humana em face de abusos 
no exercício da liberdade de manifestação de pensamento, buscando-se estabelecer, 
através da interpretação pelo Judiciário, de formas adequadas para solucionar a 
problemática do discurso odioso e compatibilizá-lo com a referida liberdade. 

 
Palavras-chave: Direitos Humanos. Liberdade de Manifestação do Pensamento. 
Discurso do ódio. 

 
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

The general objective of the work is to address the issue of hate speech, in the face of 
the fundamental right to freedom of expression of thought. The theme, though little 
touched upon by national doctrine, is current in jurisprudence. The specific objectives 
are: To identify the subterfuge of the hate speech, aimed at minority groups; to 
approach the limits already foreseen in the Brazilian Planning; conceptualize the hate 
speech, establishing its configuration in the face of the right to free expression of 
opinion and analyze the behavior of the judiciary, in resolving conflicts between 
freedom of expression of thought and human dignity. Regarding the type, the 
methodology of the work is bibliographical, with reference to Brazilian doctrine and 
jurisprudence, and analysis of national and foreign legislation. In order to expand 
knowledge and stimulate reflection on the subject, doctrine and jurisprudence are 
adopted as theoretical references. It seeks to analyze the concepts of freedom of 
expression of thought; human dignity and hate speech, and then to study specifically 
the limitations expressed and implied, addressing the potential offensive of possible 
abuses. In the end, it is perceived that protection of human dignity should prevail in the 
face of abuse in the exercise of freedom of expression of thought, seeking to establish, 
through the interpretation by the Judiciary, adequate ways to solve the problem of hate 
speech and compatibilize it with that freedom. 
 
Keywords: Human Rights. Freedom of Manifestation of Thought. Hate speech. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

O propósito desse trabalho é verificar se a liberdade de manifestação do 

pensamento, comporta o discurso de ódio. 

Nesse sentido, é fundamental abordar a questão do discurso de ódio em face 

do direito fundamental à liberdade de manifestação do pensamento, um direito 

garantido a todo ser humano e de relevante valor social em uma sociedade 

democrática de direito. Indagar sobre os limites impostos a essa liberdade de 

exteriorização de ideias e opiniões, que, muitas vezes, ultrapassa a linha tênue da 

simples exposição de ideologia e colide com outros direitos fundamentais, ofendendo 

a dignidade humana das pessoas. 

E, em contrapartida, identificar o subterfúgio do discurso de ódio, voltado para 

os grupos minoritários; conceituar o discurso de ódio, estabelecendo sua configuração 

em face do direito à livre manifestação de opinião; e analisar o comportamento do 

judiciário, na resolução de conflitos entre a liberdade de manifestação do pensamento 

e a dignidade humana. 

Num primeiro momento, demonstra-se a evolução histórica da liberdade de 

manifestação de pensamento. Posteriormente analisa-se a proteção no âmbito 

nacional e internacional concedidas a esse direito, iniciando pelas legislações 

internacionais, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos; a Convenção 

Americana Sobre Direitos Humanos de 1969 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis 

e Políticos de 1976 e finalizando com a legislação do âmbito nacional, a Constituição 

da República Federativa do Brasil de 1988.  

Num segundo momento, busca-se através da doutrina, conceituar a liberdade 

de manifestação de pensamento, a dignidade humana e o discurso de ódio e verificar 

suas efetivas implicações na contemporaneidade da era digital. 

Num terceiro momento, verifica-se o fundamental papel do judiciário em prol 

da colisão de direitos, com análise de casos julgados no Supremo Tribunal Federal, 

para afirmar a importância da reflexão do tema proposto. 

A pesquisa é baseada na metodologia exploratória, adotando-se o método 

dedutivo, com o emprego da técnica de revisão bibliográfica, com base em doutrina, 

legislação e jurisprudência.  

 



 

 

CAPÍTULO 1 – A EVOLUÇÃO DO DIREITO DE LIBERDADE DE MANIFESTAÇÃO 
DO PENSAMENTO 
 

 

Para compreender a concepção da liberdade de manifestação do pensamento 

mister analisar sua consagração enquanto direito do homem, a partir de sua evolução. 

Em relação aos direitos do homem Bobbio entende que (2004, p. 68) o 

conhecimento dos direitos do homem derivou da filosofia jus naturalista, tal 

pensamento assevera que os direitos inerentes ao homem decorrem de um estado de 

natureza e por isso são insuficientes, mas necessários. Esses direitos compreendem, 

“o direito à vida e à sobrevivência, que inclui também o direito à propriedade; e o direito 

à liberdade, que abrangem algumas liberdades essencialmente negativas”. 

Caracterizados como direitos de primeira geração, posto que conquistados no estágio 

originário da história dos direitos do homem. 

Bobbio (2004, p. 5) classificou os direitos em gerações. E incluiu na segunda 

geração de direitos os direitos sociais, que englobam os direitos trabalhistas, 

educacionais e assistenciais para a invalidez e a velhice, seguidos pelos direitos de 

terceira e quarta geração, que abrangem o direito de viver num ambiente não poluído, 

e o direito de manipulação do patrimônio genético de cada indivíduo, respectivamente.  

Nesse sentido, passa-se a abordar a liberdade de manifestação do 

pensamento em perspectiva evolutiva, tomando-se por marcos delimitadores 

declarações de direitos e a Constituição Federal de 1988. 

 

 

1.1 A DECLARAÇÃO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948 

  

 

Quando houve a transição do domínio das leis, que deixou de ser de Deus ou 

dos costumes e passou a ser do homem, surgem as Declarações de direitos dos 

homens, como medida de proteção. A positivação das declarações nas Constituições, 

que se inicia no século XVIII, com o intuito de atribuir um alcance duradouro e 

protecionista aos direitos abrangidos em seus textos, e assim equilibrá-los não 

conseguiu cumprir com sua finalidade, pois desde seu surgimento até a atualidade, 

esses direitos sofrem mutações, em face das condições históricas. (LAFER, 1988, 

p.123).  



 

 

Nesse sentido, os direitos se mostram historicamente transitórios, portanto 

não existe como conceder um caráter definitivo a eles, mas representam conquistas, 

que permitem uma consolidação e evolução. 

A garantia dos direitos humanos sejam eles de primeira, segunda e terceira 

geração, conforme análise histórica de afirmação deles, não extingue as controvérsias 

em relação a seu amparo efetivo. Em determinadas situações além de diversos, 

mostram-se também contrários. (LAFER, 1988, p. 241). 

Nem todos os Estados passaram pela mesma transição, pois isso o desejo 

em busca de direitos e a batalha pela liberdade ainda são uma aventura em curso. 

(BARROSO, 2010, p.18). 

A sociologia do direito reconhece que existe uma relação intrínseca entre o 

nascer e crescer dos direitos do homem com a mutação da sociedade, pois a geração 

de novos direitos do homem se dá com constante transformação social. (BOBBIO, 

2004, p. 68).  

Segundo Mill (p. 45, 1991), “a luta entre a Liberdade e a Autoridade é a mais 

nítida característica das partes da história com que mais cedo nos familiarizamos”, 

pois antigamente a palavra “liberdade” ostentava um status de amparo aos sujeitos 

em face dos excessos do Estado.  

 

Não nos gabemos, contudo, de que já estejamos livres dessa mácula da 
perseguição legal. Penas por opiniões, ao menos pelo fato de as exprimir, 
ainda existem em lei, e exemplos da sua imposição, ainda nestes tempos, 
mostram que não é inacreditável possam, um dia, ser revividas em toda a sua 
força. No ano de 1857, no júri de verão do condado de Cornwall, um homem 
sem sorte, que diziam de conduta irrepreensível em todas as relações da 
vida, foi sentenciado a 21 meses de prisão por ter proferido, e escrito num 
portão, palavras ofensivas ao cristianismo. (MILL, 1991, p. 72). 

 

No âmbito Internacional é possível verificar a proteção do direito à liberdade 

de manifestação de pensamento, nos artigos XVIII e XIX da Declaração Universal dos 

Direitos Humanos que recomenda, respectivamente, os direitos à liberdade de 

pensamento, consciência e religião e, ainda, à liberdade de opinião e expressão, in 

verbis: 

 

Artigo XVIII - Todo ser humano tem direito à liberdade de pensamento, 
consciência e religião; este direito inclui a liberdade de mudar de religião ou 
crença e a liberdade de manifestar essa religião ou crença, pelo ensino, pela 
prática, pelo culto e pela observância, em público ou em particular. (BRASIL, 
1948). 



 

 

Artigo XIX - Todo ser humano tem direito à liberdade de opinião e expressão; 
este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, 
receber e transmitir informações e ideias por quaisquer meios e 
independentemente de fronteiras. (BRASIL, 1948). 

 

A Declaração Universal dos Direitos do Homem contempla e relaciona em seu 

artigo XIX o direito à informação e os direitos às liberdades de opinião e de expressão. 

Posto que mutuamente tais liberdades impõem, por parte dos outros, uma “liberdade 

negativa de não se ver molestado pelas suas opiniões — quanto a liberdade positiva 

de expressar publicamente suas ideias”. (LAFER, 1988, p. 242). 

Aduz Heintze (2009, p. 28), que no preâmbulo da Declaração Universal dos 

Direitos Humanos, “são conhecidos à dignidade inerente e os direitos inalienáveis de 

todos os membros da sociedade como condição para liberdade, justiça e paz no 

mundo.” Esses direitos são divididos em “direitos políticos e liberdades civis (arts. 1–

22),” e “direitos econômicos, sociais e culturais (arts. 23–27).”  

O primeiro grupo compreende do artigo 1º até o artigo 21 e, nesse sentido, 

inserem-se: 

 

Direito à vida e à integridade física, a proibição da tortura, da escravatura e 
de discriminação (racial), o direito de propriedade, o direito à liberdade de 
pensamento, consciência e religião, o direito à liberdade de opinião e de 
expressão e à liberdade de reunião. (HEINTZE, 2009, p. 28) 
 

 

Para Herkenhoff (2011, p. 187), a Declaração dos Direitos Humanos em seu 

artigo 18 apresenta uma liberdade tripla, de pensamento, consciência e religião, com 

um centro comum que se misturam e se completam. Não possibilitando o policiamento 

de nenhuma delas, preservando-se a liberdade ideológica. Já em seu artigo 19 

comporta amplamente a liberdade de opinião e expressão.  

Conforme afirma Herkenhoff (2011, p. 188), a extensa liberdade de opinião e 

expressão compreende vários aspectos: a liberdade de ter opiniões sem 

interferências; a liberdade de procurar e receber informações e ideias, por quaisquer 

meios; a liberdade de transmitir informações e ideias, pelos meios desejados; a 

liberdade de exercer esses direitos, independentemente de fronteiras nacionais. 

Como se denota, esses aspectos das liberdades de opinião e expressão 

correspondem a autonomia que o indivíduo tem de opinar sobre o que desejar, se 

assim desejar. E, também, garante o direito de se abster sobre determinado assunto; 

de buscar as informações que achar úteis para si e de exteriorizar essas opiniões, 



 

 

utilizando para isso qualquer meio escolhido, podendo fazê-lo de todo lugar em que 

se encontrar.  

Após a Segunda Guerra Mundial a doutrina, unanimemente, reconheceu 

como forma de limitação do poder Estatal, a utilização de princípios de direito 

internacional de direitos humanos e a Declaração Universal de Direitos Humanos de 

1948, reconheceu vários direitos que devem ser observados pelos Estados na 

coordenação de suas capacidades.  (BARROSO, 2010, p.137). 

A Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 figurou na afirmação 

histórica, reconhecendo no âmbito universal como relevância suprema os valores “da 

igualdade, da liberdade e da fraternidade”. (COMPARATO, 2003, p. 223). 

Nessa perspectiva, a Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 

representa o resgate e a proteção universal de todos os direitos suprimidos na 

Segunda Guerra Mundial. 

 

 

1.2 A CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS DE 1969 

 

 

A Convenção Americana de Direitos Humanos, também conhecida como 

Pacto de San Jose da Costa Rica é considerada um importante marco para os países 

signatários, como o Brasil. 

Nesse contexto, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969 

ostenta um caráter protecional aos direitos a liberdade de pensamento e de expressão 

em seu artigo 13.1:  

 

Artigo 13.  Liberdade de pensamento e de expressão. 
1. Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão.  Esse 
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informações e 
ideias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por 
escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de 
sua escolha. (BRASIL, 1969). 

 

Segundo Heintze, (2009, p. 73), essa Convenção é a mais ampla para 

garantia e proteção de direitos humanos, garantindo dentre outros: 

 

O direito à vida, à integridade social, à liberdade da pessoa, ao processo 
judicial justo, à privacidade, a um nome, à nacionalidade, à participação em 
tomada de decisão estatal, à igualdade e à proteção legal. Em adição, aboliu 



 

 

a escravidão e garantiu a liberdade de consciência, de religião, de 
pensamentos e de expressão, bem como a liberdade de associação, de 
circulação e livre escolha de residência. Finalmente, codificou a não 
retroatividade de leis penais e sanções. (HEINTZE, 2009, p.73). 

 

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (MINISTÉRIO DA JUSTIÇA, 

2014, p. 76), considera que a Convenção Americana Sobre Direitos Humanos, dá uma 

proteção ao direito e a liberdade de expressar o próprio pensamento, “buscar, receber 

e difundir informações e ideias de toda natureza”.  Adquirindo esse direito dois 

aspectos, um individual que:  

 

Não se esgota no reconhecimento teórico do direito a falar ou escrever, mas 
compreende, além disso, inseparavelmente, o direito a utilizar qualquer meio 
apropriado para difundir o pensamento e fazê-lo chegar ao maior número de 
destinatários. Nesse sentido, a expressão e a difusão do pensamento e da 
informação são indivisíveis, de modo que uma restrição das possibilidades 
de divulgação representa, diretamente, e na mesma medida, um limite ao 
direito de se expressar livremente. (MINISTÉRIO DA JUSTIÇA, 2014, p.76).  
 

 

O aspecto individual, diz respeito ao direito de ter a liberdade de pensar, mas, 

principalmente, ao direito de ter a liberdade de manifestar esse pensamento e divulgá-

lo pelo meio que achar conveniente. Pois os direitos de manifestação, de transmissão 

e de conhecimento são inseparáveis.  

E outro social, que indica que esse direito: 

 

É um meio para o intercâmbio de ideias e informações entre as pessoas; 
compreende seu direito a comunicar a outras os seus pontos de vista, mas 
implica também o direito de todas a conhecer opiniões, relatos e notícias. 
Para o cidadão comum tem tanta importância o conhecimento da opinião 
alheia ou da informação de que dispõem os outros como o direito a difundir a 
própria. (MINISTÉRIO DA JUSTIÇA, 2014, p.77). 

 

Esse aspecto social é de extrema relevância para a sociedade, visto que se 

relaciona com o direito do cidadão de ter a liberdade de trocar de opiniões e 

conhecimentos, para não só as compartilhar, mas também as receber, agregando e 

auferindo valor no meio social em que vive. 

Os dois aspectos, são contemplados pela Corte, como possuidores de igual 

relevância e que devem ser protegidos “de forma simultânea para dar efetividade total 

ao direito à liberdade de pensamento e de expressão”, conforme a previsão do artigo 

13 da Convenção. (MINISTÉRIO DA JUSTIÇA, 2014, p. 77).  



 

 

A Convenção trata a liberdade de pensamento e expressão, como a liberdade 

de procurar, aprovar e divulgar ideias de qualquer natureza, por qualquer meio 

escolhido, representando um direito individual e intransferível, que deve acompanhar 

o sujeito de direitos e ser respeitado em qualquer lugar que ele se encontre. 

 

 

1.3 O PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLÍTICOS DE 1976  

 

 

No mesmo sentido dos documentos internacionais referidos, o Pacto 

Internacional sobre Direitos Civis e Políticos também evidencia a proteção desses 

direitos, contemplando em seus artigos 18 e 19 o direito à liberdade de pensamento; 

consciência; religião e também de opiniões e expressão: 

 

Artigo 18 
1. Toda pessoa terá direito a liberdade de pensamento, de consciência e de 
religião. Esse direito implicará a liberdade de ter ou adotar uma religião ou 
uma crença de sua escolha e a liberdade de professar sua religião ou crença, 
individual ou coletivamente, tanto pública como privadamente, por meio do 
culto, da celebração de ritos, de práticas e do ensino. 
2. Ninguém poderá ser submetido a medidas coercitivas que possam 
restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religião ou crença de sua 
escolha. (BRASIL, 1976). 
Artigo 19 
1. Ninguém pode ser inquietado pelas suas opiniões. 
2. Toda e qualquer pessoa tem direito à liberdade de expressão; este direito 
compreende a liberdade de procurar, receber e expandir informações e ideias 
de toda a espécie, sem consideração de fronteiras, sob forma oral ou escrita, 
impressa ou artística, ou por qualquer outro meio à sua escolha. (BRASIL, 
1976). 

 

Segundo afirma Comparato (2003, p. 309), o artigo 18 Pacto Internacional 

sobre Direitos Civis e Políticos, “deve ser aproximado do princípio da isonomia, ou 

igualdade perante a lei, consagrado no artigo 26”.  

O artigo 26 do mesmo Pacto dispõe igualdade para todas as pessoas perante 

a lei, sendo que essa lei deve garantir proteção e proibir qualquer forma de 

“discriminação por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de 

outra natureza, origem nacional ou social, situação econômica, nascimento ou 

qualquer outra situação”. (COMPARATO, 2003, p. 318).  

Para Comparato (2003, p. 310) foram os veículos impressos seguidos do 

rádio, do cinema e da televisão, que colocaram a liberdade individual de expressão 



 

 

em desuso, pois era sem a intervenção das organizações de edição, que a liberdade 

de expressão realmente se consagrava como um direito individual, fato que, 

atualmente, só ocorre com a internet.  

Nesse sentido, a liberdade de expressão era um direito individual que só dizia 

respeito a quem a expressava. Mas com a intervenção das mídias e do Estado, essa 

exteriorização de opinião e pensamento, sofreu dominação e manipulação. Atribuindo 

uma generalização de opiniões, para que as pessoas comprem essas informações 

divulgadas como verdade absoluta, estimulando esses indivíduos a renunciarem seu 

direito de pensar, analisar a situação e elaborar sua própria convicção. 

Relata Muta (2007, p. 102), que o surgimento das liberdades de manifestação 

e expressão ocorrem em razão de uma inquietação inerente à natureza do ser 

humano, que contam com a possibilidade de escolha, podendo exteriorizar ou não 

seus pensamentos e opiniões, mas que por essa natureza, possuem a necessidade 

de deliberar e disseminar seus valores interpretativos.  

A proteção dada à liberdade de escolha das ideologias, assegura ainda a 

exteriorização delas sem nenhum tipo de imposição ou limitação, visto que ninguém 

pode ser obrigado a optar ou renunciar de algo em prol de ideologias alheias.  

E ainda que exista a manipulação das informações divulgadas pelas mídias, 

esse amparo engloba o direito de ser informado sobre os acontecimentos em geral, 

para ter a possibilidade de ampliar entendimentos, e decidir livremente sobre as 

convicções que achar apropriadas naquele momento, independente se serão 

consideradas, por outros indivíduos, escolhas equivocadas. 

 

 

1.4 A CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 

 

 

No âmbito Nacional, a Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988, garante a proteção das liberdades de pensamento e expressão.  

O entendimento de Constituição no decorrer dos tempos, passou de um 

constitucionalismo que foca no planejamento estatal e no amparo de direitos de 

liberdade, para se transformar em um constitucionalismo social que promove 

equidade material e acrescenta responsabilidades a cargo do ente Estatal no plano 

econômico e social. (BARROSO, 2010, p.105) 



 

 

A causa determinante para as reformas constitucionais em diversos países, 

seu deu ao término das guerras no decorrer do século XX. (BARROSO, 2010, p.122). 

 

No Brasil, a convocação da assembleia constituinte que elaborou a 
Constituição de 1988 se deu por via de emenda constitucional à Carta de 
1967-1969. Com efeito, a Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro 
de 1985, previu como seriam escolhidos os constituintes, quem instalaria a 
assembleia constituinte e em que data, chegando a dispor, até mesmo, 
acerca da forma e do quórum de deliberação a ser adotado (BARROSO, 
2010, p.136). 

 

Como lembra Pinho (2012), foi durante o regime militar de 1964, após anos 

de censura política e ideológica, que a Constituição de 1988 redemocratizou o País, 

evidenciando seu cuidado em assegurar uma ampla liberdade de manifestação de 

pensamento. 

Desta forma, o amparo deste legado da individualidade foi amplificado pela 

Constituição brasileira, se transformando em “expressamente inviolável a própria 

liberdade íntima de pensar e de ter consciência e crença, mesmo antes de sua 

manifestação ou expressão no mundo exterior”. (MUTA, 2007, p. 102). 

Esses direitos são assegurados expressamente no artigo 5º da Constituição 

da República Federativa do Brasil de 1988, como se observa dos incisos: 

 

Artigo 5º [...] 
[...] 
IV – “é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato;  
VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o 
livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias;   
[...]; 
VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de 
convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de 
obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, 
fixada em lei; 
IX – é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de 
comunicação, independentemente de censura ou licença”; 
[...] (BRASIL, 1981). 

 

Como se observa, o inciso IV consagra a livre manifestação de pensamento, 

como direito fundamental, em clara oposição ao regime ditatorial anteriormente 

vivenciado no país. 

A ação de usar o pensamento é um atributo exclusivo dos seres humanos, 

que gozam da capacidade de diferir posicionamentos, adotar concepções e 



 

 

estabelecer valores, na proporção da compreensão de cada um, contribuindo 

abundantemente para a convivência em sua sociedade. (SILVA, F. 2013, p. 21).  

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, especificamente 

em seu art. 5º, IV, atribui um status de direito fundamental à liberdade de manifestação 

de pensamento, “que por sua vez, está intrinsecamente ligada com a democracia, 

essencial em um país que se diz democrático de direito, sendo elemento estruturante 

da ordem democrática constitucional”. (SILVA, F. 2013, p. 55).  

Casado Filho (2012, p. 96), considera que o direito à liberdade de pensamento 

e sua manifestação é um dos pilares da democracia, por isso é um direito garantido a 

todos, sendo uma garantia não só ao direito de falar e de escrever, como também o 

de ouvir, ler. 

Branco, (2012, p. 160), afirma que a composição do texto normativo evidencia 

que se trata de norma de eficácia plena, desacompanhada de qualquer cláusula 

restritiva. E que, se sobrevierem limitações ao direito à liberdade de manifestação de 

pensamento, só poderá ser anunciada desde que se coloque também em norma 

constitucional.  

No mesmo sentido o texto constitucional consagra no inciso VI a liberdade de 

consciência e a liberdade de crença, demonstrando a escolha do constituinte em 

conferir ao indivíduo a opção por determinados valores, dotando-o de autonomia em 

relação a tais convicções individuais.  

Importante observar que, ao encontro dessa liberdade, a Constituição, no 

inciso I, do artigo 19, consagra a neutralidade religiosa do Estado brasileiro, o que 

significa que este além de não eleger uma religião oficial, deve ser neutro em relação 

a todas as concepções religiosas, respeitando a pluralidade existente na sociedade. 

Já o inciso VIII, garante que “ninguém será privado de direitos por motivo de 

crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-

se de obrigação legal a todos imposta”. 

Tal disposição contempla a escusa de consciência, que compreende o direito 

de recusa ao cumprimento de obrigação, quando se configura incompatível com as 

convicções íntimas da pessoa. 

Nesse ponto, apesar da dificuldade de conceituação do termo liberdade, as 

definições relevantes no vocabulário político se reportam a duas formas de liberdade, 

a liberdade negativa e a liberdade positiva. (BOBBIO, 2012, p. 49).  



 

 

Liberdade negativa é a condição que uma pessoa tem de executar algo sem 

nenhuma proibição, ou ainda, não ser obrigado a executar nada. “A Liberdade 

negativa costuma também ser chamada de liberdade como ausência de impedimento 

ou de constrangimento”. (BOBBIO, 2012, p. 49).  

Nessa situação de liberdade o indivíduo pode: 

 

Expressar suas próprias opiniões sem incorrer nos rigores da censura quanto 
o que é isentado do serviço militar (nos casos onde a objeção de consciência 
é legalmente reconhecida): o primeiro pode agir porque não há nenhuma 
norma que vete a ação que ele julga desejável, enquanto o segundo pode 
não agir porque não há nenhuma norma que imponha a ação que ele julga 
indesejável. (BOBBIO, 2012, p.49). 
 

Enfatiza Silva, J.  (2003, p. 235), que se deve observar “a liberdade-matriz, a 

liberdade-base, que é a liberdade de ação em geral, a liberdade geral de atuar” 

decorrente do artigo 5º, II da Constituição, que preceitua “que todos têm a liberdade 

de fazer e de não fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine em 

contrário”. 

Também como direito fundamental, contempla o inciso IX, a “liberdade de 

atividade intelectual, artística, científica ou de comunicação” (LENZA, 2007, p. 708). 

A liberdade de pensamento trata-se de um direito individual, com eminente 

relevância social, no método de educação, ensino e comunicação social. (MUTA, 

2007, p. 102). 

A manifestação do pensamento é livre e garantida constitucionalmente, não 

relacionando a restrição em diversões e espetáculos públicos. (MORAES, 2014, p. 

45). 

Por seu caráter erudito, o pensamento e opinião, têm o amparo constitucional 

da integridade física, psíquica e moral da pessoa humana. (MUTA, 2007, p. 102).  

Moraes (2005, p. 207) defende que não se deve proibir a livre manifestação 

do pensamento, pois, isso seria a ambição de conseguir a proibição do pensamento, 

tendo como resultado o autoritarismo. 

Entretanto, para concretizar essas liberdades é essencial preservar a 

propagação de pensamentos. Não se podendo consentir com o controle da opinião 

pública pela televisão, devendo esta última ser popularizada com o controle social 

sobre ela, como previsto pela Constituição brasileira de 1988. Tendo ainda a 

educação pública, gratuita e de boa qualidade uma relação explícita com esse artigo, 



 

 

pois somente um povo instruído pode se proteger das tentativas de domínio de suas 

ideias. (HERKENHOFF, 2011, p.188). 

Por isso, a Constituição considera inconstitucional “qualquer técnica ou 

procedimento destinado a extrair – mesmo que sem tortura – informações, ideias, 

concepções e juízos de valor do indivíduo, porém contra a sua própria vontade”, visto 

que ocorre a transgressão de sua intimidade intelectual e ideológica. (MUTA, 2007, p. 

102). 

Aduzem Ribeiro e Faria (2013, p. 15), “usando uma figura de retórica, poder-

se-ia dizer que o direito à livre manifestação do pensamento não pode ser reduzido a 

uma metralhadora giratória, que atira para todos os lados, sem se importar com 

eventuais vítimas”. 

Tal direito é um bem muito precioso, que deve ser usado como forma de 

alcançar o progresso e a união dos povos e jamais para gerar discórdia e retrocesso. 

(RIBEIRO; FARIA, 2013, p.15).  

Ressalva-se que, esse direito de manifestar o pensamento, não tem caráter 

absoluto, pois exige a identificação de quem o exerce, com vedação ao anonimato, 

em prol da proteção do direito de terceiros, que possa se sentir lesado, assegurado 

direito de resposta proporcional ao agravo; indenização por dano material, moral ou à 

imagem, sendo cumuláveis as reparações. (MUTA, 2007, p. 103). 

Nesse diapasão defende Branco, (2012, p. 154), que liberdade de 

manifestação de pensamento não pode violar o direito à honra de alguém. 

Oportuno esclarecer que a doutrina estabelece distinção entre a Liberdade de 

manifestação de pensamento e a liberdade de expressão. Por liberdade de expressão, 

segundo Medina (2012, p. 68) se “compreende o direito de não haver prévia censura 

à manifestação do pensamento”. Já a manifestação do pensamento é o principal modo 

de exercer a liberdade de expressão, “que pode ocorrer por diversos meios, desde um 

simples discurso até o uso de utensílios que representam uma ideia”. (CARCARÁ, 

2014, p. 112). 

Para Medina (2012, p. 63), liberdade de manifestação de pensamento é o 

direito de expressar os discernimentos, comunicando através de qualquer meio. 

Em sua interpretação mais vasta, a liberdade de manifestação de pensamento 

é a exteriorização do pensamento, pois trata-se de liberdade de conteúdo racional, 

presumindo a convivência social. (SILVA, J.  2003, p. 240). 



 

 

Logo, se verifica a relevância do direito à liberdade de manifestação do 

pensamento, posto que conforme posicionamento da doutrina é fundamental para o 

progresso. 

 Sendo inadmissível sua proibição ou interferência estatal, visto que, cabe 

somente aos indivíduos, decidirem a forma que desejam conduzir suas vidas, para 

isso se faz necessária a garantia da referida liberdade por representar um meio apto 

a conceder todas as condições para esse indivíduo de fazer suas livres escolhas. 

Explícito que esse direito de inestimável valor democrático, deve ser usado 

com cuidado, pois comporta limitações, ou seja, apesar de garantir uma ampla 

liberdade de escolha, também garante a responsabilização civil ou penal por eventuais 

abusos. 

Essa limitação se faz necessária para proteger a honra e a dignidade humana 

de todos os indivíduos, igualmente detentores dessa influente liberdade. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 2 – LIBERDADE DE MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO, DIGNIDADE 
HUMANA E DISCURSO DO ÓDIO 

 

 

A liberdade de manifestação de pensamento representa a efetividade da 

democracia, pois é através dela, que os cidadãos, podem emitir suas escolhas, 

críticas e colaborar socialmente. 

Desta forma, a liberdade de manifestação de pensamento está 

intrinsecamente ligada a dignidade humana, pois permite direcionar as manifestações 

para aqueles pontos que necessitam de melhoria. Contribuindo assim para a 

concretização de melhorias em prol da dignidade humana na sociedade em que estão 

inseridos.  

Mas, por outro lado, a liberdade de manifestação de pensamento, também, 

pode representar a violação da dignidade humana, isso ocorre quando indivíduos 

dessa sociedade usam seu direito de emitir opiniões para cometer atos ilícitos, 

direcionando ofensas ou discriminações a outras pessoas, incitando a violência e o 

ódio público, caracterizando o discurso de ódio. 

 

 

2.1 LIBERDADE DE MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO 

 

 

A liberdade de manifestação de pensamento é considerada uma liberdade 

primária, posto que se refere ao direito de escolha e exteriorização do modo de vida 

e ideologias, sem interferência estatal. 

Para Braga (2012, p. 52), a liberdade de expressão é gênero que engloba a 

exteriorização das opiniões e pensamentos. E, “portanto, as demais liberdades 

garantidas - liberdade religiosa, de consciência, de ensino - são espécies de 

manifestação da liberdade de expressão”.  

Rosa (2015, p. 2), afirma que a liberdade de expressão, se refere “a aspectos 

ligados à seara artística. Visa a expressão de manifestações de sentimento, emoções 

etc. É o caso da música, teatro, pintura etc.”. 

Com base no entendimento dos autores acima, na linha já mencionada, nota-

se que a liberdade de manifestação de pensamento não se confunde com liberdade 



 

 

de expressão, mas são complementares, pois é através da liberdade de expressão 

que se pode exercer o direito a uma manifestação externa, de qualquer tipo de 

ideologia. 

Liberdade de manifestação de pensamento corresponde ao direito de 

manifestar posicionamentos ideológicos através da fala. Liberdade de expressão 

engloba outras formas de manifestação, como protestos e manifestações artísticas. 

Partindo dessa premissa, importante explorar os conceitos que abrangem a 

liberdade de manifestação de pensamento.  

Casado Filho (2012, p. 96), considera que “o direito ao livre pensamento e sua 

manifestação é um dos pilares da democracia.”, por isso é um direito garantido a 

todos, sendo uma garantia não só ao “direito de falar e de escrever, como também o 

de ouvir, ler”. 

Segundo Garcia e Lazari, (2015, p. 185), liberdade de pensamento é a 

liberdade de aderir determinado direcionamento intelectual ou não, originando suas 

opiniões e constituindo suas deliberações, é a liberdade originária das demais 

liberdades.  

Essa liberdade forma um dos aspectos externos da liberdade de opinião. O 

pensamento pode ser exteriorizado entre interlocutores presentes, em forma de 

conversa ou de palestras.Ou entre interlocutores ausentes, através de cartas, 

telefone, livros e jornais, ou ainda ter o direito de não manifestar o pensamento. 

(SILVA, J. 2003, p. 243). 

Como se observa, a liberdade de manifestação de pensamento é a 

exteriorização de pensamento de cunho intelectual. Ou seja, o direito de escolha sobre 

as opiniões pessoais, de compartilhar determinado assunto, quando, com quem e 

através de qual meio, mas também é o direito de se abster de tudo isso, se assim 

desejar. 

Relata Muta (2007, p. 102), que o surgimento das liberdades de manifestação 

e expressão, ocorrem em razão de uma inquietação inerente à natureza do ser 

humano, que contam com a possibilidade de escolha, podendo exteriorizar ou não 

seus pensamentos e opiniões. Mas que, por essa natureza, possuem a necessidade 

de deliberar e disseminar seus valores interpretativos.  

Bastos (2002, p. 330), também, adota a ideia de que o homem possui uma 

natureza que não se contenta apenas em ter as opiniões que quiser, ele acredita que 



 

 

o homem, demanda saber que não será reprimido em razão de suas convicções, ele 

precisa ir além para procurar convencer os outros, ou seja:  

 

Ele é escravo de um certo princípio de coerência. Se crê em certas ideias é 
levado a desejar o seu implemento, a conformar o mundo segundo sua visão, 
necessitando destarte de liberdade para exprimir suas crenças e opiniões. 
(BASTOS, 2002, p. 330). 
 

Assim, o surgimento das liberdades, se deu em prol da característica e 

necessidade humana de argumentação. O ser humano precisa emitir seu 

posicionamento, para mostrar seu conhecimento. 

E é através da liberdade ampla de poder discordar e expor a sua opinião que 

fundamenta a suposição daquilo que se entende por verdade, somente assim pode o 

homem com suas habilidades ter a lógica convicção de certeza. 

Conforme (MILL, 1991, p. 63): 

 

O único meio de um ser humano aproximar-se do conhecimento completo de 
um assunto é ouvir o que sobre ele digam representantes de cada variedade 
de opinião, e considerar todas as formas por que cada classe de espíritos o 
possa encarar. Jamais qualquer homem sábio adquiriu a sua sabedoria por 
outro método que não esse, nem está na natureza do intelecto humano 
chegar à sabedoria de outra maneira.  (MILL, 1991, p.64) 
 

Para Muta, (2007, p. 102), essas liberdades, quais sejam de pensamento e 

opinião, são de questões ideológicas e intelectuais, e são a essência necessária do 

homem como ser racional, são ainda: 

 

Instrumentos da vida social, que aproximam ou distinguem pessoas, em torno 
de visões do ser, da alma, da existência e do mundo, e que fundam ideologias 
para efeitos sociais, políticos, econômicos, filosóficos, culturais, religiosos, 
etc. A individualidade da pessoa humana encontra-se no seu direito, primário 
e mais íntimo, de formular juízo de valor, pensamento e opinião sobre si e 
outros, e sobre a realidade em geral. (MUTA, 2007, p. 102). 
 

Para Mill (p. 50, 1991) as opiniões sobre a atitude de outrem são influenciadas 

por todas as predisposições pessoais, que emergem da questão cultural e social 

desse indivíduo. E o “servilismo dos homens para com as supostas preferências ou 

aversões dos seus senhores temporais ou dos seus deuses”, é uma das grandes 

causas das normas de comportamento. Essa subordinação estimula a intolerância e 

foi o que “levou à fogueira mágicos e heréticos”, evidencia, separa e facilita o 

julgamento da minoria pela maioria, define quem julga e quem será julgado.  



 

 

Por isso defende Mill (1991, p. 79), que para chegar à verdade, é preciso imitar 

o “método forense” utilizado por Cícero, que define que: 

 

Quem conhece do caso apenas o seu lado, pouco conhece dele. As suas 
razões podem ser boas, e é possível que ninguém tenha conseguido refutá-
las. Todavia, se ele é igualmente incapaz de refutar as razões do lado oposto, 
se pelo menos não as conhece, falta-lhe fundamento para preferir uma das 
duas opiniões. [...]. Nem é bastante ouvir dos professores, apresentados 
como estes os estabelecem, os argumentos dos adversários, acompanhados 
do que é oferecido como refutações. Essa não é a maneira de fazer justiça a 
esses argumentos, nem a de os trazer ao contato real do espírito. É preciso 
poder ouvi-los dos que neles acreditam efetivamente, dos que os defendem 
com seriedade, dos que por eles fazem o melhor que podem. É preciso 
conhecê-los na forma mais plausível, e mais persuasiva, sentir toda a força 
da dificuldade que a verdadeira vista do assunto encontra e tem de vencer. 
Aquela parte da verdade que enfrenta e remove esse obstáculo jamais será 
apreendida de outra maneira. Noventa e nove por cento dos chamados 
homens instruídos se acham nessa condição deficiente – mesmo os que 
podem argumentar com fluência em favor das suas opiniões. (MILL, 1991, p. 
79). 
 

Bastos (2002, p. 329), considera a consciência como o lugar mais 

desconhecido e fechado do indivíduo, podendo ainda sofrer influência dos meios de 

comunicação e outros métodos de convencimento, mesmo assim é evidente “que o 

homem é o senhor quase absoluto da sua consciência, podendo em consequência 

nutrir e alimentar toda sorte de opiniões”.  

Entende-se, dessa forma, que o diálogo é fundamental para a vida social, pois 

através da exposição das discordâncias se torna possível diferenciar posicionamentos 

e obter conhecimento. E mesmo com possíveis influências externas, é necessário o 

debate para alcançar a veracidade dos fatos e evitar a submissão ideológica. 

Em relação ao pensamento propriamente dito, defende Pinho (2012, p.215) 

que:  

 

O pensamento, em si, é absolutamente livre. Ninguém possui condições de 
controlá-lo, de conhecer o que, de certo ou errado, passa pela mente de um 
ser humano. Está absolutamente fora do poder social. O pensamento 
pertence ao próprio indivíduo, é uma questão de foro íntimo. A tutela 
constitucional surge no momento em que ele é exteriorizado com a sua 
manifestação. Se o pensamento, em si, é absolutamente livre, sua 
manifestação já não pode ser feita de forma descontrolada, pois o abuso 
desse direito é passível de punição. (Pinho, 2012, p.215) 
 

A exteriorização do pensamento precisa de proteção jurídica, por não se tratar 

mais nesse momento, de apenas possuir convicções íntimas, pois para poder exercer 

a liberdade de expressão de seu pensamento, o homem, precisa do direito. Necessita 



 

 

da ordem jurídica para lhe assegurar essa faculdade e regular os meios para que seja 

possível esta comunicação. (BASTOS, 2002, p. 331). 

Para Bastos, (1999, p. 1166), é evidente que se exercido com 

irresponsabilidade, este direito torna-se o motivo de apreensão dos indivíduos na 

sociedade, porque manifestações com ideais preconceituosos não trazem nenhum 

proveito social.  

Exatamente por isso a Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988, no artigo 5º, incisos IV última parte, V e X, dispõe sobre a proteção jurídica em 

relação a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. 

Afirmam Paulo e Alexandrino, (2016, p. 125), que com a vedação do 

anonimato, busca-se impedir a consumação de abusos no exercício da liberdade de 

manifestação do pensamento e na formulação de falsas denúncias, isso possibilita a 

identificação do indivíduo que praticou o excesso e a posterior responsabilização, 

tanto na esfera civil quanto no âmbito penal. 

Bastos (1999, p. 1166), defende que “sem dúvida, a identificação do 

responsável pelos juízos e valores emitidos é condição indispensável para que se 

desenvolvam os atos posteriores tendentes à sua responsabilização”. 

Por isso, no inciso IV do artigo 5º, a Constituição veda manifestações sem 

autoria, e isso se mostra uma eficiente proteção em face de eventuais abusos, 

oportunizando o reconhecimento do autor do fato para a responsabilização cabível. 

No mesmo sentido, o inciso V do artigo do 5º, assegura o direito de resposta 

“no mesmo meio de comunicação em que o agravo foi veiculado, e deve ter o mesmo 

destaque e a mesma duração (se em meio sonoro ou audiovisual) ou tamanho (se em 

meio escrito)”. Sem afastar o direito à indenização. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, 

127). 

Para Pinho (2012, p. 221), o direito de resposta consiste no: 

 

Exercício de um direito de defesa da pessoa que foi ofendida em razão da 
publicação de uma notícia inverídica ou errônea. A pessoa atingida tem o 
direito de apresentar sua resposta ou retificação, oferecendo a sua versão 
dos fatos, em dimensões iguais à do escrito ou transmissão que deu causa a 
esse direito, que pode ser exercido sem prejuízo de eventual ação de 
indenização por danos materiais, morais ou à imagem. (PINHO, 2012, p. 
221). 
 

O direito de resposta é a oportunidade de defesa da pessoa prejudicada com 

alguma manifestação falsa ou desonrosa, que pode esclarecer os fatos e demonstrar 



 

 

sua versão, feito isso, ainda pode mover uma ação indenizatória por danos materiais 

e morais sofridos em prol da ofensa à imagem. 

No que concerne o inciso X do artigo 5º, a violação “da intimidade, da vida 

privada, da honra e da imagem das pessoas”, garante o direito à indenização pelo 

dano material ou moral sofrido. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 131). 

Nesse sentido, Pinho (2012, p. 239-240), explica que: 

 

A intimidade e a vida privada são considerados círculos concêntricos da 
esfera de reserva da vida pessoal, sendo a intimidade ainda mais restrita, por 
se referir ao próprio indivíduo, bem como ao que possui de mais próximo, 
como seus segredos, seu diário, seus desejos, seus relacionamentos 
sexuais. Já a esfera da vida privada abrange o relacionamento do indivíduo 
com outras pessoas, como familiares, amigos e sócios. [...] Honra é um 
atributo pessoal. Compreende a autoestima e a reputação de uma pessoa, 
ou seja, a consideração que ela tem de si mesma (honra subjetiva), bem 
como a de que goza no meio social (honra objetiva). [...] A imagem-retrato é 
a representação gráfica, fotográfica, televisionada ou cinematográfica de uma 
pessoa. É o direito de não ter sua representação reproduzida por qualquer 
meio de comunicação sem a devida autorização. [...] . A imagem-atributo é a 
forma pela qual uma pessoa é vista no meio social em que vive. Uma imagem 
de bom profissional, pessoa de boa índole, leal e honesta, é construída ao 
longo dos anos, não podendo ser atingida por uma notícia difamatória 
veiculada de forma precipitada. [..] A Constituição assegura ao ofendido em 

seu direito de privacidade indenização por danos materiais e morais. (PINHO, 

2012, p. 239-240). 
 

Tais atributos da personalidade foram calçados nos direitos fundamentais e, 

portanto, exigem tutela adequada por parte do Estado, razão pela qual no inciso X, do 

artigo 5º, a Constituição ampliou a proteção concedida a imagem referida no inciso V 

do respectivo artigo, agregando tutela jurídica para a intimidade, a vida privada e a 

honra. Restringindo ainda mais, possíveis excessos que prejudiquem as pessoas em 

várias esferas de suas vidas, sendo que toda essa proteção serve para preservar a 

igualdade de direitos garantidos constitucionalmente. 

Logo, esse direito de manifestar o pensamento, não tem caráter absoluto, pois 

“exige a identificação de quem o exerce,” com vedação ao anonimato, em prol da 

“proteção do direito de terceiros”, que se sintam lesados, assegurado “direito de 

resposta, proporcional ao agravo”; “indenização por dano material, moral ou à 

imagem“ com a cumulação de reparações. (MUTA, 2007, p. 103). 

Rosa, nesse sentido, entende que: 

 

Os limites, controle ou regulamentação da liberdade de manifestação do 
pensamento buscarão sempre: (1) o controle da informação ou dos meios de 
divulgação, para que não ocorram abusos danosos, garantida a reparação; 



 

 

(2) o acesso de todos, especialmente das minorias (políticas, sociais, 
econômicas etc.), aos meios de comunicação social. (ROSA, 2015, p. 9). 
 

Na mesma linha, no julgamento da ADPF 130 DF de 30 de abril de 2009, o 

Supremo Tribunal Federal se manifestou:  

 

[...] O art. 220 é de instantânea observância quanto ao desfrute das 
liberdades de pensamento, criação, expressão e informação que, de alguma 
forma, se veiculem pelos órgãos de comunicação social. Isto sem prejuízo da 
aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5º da mesma Constituição 
Federal: vedação do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de 
resposta (inciso V); direito a indenização por dano material ou moral à 
intimidade, à vida privada, à honra e à imagem das pessoas (inciso X);[...] 
Lógica diretamente constitucional de calibração temporal ou cronológica na 
empírica incidência desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 
220 e os mencionados incisos do art. 5º). Noutros termos, primeiramente, 
assegura-se o gozo dos sobre direitos de personalidade em que se 
traduz a "livre" e "plena" manifestação do pensamento, da criação e da 
informação. Somente depois é que se passa a cobrar do titular de tais 
situações jurídicas ativas um eventual desrespeito a direitos 
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da 
personalidade humana. Determinação constitucional de momentânea 
paralisia à inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos 
fundamentais, porquanto a cabeça do art. 220 da Constituição veda qualquer 
cerceio ou restrição à concreta manifestação do pensamento (vedado o 
anonimato), bem assim todo cerceio ou restrição que tenha por objeto a 
criação, a expressão e a informação, seja qual for a forma, o processo, ou o 
veículo de comunicação social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil 
veicula o mais democrático e civilizado regime da livre e plena circulação das 
ideias e opiniões, assim como das notícias e informações, mas sem deixar 
de prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades 
civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, 
mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no 
desfrute da plenitude de liberdade de imprensa. (STF, 2009, p. 4-5). (grifos 
originais). 
 

No Brasil, só se impõe limitações em casos abusivos que violam os limites de 

legalidade e legitimidade. Sendo que, o STF segue o padrão Internacional, no quesito 

liberdade de expressão, no sentido de harmonizar os direitos fundamentais quando 

constata que existe conflito entre eles, buscando avaliar o caso concreto para verificar 

abusos. (MARTINS 2009, p. 218). 

Enfatiza Alves (2015, p. 2), que a determinação para coibir abusos nas 

manifestações públicas ou sociais se fundamenta:  

 

Principalmente, em alegada precaução para a obtenção do equilíbrio entre o 
direito de livre manifestação do pensamento e a necessidade de se preservar 
as relações sociais decorrentes da democracia brasileira, de modo a 
identificar quem realmente são os que saem à rua para protestar ou para 
cometer ilícitos. (ALVES, 2015, p.2) 
 

http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10646742/artigo-220-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988


 

 

O abuso no exercício da liberdade de manifestação de pensamento, quando 

ultrapassa seus limites, reflete diretamente na sociedade, compreendendo grupos, 

classes ou categorias de pessoas. E colidindo “com outros direitos fundamentais, 

sejam individuais, como o direito à honra e à imagem, sejam de ordem pública, como 

a propagação do discurso de ódio”. (SILVA, F. 2013, p. 56).  

Friede, (2017), observa que: 

 

É entendimento dominante, não apenas no Brasil, mas também no Direito 
Comparado, que a liberdade de expressão encontra limites na dignidade da 
pessoa humana de todos os indivíduos integrantes do grupo afetado por 
manifestações de teor discriminatório. (FRIEDE, 2017) 
 

Quando ideias propagam “discriminação, preconceito e incita a violência, são 

típicas manifestações que colidem frontalmente a liberdade de expressão com os 

demais direitos fundamentais, como no caso, a dignidade humana”. Nesse caso, 

necessita limitação do direito de exteriorizar o pensamento, restando caracterizado 

seu uso imoderado. (SILVA; MONTEIRO; GREGORI, 2017, p. 5). 

Para Aguiar, (2016), a manifestação do pensamento, “embora livre, não pode 

ser feita de forma abusiva ou descontrolada. Os excessos porventura ocorridos no 

exercício indevido do direito à liberdade de expressão são passíveis de apreciação 

pelo Judiciário”. 

Por isso, “devem-se estabelecer critérios e princípios jurídicos que 

possibilitem a continuidade das decisões judiciais em consonância com o sistema 

jurídico vigente e assegurem o sentimento de justiça em cada caso.” (POTIGUAR, 

2015, p. 58).   

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 provisiona 

procedimentos sensatos que permitem ao judiciário interpretar a legislação vigente e, 

mediante os “elementos probatórios” do caso concreto, quando couber, aplicar uma 

possível restrição. Restrição essa “que pode levar até mesmo à proibição de 

veiculação de expressão abusiva a direitos fundamentais outros”. (ROSA, 2015, p.7). 

O Judiciário deve “buscar o aperfeiçoamento de suas decisões, 

principalmente na aplicação acurada de critérios ponderativos os mais objetivos 

possíveis, para evitar decisionismos eivados de subjetividade e restrições indevidas”. 

(CAVALCANTE SEGUNDO, 2015, p. 100). 

Mendes (p. 7) aduz que “é por meio das efetivas decisões tomadas pelos 

Tribunais Constitucionais que esses valores supremos ganham uma real dimensão 



 

 

diante das particularidades históricas e culturais das diferentes sociedades”. Pois para 

o autor, “não há Estado de Direito, nem democracia, onde não haja proteção efetiva 

de direitos e garantias fundamentais”. 

Destarte, a liberdade de manifestação do pensamento constitui um direito 

essencial em uma sociedade democrática de direito, que oportuniza uma variada e 

justa contribuição para o mercado de ideias. Mas é claro que limitações, também 

servem para promover a democracia, pois garantem uma sociedade com igualdade e 

respeito à dignidade humana, o que não ocorre quando se expõe uma manifestação 

preconceituosa ou um discurso de ódio. 

A proteção concedida para as relações, o ambiente e o meio nas quais se 

demonstram a aparência individual da pessoa, se dá pelo direito à privacidade e à 

intimidade. Essa particularidade de cada personalidade aduz “ao pensamento e 

opinião, cuja formação, manifestação e expressão constituem liberdades 

inexoravelmente associadas à dignidade da pessoa humana”. (MUTA, 2007, p. 102). 

Em razão da busca pelo progresso e pela harmonização dos diferentes 

valores protegidos constitucionalmente, essa faculdade é evidentemente relativa, pois 

seu exercício não poderá ofender outros valores constitucionalmente protegidos como 

a honra, a intimidade e a vida privada, sob pena de responsabilização civil e criminal, 

conforme o caso. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 968). 

Nesse viés, cabe somente ao judiciário, diante do caso concreto, interpretar a 

legislação e verificar eventuais excessos, como o desrespeito pela dignidade da 

pessoa humana que engloba também “a intimidade, a vida privada, a honra e a 

imagem das pessoas”, e assegurar o direito à resposta com a aplicação correta da 

medida punitiva cabível.  

 

 

2.2 DIGNIDADE HUMANA 

 

A dignidade da pessoa humana é composta por todos os valores e direitos 

inerentes ao ser humano, que lhes garante usufruir a vida com respeito, liberdade e 

igualdade. 

Sarlet (2012, p. 77), expõe que a dignidade é uma característica única da 

pessoa, “sendo irrenunciável e inalienável, na medida em que constitui elemento que 

qualifica o ser humano como tal e dele não pode ser destacado”, portanto é: 



 

 

 

Elemento integrante e irrenunciável da natureza da pessoa humana, é algo 
que se reconhece, respeita e protege, mas não que possa ser criado ou lhe 
possa ser retirado, já que existe em cada ser humano como algo que lhe é 
inerente. Não é, portanto, sem razão que se sustentou até mesmo a 
desnecessidade de uma definição jurídica da dignidade da pessoa humana, 
na medida em que, em última análise, se cuida do valor próprio, da natureza 
do ser humano como tal. (SARLET, 2012, p.77). 

 

O princípio da dignidade da pessoa humana “assegura um minimum de 

respeito ao homem só pelo fato de ser homem”, pois todos os homens possuem 

igualdade de dignidade, e o respectivo respeito deve ser atribuído à pessoa, 

independente da comunidade, grupo ou classe social a que pertença. (FARIAS, 1996, 

p 49). 

A superioridade da dignidade da pessoa humana deve ser reconhecida com 

o pleno respeito aos direitos fundamentais de todo ser humano, possibilitando 

condições dignas de existência para todos. (PINHO, 2012, p. 170). 

Pinho (2012, p.211), defende a proteção e a efetiva garantia da vida com 

integridade: 

 

A pessoa humana deve ser protegida em seus múltiplos aspectos: vida, 
integridade física, honra e liberdade individual. Não basta garantir um simples 
direito à vida, mas assegurá-lo com o máximo de dignidade e qualidade na 
existência do ser humano. (PINHO, 2012, p. 211). 
 

Trata-se da base e o elo dos direitos fundamentais, sejam eles individuais, 

políticos ou sociais. Em todo o país a dignidade da pessoa humana é utilizada pela 

doutrina, como o princípio vital, para a composição de decisões judiciais com mais 

consistência jurídica. (BARROSO, 2010, p. 287). 

A dignidade da pessoa humana é a fonte de todos os direitos e a base para 

um Estado Democrático de Direito, mas somente seu respeito efetivo é capaz de 

garanti-la em sua totalidade. 

Corresponde, assim, a um direito que abrange uma vida digna, não apenas 

no aspecto físico, mas também no espiritual e no material, ou seja, que o Estado Social 

Democrático deve fornecer uma subsistência digna garantindo o mínimo 

indispensável para toda a coletividade. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p.115). 

A dignidade da pessoa humana foi o sustentáculo para a reconstrução e 

universalização dos direitos humanos após o término da Segunda Guerra Mundial. E 

sua alusão começou a compor os documentos internacionais e as Constituições 



 

 

democráticas. “A dignidade humana impõe limites e atuações positivas ao Estado, no 

atendimento das necessidades vitais básicas, expressando-se em diferentes 

dimensões” (BARROSO, 2010, p. 420). 

Casado Filho (2012, p. 69) sustenta que o Preâmbulo da Declaração Universal 

dos Direitos Humanos de 1948, fixa a dignidade da pessoa humana como 

“fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo. Em seguida, estabelece 

como direitos às necessidades essenciais que todos os indivíduos têm, 

independentemente das diferenças entre eles”.  

Para Piovesan (2012, p.286) no sistema brasileiro a dignidade da pessoa 

humana está no coração dos princípios fundamentais da Constituição, como pilar 

sustentador das normas e interpretações, pois: 

 

Esta é a vertente contemporânea do Direito do Pós-Guerra, tanto no âmbito 
internacional como no âmbito local. Vale dizer, o Pós-Guerra demandou o 
resgate do fundamento ético da experiência jurídica, pautado pelo valor da 
dignidade humana. Se no plano internacional, o impacto desta vertente se 
concretizou com a emergência do “Direito Internacional dos Direitos 
Humanos” (todo ele fundamentado no valor da dignidade humana, como valor 
inerente à pessoa), no plano dos constitucionalismos locais, esta vertente se 
concretizou com a abertura das Constituições à força normativa dos 
princípios, com ênfase ao princípio da dignidade humana. Pontue-se, ainda, 
a interação entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e os Direitos 
locais, na medida em que aquela passa a ser parâmetro e referência ética a 
inspirar o constitucionalismo ocidental (PIOVESAN, 2012, p.286). 
 

Defende Farias (1996, p.54), que o princípio da dignidade da pessoa humana 

funciona como: 

 

Uma cláusula “aberta”, no sentido de respaldar o surgimento de “direitos 
novos” não expressos na constituição de 1988, mas nela implícitos, seja em 
decorrência do regime e princípios por ela adotados, ou em virtude de 
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, reforçando assim, o 
disposto no art. 5º §2º. Estreitamente relacionada com essa função, pode-se 
mencionar a dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do 
inteiro ordenamento constitucional. (FARIAS, 1996 p. 54). 
 

Dessa forma, dada a abstração dessa cláusula, compete ao interprete 

concretizá-la frente as situações fáticas que lhe sejam postas, num sentido de 

permanente construção de seu sentido.  

Como fundamento do Estado, a dignidade da pessoa humana é o princípio 

que limita o poder estatal, visando evitar que ele viole a dignidade pessoal, mas ainda 

https://www.youtube.com/watch?v=Q6usN77Tz6E


 

 

impõe que o Estado tenha “como meta permanente, proteção, promoção e realização 

concreta de uma vida com dignidade para todos”. (SARLET, 2006, p. 110).  

Sendo assim, afirma Sarlet:  

 

Não restam dúvidas de que todos os órgãos, funções atividades estatais 
encontram-se vinculados ao princípio da dignidade da pessoa humana, 
impondo-se lhes um dever de respeito e proteção, que se exprime tanto na 
obrigação por parte do Estado de abster-se de ingerências na esfera 
individual que sejam contrárias à dignidade pessoal, quanto no dever de 
protegê-la (a dignidade pessoal de todos os indivíduos) contra agressões 
oriundas de terceiros, seja qual for a procedência, vale dizer inclusive contra 
agressões oriundas de outros particulares, especialmente – dos assim 
denominados poderes sociais (ou poderes privados). (SARLET, 2006, p. 
110). 
 

A atuação do Estado, deste modo, comporta duplo aspecto, enquanto 

limitação do seu próprio poder, assim como, de proteção contra ofensas de terceiros, 

sem descuidar de seu papel como promotor desse direito.  

Sobre a dignidade como fundamento do Estado, Lemos (2008, p. 51) pondera: 

 

A dignidade da pessoa humana, tida como fundamento da República 
Federativa do Brasil, ao lado de valores como a cidadania e a soberania, e 
irradiando os fundamentos brasileiros da construção de uma sociedade livre, 
justa e solidária, garantia do desenvolvimento nacional, erradicação da 
pobreza e redução das desigualdades sociais e regionais, promoção do bem 
de todos (e não bem coletivo) (art. 3º, CF/88) remonta à ideia da igualdade 
material, seja por omissões e, especialmente, por ações estatais. Ganha 
relevo, neste aspecto, as chamadas ações afirmativas que desigualando os 
desiguais na medida de suas desigualdades, visa a colocá-los em pé de 
igualdade, efetivando, em última instância, a dignidade humana. (LEMOS, 
2008, p.51). 

No mesmo sentido, Paulo e Alexandrino (2016, p. 90), afirmam que o Brasil é 

considerado um Estado que prioriza o ser humano e não se constitui “na propriedade, 

em classes, em corporações, em organizações religiosas, tampouco no próprio 

Estado (como ocorre nos regimes totalitários)”, e que: 

 

São vários os valores constitucionais que decorrem diretamente da ideia de 
dignidade humana, tais como, dentre outros, o direito à vida, à intimidade, à 
honra e à imagem. A dignidade da pessoa humana assenta-se no 
reconhecimento de duas posições jurídicas ao indivíduo. De um lado, 
apresenta-se como um direito de proteção individual, não só em relação ao 
Estado, mas, também, frente aos demais indivíduos. De outro, constitui dever 
fundamental de tratamento igualitário dos próprios semelhantes. (PAULO; 
ALEXANDRINO, 2016, p. 90). 
 

Para Sarlet (2012, p. 80) a efetivação do respeito à dignidade da pessoa 

humana se faz através da garantia da isonomia, para evitar práticas inadmissíveis, 



 

 

tais como “a escravidão, a discriminação racial, perseguições em virtude de motivos 

religiosos etc”, e ainda da: 

 

Garantia da identidade (no sentido de autonomia e integridade psíquica e 
intelectual) pessoal do indivíduo constitui uma das principais expressões do 
princípio da dignidade da pessoa humana, concretizando-se, dentre outros 
aspectos, na liberdade de consciência, de pensamento, de culto, na proteção 
da intimidade, da honra, da esfera privada, enfim, de tudo que esteja 
associado ao livre desenvolvimento de sua personalidade, bem como ao 
direito de autodeterminação sobre os assuntos que dizem respeito à sua 
esfera particular, assim como à garantia de um espaço privativo no âmbito do 
qual o indivíduo se encontra resguardado contra ingerências na sua esfera 
pessoal. Na medida em que o exercício do poder constitui permanente 
ameaça para a dignidade da pessoa humana, há quem considere a limitação 
do poder como uma exigência diretamente decorrente desta, acarretando, 
dentre outras consequências, a necessidade de se tolerarem ingerências na 
esfera pessoal apenas com base na lei e desde que resguardado o princípio 
da proporcionalidade. (SARLET, 2012, p. 80). 

 

Cambi e Padilha (2016, p. 3) corroboram ao afirmar que a dignidade da 

pessoa humana tem várias dimensões, todas englobadas ao extenso valor 

pertencente ao ser humano. “Tais como a própria vida, a integridade física e psíquica, 

a plenitude moral, a liberdade, as condições materiais de bem-estar etc.”  

Entretanto, a dignidade da pessoa humana é gravemente ferida quando os 

limites da liberdade de manifestação de pensamento são ultrapassados por 

manifestações que estimulam a violência, característica inerente do discurso de ódio. 

(SILVA, F. 2013, p. 41). 

A dignidade da pessoa humana é, nesse contexto, a limitação da liberdade de 

manifestação do pensamento, pois essa liberdade além de ser um direito de todos, 

não possui caráter absoluto. Desta forma, ninguém tem o direito de ingerir-se no 

ambiente privado “das demais pessoas e ofender sua dignidade, com atentados 

ideológicos que objetivam denegrir; humilhar e excluir o outro”. (BARROSO, 2010, p. 

113). 

Com isso, mostra-se imprescindível perceber que a dignidade da pessoa 

humana é um plexo de direitos da pessoa humana, de todas as pessoas, pois ninguém 

é detentor de mais direitos que o outro. Por isso deve haver um mínimo de respeito e 

flexibilidade, no momento de exercer os direitos para não lesar a dignidade do outro.  

Do mesmo modo, como fundamento do Estado brasileiro a dignidade humana 

deve ser promovida e respeitada. 



 

 

Destarte, a dignidade humana representa um limite para manifestações de 

caráter preconceituosos, que não se coadunam com a liberdade de manifestação do 

pensamento, já que esta, deve se pautar pelos limites constantes no próprio 

fundamento da república, de modo que toda exteriorização de pensamento que a 

confronte deverá ser repelida, sujeitando-se ao controle judicial.  

  

 

2.3 DISCURSO DE ÓDIO 

 

 

O discurso do ódio pode ser considerado como toda a manifestação de cunho 

preconceituoso, cujo objetivo é menosprezar o alvo, na tentativa de aniquilá-lo da 

sociedade. 

Para Carcará (2014, p. 56), a doutrina brasileira se alinha com a definição 

unânime de que “o discurso de ódio é a manifestação de pensamento que incita à 

violência em razão de características físicas ou comportamentos sociais, que têm 

como vítimas preferenciais grupos vulneráveis”.  

Moura (2016, p. 25) explica que o discurso de ódio é “originário do termo em 

inglês hate speech” e pode ser definido como: 

 

O conjunto de palavras que tende a insultar, intimidar ou assediar pessoas 
em virtude de sua raça, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religião ou 
que tem capacidade de instigar a violência, ódio ou discriminação contra  tais 
pessoas. Ele é o discurso que exprime uma ideia de ódio, desprezo ou 
intolerância contra determinados grupos, menosprezando-os, 
desqualificando-os ou inferiorizando-os pelo simples fato de pertencerem 
àquele determinado grupo, motivado por preconceitos ligados à etnia, 
religião, gênero, deficiência, orientação sexual, nacionalidade, naturalidade, 
dentre outros. (MOURA, 2016, p. 25). 
 

Como se depreende, o discurso de ódio estará presente sempre que de 

alguma forma ocorra a discriminação, seja por questão de etnia, religião, orientação 

sexual, de modo a incitar a violência contra determinado grupo, que se constitui em 

minoria. 

Por grupos vulneráveis pode-se entender grupos compostos por indivíduos 

com características sociais, ostentadas por prestígio único “construídos pelo tempo e 

pelo espaço na história de uma sociedade, sendo membros ou não de fortes castas 



 

 

econômicas, relacionando-se com as minorias de representação política”. 

(CARCARÁ, 2014, p. 93). 

Esse discurso mostra-se como o principal meio de apresentação do idealismo 

de rejeição social, voltado aos grupos tidos como diferentes, para desacreditá-los e 

desprestigiá-los com o propósito de espalhar preconceito. (FREITAS; CASTRO, 2013, 

p. 344). 

Para Rothenburg e Stroppa o discurso de ódio: 

 

consiste na divulgação de mensagens que difundem e estimulam o ódio 
racial, a xenofobia, a homofobia e outras formas de ódio baseadas na 
intolerância e que confrontam os limites éticos de convivência com o objetivo 
de justificar a privação de direitos. (ROTHENBURG; STROPPA, 2015, p. 4). 
 

Esse tipo de discurso, tem o propósito de restringir direitos de grupos 

minoritários, através da disseminação de ideologias preconceituosas, uma vez que 

essa divulgação de ideias de repulsa, atraí outros adeptos e consegue alastrar ainda 

mais a extensão da perseguição em face das minorias. 

O discurso do ódio ocorre com o objetivo de exteriorizar uma manifestação da 

ideia de superioridade em prol dos grupos minoritários. (MEYER-PFLUG, CARCARÁ, 

p.12). 

É o discurso com violência no método, que possui ideologia ignorante e 

manifesta todo tipo de incompreensão e prejulgamento contra pessoas ou grupos 

minoritários. (MELLO; PEREIRA, 2017, p. 2714). 

Em razão da agressividade que leva em seu manifesto, torna impossível o 

debate, “podendo afetar de forma direta a dignidade humana em seu núcleo, pela 

impossibilidade de exercício do direito de liberdade de expressão e pela lesão a 

personalidade”. (CARCARÁ, 2014, p. 140).  

Compreende Dalmolin (2015, p. 2-3), que os discursos de ódio em geral, são: 

 

[...] toda expressão que visa insultar ou intimidar pessoas em função de sua 
raça, cor, credo, sexo ou nacionalidade, com finalidade deliberada de 
desqualificar e inferiorizar um grupo de pessoas, cuja dignidade se vê aviltada 
por aquele que profere esse tipo de discurso. Racismo, xenofobia, homofobia 
e antissemitismo são alguns dos exemplos que abrangem a expressão 
desses discursos na contemporaneidade. (DALMOLIN, 2015, p. 2-3). 
 

https://www.sinonimos.com.br/incompreensao/
https://www.sinonimos.com.br/prejulgamento/


 

 

O discurso de ódio pode ser compreendido como qualquer manifestação de 

caráter rancoroso, voltado para um grupo social, em razão de ser esse grupo 

considerado diferente dos demais. (OLIVEIRA, 2013, p. 20). 

Silva, F. (2013. p. 41) se refere ao discurso de ódio como o discurso que 

promove o ódio, a discriminação, a violência contra determinado tipo de pessoa ou 

grupo, motivado por qualquer característica passível de exclusão ou humilhação. 

Enuncia Carcará (2014, p. 76) que o discurso de ódio incontestavelmente é 

uma forma de manifestação do pensamento porque é uma ação que permite exercer 

a liberdade de expressão, contribuindo para o alcance da verdade, e isso demonstra 

“a democracia como um ambiente no qual os indivíduos podem contribuir com o 

debate e aduzem ideias, argumentos e contra-argumentos”. 

De acordo com o referido autor: 

  

A convivência representa o exercício limitado de direitos. Na vertente análise 
sobre o discurso de ódio é visível que essa forma de manifestação de 
pensamento pelo seu próprio caráter de incitar a violência não coaduna com 
a compreensão literal de convivência, posto a violência ser circunstância de 
desordem e propensa forma de dominação. Por outro lado, as ideias odiosas 
manifestadas apenas com o fito de exercício de manifestação do pensamento 
não vislumbram qualquer forma de agressão física ou moral, ou seja, não 
cingem a vontade de humilhar ou de incitar a violência. Tais ideias são 
veiculadas pela garantia democrática de participação de todos, tanto a 
maioria quanto a minoria, de forma igualitária. (CARCARÁ, 2014, p. 76). 
 

O discurso de ódio como meio de manifestar o pensamento, por sua 

hostilidade não é uma forma compatível com a vida em comum. Em contrapartida, as 

manifestações desagradáveis, mas que não objetivam estimular a violência, estão 

abrangidas pela proteção constitucional, pois fazem parte de uma sociedade 

democrática de direito, que necessita de diálogo, mesmo que muitas vezes, seja 

através de críticas e oposições. 

Assim, a caracterização do discurso de ódio está na exteriorização do uso da 

linguagem, quando é inconsequente, incitadora de violência e busca atingir 

determinados grupos, geralmente, aqueles historicamente vitimizados. (POTIGUAR, 

2015, p. 33).   

Vale lembrar que, o discurso do ódio vem sendo utilizado para “insultar, 

perseguir e justificar a privação dos direitos humanos e, em casos extremos, para dar 

razão a homicídios”. (SILVA, F. 2013, p. 41). 



 

 

Manifestações de ódio não colaboram com o debate e necessitam de 

repressão, sem causar a exclusão de discursos moralmente reprováveis ou 

discordantes porque prejudicaria a essência do referido direito, que é justamente ter 

a liberdade de manifestar ideologias sendo elas favoráveis ou contrárias. 

(ROTHENBURG; STROPPA, 2015, p. 8). 

Deste modo, as sociedades democráticas enfrentam um impasse, qual seja, 

“assegurar o mais amplo fluxo de ideias e pensamentos sem permitir que 

determinados grupos sejam diretamente atingidos por discursos discriminatórios e 

preconceituosos” (POTIGUAR, 2015, p. 18).  

Em uma sociedade democrática de direito, o pluralismo de ideias é 

fundamental, pois ele permite que todos os grupos participem do debate expondo seus 

posicionamentos, mesmo que sejam com ideias preconceituosas, pois para uma ideia 

se aprimorar e sair do senso comum, ela necessita ser exposta e debatida, podendo 

assim ser reformulada diante dos mais variados argumentos.  Aliás é justamente, a 

partir desse debate que se permitirá à sociedade balizar os valores pelos quais se 

pautará, reprimindo atitudes que afrontem a dignidade, fortalecendo a própria 

democracia.  

Constata-se que o discurso de ódio é intolerante, pois ele não admite o 

diálogo, ambicionando que seu argumento seja a verdade absoluta, e que todos 

devem obrigatoriamente cooperar com suas ponderações. (CARCARÁ, 2014, p. 71). 

A intolerância, característica do discurso de ódio, faz com que o disseminador 

de ódio, só perceba o seu ponto de vista, acreditando que a prática da segregação, 

seja a única solução para lidar com o que ele considera diferente. Ele não quer 

conviver com as diversidades, não quer ceder espaço na sociedade para um grupo 

ou indivíduo que ele considera desmerecedor de direitos. 

Moura (2016, p. 177), avalia que “o discurso do ódio constitui forma especial 

de propagação do mal e o meio informacional tem papel de importância no atual 

contexto histórico”. 

É importante destacar que, o ambiente virtual nos últimos anos tem se tornado 

um fator determinante para a divulgação de manifestações de preconceito em função 

do gênero e orientação sexual, exteriorizadas através do discurso de ódio, “resultando 

até mesmo na morte de suas vítimas sem que haja qualificação da pena em função 

do homicídio resultar da prática de discurso de ódio”. (DALMOLIN, 2015, p. 4). 



 

 

Nesse sentido para Silva, F. (2013, F. p. 77) o século XXI é apontado como o 

século da mídia e por isso:  

 

A tecnologia da comunicação tem assumido proporções incontroláveis, 
notadamente no que diz respeito à divulgação de informações acerca da vida 
privada e da intimidade das pessoas, sendo cada vez mais crescente o 
número de programas, reportagens, documentários e tantos outros meios de 
se levar a público informações e imagens das mais variadas, e, 
consequentemente, sempre maior o número de casos de violação a esses 

direito. (SILVA, F. 2013, p. 77). 

 

Compreendendo esse raciocínio, nota-se que é incontestável que “um sujeito 

em uma rede social ao criar ou reproduzir um comentário incitador de ódio, irá 

provocar uma rede de propagação abstrata e difusa de intolerância”. (MOURA, 2016, 

p. 604).  

Nesse sentido, Rothenburg e Stroppa, (2015, p. 2), mostram que o abuso no 

exercício da liberdade de manifestação de pensamento é: 

 

Potencializado com a generalização do acesso à internet que permite às 
pessoas assumir uma posição ativa na relação comunicacional ao saírem da 
posição de receptores da informação e passarem à posição de criadoras de 
conteúdos, os quais podem ser divulgados de maneira instantânea, 
sobretudo nas mídias sociais como Facebook, Twitter e Instagram, com 
acentuada velocidade de propagação e uma aparente possibilidade de 
anonimato. (ROTHENBURG, STROPPA, 2015, p. 2). 
 

Sendo assim o discurso do ódio pode vir a reproduzir e criar uma ideologia de 

diferença e anulação do outro, por conseguir através desse meio informacional, 

alcançar um número elevado de adeptos de sua manifestação de ódio. (MOURA, 

2016, p. 694).  

Não se pode negar o incentivo que as comunidades sociais significam para a 

convivência social, colocando todos os grupos em contato instantâneo, e exatamente 

por isso se tornam instrumentos que simplificam a disseminação de mensagens e 

incitação de ódio, através das comunidades virtuais. (SILVA et al, 2011, p. 447). 

O meio informacional, ou seja, a internet na contemporaneidade se torna um 

fator de grande impacto no que se refere ao discurso de ódio, esse meio é responsável 

pela divulgação de toda e qualquer manifestação, com alcance incalculável e em 

tempo real. Corroborando com os objetivos do disseminador de ódio, que é espalhar 

suas ideias e atrair seguidores.   



 

 

A divulgação de ideias de ódio estimula a intolerância e almeja conquistar 

outros seguidores das mesmas ideias odiosas para disseminar com a mesma 

aspereza as insensatas manifestações de ódio, resultando no isolamento social de 

suas vítimas. (CARCARÁ, 2014, p. 82). 

Potiguar (2015, p. 44), desta maneira, entende que para se compreender o 

discurso do ódio ele precisa ser analisado, através de:  

 

Uma leitura, necessariamente, histórica e temporal, levando em consideração 
a realidade, a tradição e a linguagem de um determinado momento histórico. 
Impossível seria demandar que autores como Shakespeare se utilizassem de 
uma linguagem atual, completamente dissociada da realidade da época. 
(POTIGUAR, 2015, p. 44). 
 

Portanto, deverá se analisar contemporaneamente a ocorrência do ato de 

manifestação a sua configuração como discurso do ódio, a partir dos valores 

apregoados naquele dado momento histórico. Uma vez que, a evolução, muitas 

vezes, faz com que antigos preconceitos sejam superados e novos preconceitos 

sejam criados. 

De outro lado, o discurso de ódio tem dois desfechos, o insulto e a instigação. 

O insulto se destina violar a dignidade da pessoa, da vítima, enquanto a instigação é 

a consequência dos discursos, que se destinam a outras pessoas para que 

compartilhem essa prática e majorem sua circulação. (MOURA, 2016, p.138).  

Isto posto, identifica-se que o discurso de ódio tem como motivação principal 

a criação e manutenção da desigualdade e, portanto, não deve ser protegido como 

discurso, justamente por incentivar a exclusão dos grupos minoritários da participação 

da vida política. (OLIVEIRA, 2013, p. 27).  

Potiguar, (2015, p. 78), afirma que o ódio e o racismo, não nascem com a 

pessoa, mas são aprendidos. Portanto, não se pode ignorar a teoria que relata o efeito 

que o discurso e a incitação do ódio têm sobre os outros. De acordo com essa teoria, 

o motivo para cometer o discurso de ódio é ganhar a admiração daqueles que 

compartilham da mesma opinião, pois isso faz com que o discurso odioso seja 

renovado sempre. 

A verdadeira aspiração do disseminador de ódio é perpetuar a ideia de que 

suas vítimas são seres insignificantes e indignos de usufruir os mesmos direitos que 

ele possui, devendo elas serem retiradas, distanciadas e escravizadas. “A violência é 

tentativa de domínio, de rebaixar o outro a uma condição de submissão, de 



 

 

inferioridade”. O discurso de ódio é a origem que alimenta uma crença competente 

para derrubar a força mais resistente. (CARCARÁ, 2014, p. 84). 

Nesse sentido Braga (2012, p. 56), discorre que “a incitação ao ódio 

representa o desprezo a determinados grupos, predisposto a diminuir a dignidade das 

pessoas”, inclusive atacando sua autoestima. 

O desfecho das ideologias de ódio é a execução das atrocidades, “que 

passam do conteúdo imaterial das ideias para genocídios insanos em prol do poder 

estatal”. O holocausto é um triste exemplo disso, com o massacre de milhões de 

judeus pelo Estado Nazista em prol de uma ideologia de discriminação, sendo um dos 

maiores genocídios causados pelo homem. (CARCARÁ, 2014, p. 86). 

Infelizmente são inúmeros os casos de racismo e intolerância que resultaram 

em genocídios e crimes contra a humanidade. Foi por isso, que a comunidade 

internacional reconheceu a discriminação e o racismo “como um abuso contra a 

dignidade humana e a igualdade e como a maior causa de outras formas maciças de 

violência, incluindo o genocídio”. (POTIGUAR, 2015, p. 80).  

Para Mello e Pereira (2017, p. 2714), o discurso de ódio, sempre foi o grande 

motivador das mais variadas atitudes que ocasionaram catástrofes históricas: 

 

Como o registrado, em Ruanda, entre 6 de abril e 4 de julho de 1994, no qual 
800 mil pessoas foram massacradas, por motivações étnicas e políticas. Da 
mesma forma, foi o discurso do ódio racial e religioso que culminou na 
tragédia humanitária na antiga Iugoslávia. Tais catástrofes, fruto da 
intolerância, não podem ficar esquecidas, como também não se pode 
esquecer o genocídio armênio e o Holocausto. Os judeus, pelo culto de sua 
religião étnica, pelo fato de terem um forte sentido de vida comunitária e 
fidelidade às suas tradições e costumes, constituem a nação que, 
historicamente, mais sofreu com a discriminação de cunho religioso e cultural 
ao longo dos séculos. (MELLO; PEREIRA, 2017, p. 2714). 

 

Com isso, mostra-se inadmissível permitir esse tipo de manifestação, posto 

que carregadas de preconceito e ódio, sempre buscando o banimento desses 

indivíduos e grupos da sociedade, seja com violência verbal ou física. 

Defende Karnal (2017) que devem existir limites, a lei deve coibir a 

intolerância, pois não se pode assimilar uma verbalização criminosa como sendo um 

direito originário, portanto: 

 

Se eu sou um emissor de ódio, contra negros, contra mulheres, contra gays, 
contra esquerdistas, contra conservadores, o que for, eu tenho que ser 
reprimido porque não há direito baseado no crime. Tenho direito a discordar 
do que é subjetivo, não criminoso. (KARNAL, 2017) 



 

 

 

Silva et al (2011, p. 448) salientam que, em relação a ofensa causada, “faz-

se necessário esclarecer que o discurso de ódio fere a dignidade da pessoa humana, 

característica essencial do homem individual e coletivamente considerado”.  

 Nesse sentido afirma que: 

 

Quando uma pessoa dirige um discurso de ódio a outra, a dignidade é 
vulnerada em sua dimensão intersubjetiva, no respeito que cada ser humano 
deve ao outro. Mas não só isso. No caso do discurso odiento, vai-se além: é 
atacada a dignidade de todo um grupo social, não apenas a de um indivíduo. 
Mesmo que este indivíduo tenha sido diretamente atingido, aqueles que 
compartilham a característica ensejadora da discriminação, ao entrarem em 
contato com o discurso odiento, compartilham a situação de violação. Produz-
se o que se chama de vitimização difusa. Não se afigura possível distinguir 
quem, nominal e numericamente, são as vítimas. Aquilo que se sabe é que 
há pessoas atingidas e que tal se dá por conta de seu pertencimento a um 
determinado grupo social. (SILVA, et al, p. 450). 
 

Ou seja, todo discurso de ódio vai de encontro com a dignidade, a ofensa 

repercute em todo grupo estigmatizado pela agressão, ainda que dirigida a apenas 

uma pessoa. 

No julgamento do HC nº 82.424 de 2003, pelo STF, o Ministro Relator Maurício 

Corrêa, entendeu que a interpretação constitucional se fundamenta na obrigação de 

reprimir vigorosamente a incitação ao ódio e discriminação, pois “as grandes 

catástrofes da história só se tornaram tristes realidades diante do silêncio daqueles 

que tinham o dever de reagir, e não o fizeram. Quando evidenciadas, já não havia 

mais tempo para se evitar o desastre”. (STF, 2003, p. 586). 

Em que pese não haver disposição expressa sobre o discurso de ódio, a 

Constituição da República Federativa do Brasil, proíbe qualquer forma de 

discriminação, nos termos do inciso XLI, do artigo 5º, in verbis “a lei punirá qualquer 

discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”. 

Assim, o artigo 5º inciso XLI quando dispõe que “a lei punirá qualquer 

discriminação atentatória dos direitos e liberdade fundamentais”, representa um 

mecanismo regimental de contenção ao discurso de ódio. (SILVA; MONTEIRO; 

GREGORI, 2017, p. 8). 

A discriminação é refutada pelo ordenamento jurídico brasileiro, que tem como 

base o princípio da igualdade, por isso não contempla as diferenças discriminatórias. 

(FREITAS, 2016, p. 5). 



 

 

Para ampliar o âmbito de restrição desse tipo de prática segregadoras, foi 

criada a Lei nº 7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito de raça ou 

de cor, regulamentando o inciso XLI, do artigo 5º da Constituição.  

Zapater (2012, p.7) afirma que a Lei nº 7.716/89, visa assegurar o direito a 

igualdade para todos os indivíduos, através da punição de quem cometer 

discriminação. 

Rothenburg e Stroppa (2015, p. 8), mencionam que a referida Lei permite que 

o juiz: 

Determine a cessação das transmissões radiofônicas, televisivas, eletrônicas 
ou da publicação por qualquer meio, bem como a interdição das respectivas 
mensagens ou páginas de informação na rede mundial de computadores11 
(art. 20, § 3º, II e III). Em relação à forma de divulgação, a Lei nº 7.716 
determina aumento de pena a quem pratica, induz ou incita tal discriminação 
ou preconceito utilizando-se dos meios de comunicação social ou publicação 
de qualquer natureza (art. 20, § 2º). (BRASIL, 1989). 

 

Silva et al, (2011, p. 450), aponta que o artigo 20 da respectiva lei, trata como 

crime as discriminações decorrentes de raça, cor, etnia, religião ou procedência 

nacional. Aos discursos de ódio fundamentados nessas regras a Lei brasileira 

classifica como ilicitude. 

O artigo 20 da Lei nº 7.716/89, tipifica as condutas ilícitas de racismo: in verbis: 

 

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, 
etnia, religião ou procedência nacional. (Redação dada pela Lei nº 9.459, de 
15/05/97) 
Pena: reclusão de um a três anos e multa.(Redação dada pela Lei nº 9.459, 
de 15/05/97). (BRASIL, 1989). 
 

Freitas e Castro (2013, p. 349) defendem que as vedações expressas da Lei 

n. 7.716/89, “que tipifica, em seu artigo 20, como condutas criminosas, a prática da 

discriminação que deprecia e desqualifica em razão da raça, cor, etnia, procedência 

nacional ou religião”, dizem respeito ao discurso do ódio.  

Nesse viés, afirma Silva, F.  (2013, p. 47) que mesmo sem fazer referência ao 

vocábulo discurso de ódio, a Lei nº 7.716/89 que define crimes resultantes de 

preconceito de raça e de cor, reforça o texto constitucional do art. 5º, XLI na luta contra 

condutas discriminatórias. 

Dalmolin (2015, p. 4), menciona que a legislação brasileira vigente “não prevê 

punição específica a vários tipos de discurso de ódio, que não se enquadram na 

tipificação prevista no texto da lei 7.716/89”.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1


 

 

Desta forma, convém utilizar medidas harmoniosas para caracterização deles, 

como o princípio da dignidade humana, da igualdade, a não submissão a tratamento 

desumano ou degradante. Pois qualquer tipo de discurso de ódio possui conteúdo 

violador dos direitos fundamentais. (Silva et al, 2011, p.450) 

Nesse contexto, pode-se questionar se a Lei 7.716/89, embora não trate 

diretamente do discurso do ódio, pode ser aplicada para essas hipóteses.  

Expõe Carcará que: 

 

O discurso do ódio no direito brasileiro encontra sua reprimenda no art. 20 da 
Lei 7.716/89, sendo considerado pelos Tribunais como racismo, protegendo 
não só judeus, ou nordestinos, mas toda forma de manifestação do 
pensamento que incita a violência contra os grupos vulneráveis, compostos 
por indivíduos que possuem determinada característica em comum, que na 
vida cotidiana fora estereotipada. Entretanto, as ideias de ódio encontram 
proteção constitucional por representarem manifestação do pensamento que 
visa o diálogo e a busca da verdade, sendo papel do Estado proporcionar aos 
grupos vulneráveis acesso ao debate de forma igualitária para que a 
tolerância seja alcançada. (CARCARÁ, 2013, p. 103). 
 

Desta forma, por configurar o discurso do ódio uma manifestação 

preconceituosa, voltada para determinado grupo ou minoria, nos moldes da referida 

lei, legitima sua aplicação.  

Para Brandão (2015) a referida Lei, proíbe o discurso de ódio de forma 

explícita quando em seu artigo 1º dispõe que, “serão punidos, na forma desta lei, os 

crimes resultantes de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou 

procedência nacional”. 

Silva, G. (2014), entende que essa Lei é fundamental na batalha contra o 

preconceito, “tipificando diversas condutas passíveis de punição que são todas 

carregadas de discriminação, de forma que visa impedir também o discurso de ódio”. 

No combate ao discurso de ódio precisam ser observados “todos os 

mecanismos, sejam eles internacionais ou dispostos na Constituição Cidadã”, para a 

efetiva limitação da sua propagação, levando em consideração ainda, “parâmetros de 

intensidade, ofensividade e severidade das imputações, conforme o caso em 

concreto”. (SILVA; MONTEIRO; GREGORI, 2017, p. 8). 

A liberdade de manifestação de pensamento encontra limites implícitos na 

dignidade da pessoa humana, pois quando essa liberdade ultrapassa a seara da 

simples exposição de ideias e se transforma em uma manifestação que objetiva incitar 

o ódio público em prol das minorias, ela deve ser repreendida e punida. 



 

 

Nesse sentido, a Lei 7.716/89 se consubstancia em instrumento apto a 

proteger a dignidade humana, enquanto bem jurídico fundamental, pois é utilizada 

para coibir e punir manifestações discriminatórias, consideradas criminosas. 

Com todo o exposto, evidencia-se que o discurso de ódio deve ser combatido 

e, consequentemente, extirpado, pois em uma sociedade democrática de direito, não 

se pode permitir a ofensa a dignidade humana, com a segregação e desigualdade 

entre os indivíduos. 

A liberdade de expressão, como outros direitos fundamentais, sofre restrições 

impostas por esses próprios direitos, sendo a dignidade humana o vetor, a delimitar o 

exercício das liberdades, reprimindo práticas nocivas a pluralidade que é decorrente 

do Estado democrático de direito.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 3 – O DISCURSO DO ÓDIO NA JURISPRUDÊNCIA 

 

 

Como demonstrado, a liberdade de manifestação do pensamento é 

consagrada como direito fundamental e, portanto, gera a garantia de seu exercício 

para todo o cidadão.  

Por seu turno, também, se evidenciou que a dignidade humana, mais que um 

direito, é fundamento do Estado.  

Entretanto, embora possa parecer clara a correlação e os limites que devem 

decorrer desses direitos, os dilemas sociais são generosos em apresentar situações 

de conflito, nas quais se reclama à análise concreta de qual interesse deve 

preponderar. 

De tal forma, oportuna a análise do tratamento dado pela jurisprudência em 

tais situações. 

 

 

3.1 A COLISÃO DE DIREITOS  

 

 

Em face da não hierarquização e da diversidade de direitos79 protegidos 

constitucionalmente, a colisão deles torna-se comum no mundo jurídico, necessitando 

sempre de uma análise mais aprofundada do caso concreto pelo judiciário para sua 

resolução. 

Para Mendes e Branco (2012, p. 6621) o “exercício dos direitos individuais 

pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de conflitos com outros direitos 

constitucionalmente protegidos”.  

Os direitos fundamentais são diversos e o seu tema é “aberto e variável, 

apenas revelado no caso concreto e nas relações dos direitos entre si e/ou nas 

relações destes com outros valores constitucionais”, em face disso ocorre a colisão 

de direitos. (FARIAS,1996, p. 93). 

                                                           
79 A Teoria dos direitos fundamentais de Alexy, considera os direitos fundamentais como princípios, no 
sentido de que, os direitos fundamentais assim como os princípios são de conteúdo subjetivo. E em 
caso de colisão entre eles, é através do “sopesamento” que será definida a solução, onde um 
direito/princípio irá ter que ceder em face do outro, mas isso não significa a invalidação daquele que 
teve que ceder. Pois a prioridade ocorreu em face daquela situação específica (ALEXY, 2008). 



 

 

O conflito de princípios emana “da diversidade de valores e de interesses que 

se abrigam no documento dialético e compromissório que é a Constituição”. Esses 

valores e interesses devem sempre coexistir, já que sua tutela não é absoluta e a 

resolução de tais conflitos deve ser dirimida através da análise do caso concreto, pois 

os princípios não possuem hierarquia entre eles. (BARROSO, 2010, p. 374).  

Defende Barroso (2010, p. 374) que, “em rigor, a estrutura normativa e o modo 

de aplicação dos direitos fundamentais se equiparam aos princípios”, porque é no 

momento do efetivo uso dos direitos que podem surgir os choques, por mais que na 

teoria eles vivam em consonância.  

Farias, (1996, p. 93), aduz que a colisão de direitos pode acontecer de duas 

maneiras, quando: 

 

(1) o exercício de um direito fundamental colide com o exercício de outro 
direito fundamental (colisão entre os próprios direitos fundamentais); (2) o 
exercício de um direito fundamental colide com a necessidade de 
preservação de um bem coletivo ou do Estado protegido constitucionalmente 
(colisão entre direitos fundamentais e outros valores constitucionais). 
(FARIAS,1996, p. 93). 

 

Na primeira maneira a colisão entre os próprios direitos fundamentais, o titular 

de um direito fundamental ao exercê-lo coloca em risco o exercício do direito 

fundamental de outro titular. Já na segunda ocorre a colisão entre direitos 

fundamentais e outros valores constitucionais, quando interesses individuais se 

confrontam com interesses comunitários. (FARIAS,1996, p. 93-94). 

Barroso, (2010, p. 353), considera que a colisão de direitos, é um 

acontecimento característico do “constitucionalismo contemporâneo”, pois: 

 

As Constituições modernas são documentos dialéticos, que consagram bens 
jurídicos que se contrapõem. Há choques potenciais entre a promoção do 
desenvolvimento e a proteção ambiental, entre a livre iniciativa e a proteção 
do consumidor, para citar dois exemplos bastante rotineiros. No plano dos 
direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um indivíduo pode conflitar 
com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de expressão vivem em 
tensão contínua, a liberdade de reunião de alguns pode interferir com o direito 
de ir e vir dos demais. Quando duas normas de igual hierarquia colidem em 
abstrato, é intuitivo que não possam fornecer, pelo seu relato, a solução do 
problema. Nesses casos, a atuação do intérprete criará o Direito aplicável ao 
caso concreto, a partir das balizas contidas nos elementos normativos em 
jogo. Note-se que os direitos fundamentais podem assumir a forma de 
princípios (liberdade, igualdade) ou de regras (irretroatividade da lei penal, 
anterioridade tributária). (BARROSO, 2010, p. 353). 

 

  



 

 

Alexy, (2008, p. 173), afirma que, pela lei da colisão nenhum, dever tem 

prioridade em prol do outro e, no caso de uma tensão entre eles, a resolução do 

conflito deve ser por meio de um sopesamento, nas palavras do autor:  

 

Essa relação de tensão não pode ser solucionada com base em uma 
precedência absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses 
deveres goza, "por si só, de prioridade”. O "conflito" deve, ao contrário, ser 
resolvido "por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes" 
(ALEXY, 2008, p. 95). 
 

Os direitos, possuem todos a mesma hierarquia, sendo assim, nenhum deles 

deve ter prioridade total em relação aos demais. Mas em caso de conflito, um direito 

pode se sobrepor ao outro, impedindo a plenitude do exercício deste. Neste cenário, 

o indivíduo que estiver extrapolando os limites, no exercício de seu direito, pode ter, o 

exercício do seu direito parcialmente restringido, para salvaguardar o exercício 

daquele prejudicado por essa colisão. Essa restrição é parcial, porque se refere 

somente ao excesso cometido, no mais, esse indivíduo permanece podendo usufruir 

de seus direitos, com as mesmas garantias.  

É isso que sugere a lei da colisão, que a solução de conflitos entre direitos, 

deve ser ordenada, pela avaliação dos pesos desses direitos, no momento em que for 

verificada a tensão. 

O sopesamento tem a finalidade de estabelecer qual dos interesses em 

conflito, “que abstratamente estão no mesmo nível - tem maior peso no caso 

concreto”, nesse método não existe imprudência, porque a análise do “peso” do 

princípio só se dará no caso concreto. (ALEXY, 2008, p. 95). 

Sarlet (2012, p. 367), afirma que diante as variadas probabilidades de colisões 

entre direitos fundamentais, nota-se a impossibilidade de previsão e regulamentação 

delas, por parte do Constituinte e do legislador. Ou seja, normalmente, os direitos são 

submetidos “a ponderações em face de situações concretas de colisão, nas quais a 

realização de um direito se dá “às custas” do outro”. 

Afirma, ainda que, em tais situações deve ser feita uma análise sempre: 

 

[...] calcada nas circunstâncias específicas do caso concreto, devendo ser 
tratada de forma similar às hipótese de colisão entre direitos fundamentais de 
diversos titulares, isto é, buscando-se uma solução norteada pela ponderação 
dos valores em pauta, almejando obter um equilíbrio e concordância prática, 
caracterizada, em última análise, pelo não sacrifício completo de um dos 
direitos fundamentais, bem como pela preservação, na medida do possível, 
da essência da cada um.(SARLET, 2012, p. 327). 



 

 

 

Barcellos (2005, p. 23) conceitua ponderação como “a técnica jurídica de 

solução de conflitos normativos que envolvem valores ou opções políticas em tensão, 

insuperáveis pelas formas hermenêuticas tradicionais”. Essa técnica tem um 

procedimento com três etapas: 

 

Na primeira delas, caberá ao intérprete identificar todos os enunciados 
normativos que aparentemente se encontram em conflito ou tensão e agrupá-
los em função da solução normativa que sugerem para o caso concreto. A 
segunda etapa ocupa-se de apurar os aspectos de fato relevantes e sua 
repercussão sobre as diferentes soluções indicadas pelos grupos formados 
na etapa anterior. A terceira fase é o momento de decisão: qual das soluções 
deverá prevalecer? E por quê? Qual a intensidade da restrição a ser imposta 
às soluções preteridas, tendo em conta, tanto quanto possível, a produção da 
concordância prática de todos os elementos normativos em jogo? 
(BARCELLOS, 2005, p 92). 

 
  

Para Marco Aurélio (STF, 2003, p. 885), Ministro do STF no julgamento do HC 

nº 82.424 (2003): 

 

A questão da colisão de direitos fundamentais com outros direitos necessita, 
assim, de uma atitude de ponderação dos valores em jogo, decidindo-se, com 
base no caso concreto e nas circunstâncias da hipótese, qual o direito que 
deverá ter primazia. Trata-se do mecanismo de resolução de conflito de 
direitos. (STF, 2003, p. 885). 
 

A solução para uma eventual colisão de direitos fundamentais, se baseia em 

um método interpretativo. Portanto, deve ser decidida com observação no caso 

concreto, em face das particularidades da situação específica, com uma conduta 

pautada no equilíbrio dos direitos em conflito, pois o objetivo é analisar qual direito 

terá prioridade, naquele momento em que ocorreu o confronto. Visto que em outras 

circunstâncias a prioridade poderia se inverter. 

Em prol da não hierarquização entre os direitos fundamentais, inexiste a 

hipótese de utilização absoluta de um direito e exclusão total do outro, o que cabe ao 

intérprete é realizar um critério de ponderação, considerando as características do 

caso concreto (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 105), pois: 

 

Conforme as peculiaridades da situação concreta com que se depara o 
aplicador do Direito, um ou outro direito fundamental prevalecerá. É possível 
que, em um caso em que haja conflito entre os direitos "X" e "Y", prevaleça a 
aplicação do direito "X" e, em outra ocasião, presentes outras características, 
a colisão dos mesmos direitos "X" e "Y" resolva-se pela prevalência do direito 
"Y. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p.105) 



 

 

 

Para Mendes e Branco, (2012, p. 5708), esse critério de ponderação a ser 

exercido está ligado ao princípio da proporcionalidade, pois:  

 

Exige que o sacrifício de um direito seja útil para a solução do problema, que 
não haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que 
seja proporcional em sentido estrito, isto é, que o ônus imposto ao sacrificado 
não sobreleve o benefício que se pretende obter com a solução. Devem-se 
comprimir no menor grau possível os direitos em causa, preservando-se a 
sua essência, o seu núcleo essencial (modos primários típicos de exercício 
do direito). (MENDES; BRANCO, 2012, p. 5708).  

 

Defende Bonavides (2004, p. 425), que é notável a relevante importância da 

utilização do princípio da proporcionalidade para a resolução de “situações concretas 

onde bens jurídicos, igualmente habilitados a uma proteção do ordenamento jurídico 

se acham em antinomia”. 

O Supremo Tribunal Federal aplica constantemente o princípio da 

proporcionalidade como “lei da ponderação”, para a resolução de conflitos entre 

direitos, tendo sempre como sustentáculo para suas decisões, o princípio da 

dignidade humana. (MENDES, 2004, p. 102). 

Necessário observar que é sempre através da análise das peculiaridades do 

caso concreto que irá ser determinada a coerente prevalência de um direito sobre o 

outro. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 5725). 

Portanto não existe uma regra capaz de resolver a colisão de direitos, pois 

cada caso exige uma interpretação própria, analisando os direitos em conflito, a 

situação fática e o momento ocorrido. Desta forma, deve-se prevalecer a dignidade 

da pessoa humana na ponderação dos valores presentes, utilizando o princípio da 

proporcionalidade para dirimir os conflitos. 

 

 

 

 

 

 

 

3.1.1 PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE 

 



 

 

 

O princípio da proporcionalidade é o princípio que consegue sopesar, qual o 

direito que naquele caso concreto deve ser restringido em face de outro direito. 

Para Bonavides (2004, p. 393), o princípio da proporcionalidade “se 

caracteriza pelo fato de presumir a existência de relação adequada entre um ou vários 

fins determinados e os meios com que são levados a cabo”. E é através dos direitos 

fundamentais que ele se vincula ao Direito Constitucional. “E aí que ele ganha extrema 

importância e aufere um prestígio e difusão tão larga quanto outros princípios cardeais 

e afins”. 

Alexy compreende o princípio da proporcionalidade como sendo “a máxima 

da proporcionalidade”, pois: 

 

A máxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas 
três máximas parciais da adequação, da necessidade (mandamento do meio 
menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do 
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos 
princípios. (ALEXY, 2008, p. 117). 
 

Aduz Alexy (2008, p. 117) que “princípios são mandamentos de otimização 

em face das possibilidades jurídicas e fáticas”, ou seja, são normas que devem ser 

respeitadas e seguidas e servem para potencializar, a aplicação da norma compatível 

com base no caso concreto. 

Para Araújo e Nunes Júnior (2007, p. 89) o princípio da proporcionalidade é 

aquele que orienta o judiciário em busca da medida mais justa de cada instituto 

jurídico. 

Gomes (2003, p. 35) afirma que o princípio da proporcionalidade: 

 

Tem seu principal campo de atuação no âmbito dos direitos fundamentais, 
enquanto critério valorativo constitucional determinante das máximas 
restrições que podem ser impostas na esfera individual dos cidadãos pelo 
Estado, e para a consecução de seus fins. Assim, integra uma exigência 
ínsita no Estado de Direito enquanto tal, que impõe a proteção do indivíduo 
contra intervenções estatais desnecessárias ou excessivas que gravem o 
cidadão mais que o indispensável para a proteção dos interesses públicos. 
(GOMES, 2003, p.35). 

 

Paulo e Alexandrino (2016, p.173) aduzem que esse princípio, conforme 

entendimento da doutrina, possui três subprincípios, adequação, necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito e cada um tem uma significação: 

 



 

 

O subprincípio da adequação, também denominado da idoneidade ou 
pertinência, significa que qualquer medida que o Poder Público adote deve 
ser adequada à consecução da finalidade objetivada, ou seja, a adoção de 
um meio deve ter possibilidade de resultar no fim que se pretende obter; o 
meio escolhido ·há de ser apto a atingir o objetivo pretendido. Se, com a 
utilização de determinado meio, não for possível alcançar a finalidade 
desejada, impende concluir que o meio é inadequado ou impertinente. O 
pressuposto da necessidade ou exigibilidade significa que a adoção de uma 
medida restritiva de direito só é válida se ela for indispensável para ~ 
manutenção do próprio ou de outro direito, e somente se não puder ser 
substituída por outra providência também eficaz, porém menos gravosa. Em 
outras palavras, só será válida a restrição de direito se não for possível adotar 
outra medida menos restritiva que seja capaz de atingir o mesmo objetivo, de 
alcançar o mesmo resultado. Como terceiro subprincípio, o juízo de 
proporcionalidade em sentido estrito somente é exercido depois de 
verificada a adequação e necessidade da medida restritiva de direito. 
Confirmada a configuração dos dois primeiros elementos, cabe averiguar se 
os resultados positivos obtidos superam as desvantagens decorrentes da 
restrição a um ou a outro direito. Como a medida restritiva de direito contrapõe 
o princípio que se tenciona promover e o direito que está sendo restringido, a 
proporcionalidade em sentido estrito traduz a exigência de que haja um 
equilíbrio, uma relação ponderada entre o grau de restrição e o grau de 
realização do princípio contraposto. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 173). 
(grifos originais). 

 

Como bem demonstrado por Paulo e Alexandrino (2016), apesar de cada 

subprincípio representar uma condição distinta, eles devem ser considerados 

conjuntamente, para a possibilidade de discussão sobre uma eventual restrição de 

direitos. Resumidamente, deve-se verificar a finalidade, os meios e o nível de restrição 

a ser aplicada. 

O princípio da proporcionalidade “objetiva a ponderação ente os meios 

utilizados e os fins perseguidos, indicando que a interpretação deve pautar o menor 

sacrifício ao cidadão ao escolher dentre os vários possíveis significados de norma”. 

(ARAÚJO; NUNES JÚNIOR, 2007, p. 89). 

No Brasil o princípio da proporcionalidade foi utilizado pela primeira vez, para 

embasar decisões na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, em um caso 

referente ao direito de propriedade, “No Recurso Extraordinário n. 18.331, da relatoria 

do Ministro Orozimbo Nonato” em que se condenou o abuso estatal em prol do 

indivíduo. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 7451). 

É evidente que o Supremo Tribunal Federal tem aplicado o princípio da 

proporcionalidade constantemente em suas decisões, como ferramenta para dirimir 

colisões entre direitos fundamentais. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 7767). 

Conforme demonstrado anteriormente, a colisão de direitos ocorre sempre 

que o exercício de um direito pode ameaçar o exercício de outro direito. É o caso do 



 

 

excesso no exercício da liberdade de manifestação de pensamento, quando o titular 

desse direito, manifesta ideologias discriminatórias, fomentando o ódio social e, com 

isso, ofende a dignidade de outro indivíduo ou grupos minoritários.  

No caso hipotético, a colisão ocorreu pelo fato de que, o direito de um 

indivíduo poder livremente manifestar o que pensa, não lhe dá o direito de usar essa 

liberdade, para ir além e ofender a dignidade do outro, com a  instigação de sua 

exclusão social e de seus direitos, porque o considera inferior, mas que é detentor dos 

mesmos direitos que ele, inclusive de ter sua dignidade preservada. 

Em vista disso, o princípio da proporcionalidade é o meio utilizado pelo 

judiciário, para elucidar esses conflitos, é ele que concilia a liberdade de manifestação 

do pensamento e a dignidade. Através da análise da situação particular e verificação 

de qual direito se encontra ameaçado, qual meio menos gravoso e ainda assim apto 

a cessar essa ameaça, uma interpretação fundamentada na harmonia entre a 

proteção do direito em perigo e a restrição do direito excedido. 

O Judiciário cada vez mais, enfrenta casos de colisão entre direitos e, 

conforme demonstrado pela doutrina, busca a solução, na interpretação do caso 

concreto, com a aplicação do princípio da proporcionalidade e, observando sempre, o 

respeito pela dignidade da pessoa humana. 

 

 

3.2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO DISCURSO DO ÓDIO 

 

 

A relação estreita entre liberdade de manifestação do pensamento e a 

dignidade humana irá, como observado, impor determinados limites àquela, posto que 

a dignidade humana, mais do que fundamento da República, corresponde a um valor 

que identifica o ser humano. 

Entretanto, em dadas situações, a pretexto do exercício da liberdade de 

manifestação de pensamento, os limites razoáveis de equilíbrio entre esses valores 

constitucionais, são postos em dúvida, surgindo controvérsias que devem ser 

dirimidas pelo Poder Judiciário.  

Nesse viés, passa-se a analisar alguns julgados, escolhidos por 

representarem especificamente o problema do abuso no exercício da liberdade de 

manifestação de pensamento. A abstração do tema proposto justifica a importância 



 

 

de se explorar o entendimento da jurisprudência brasileira na aplicação dessas teses, 

posto que, conforme já verificado pela doutrina, necessita de interpretação do caso 

concreto. 

 

 

3.2.1 Caso Ellwanger - HC nº 82.424 RS (2003) 

 

 

O caso Ellwanger, é um caso emblemático que bem representa os limites da 

liberdade de manifestação do pensamento e expressão.  

Siegefried Ellwanger, escritor, editou e publicou livros com conteúdo 

antissemita, negando, por exemplo, o Holocausto. Ele foi condenado pelo Tribunal de 

Justiça do Rio Grande do Sul, pelo crime de racismo contra o povo judeu, com fulcro 

no artigo 20 da Lei 7.716/89 na redação dada pela Lei 8.081/90, que define os crimes 

resultantes de preconceito de raça ou de cor. 

O Habeas Corpus nº 82.424 foi impetrado perante o STF, pelos advogados 

do paciente Siegefried Ellwanger, Drs. Werner Cantalício João Becker e Rejana Maria 

Davi Becker, cuja pretensão se apresenta:  

 

Suspensão liminar da “averbação de imprescritibilidade constante no 
acórdão, para que, até o julgamento do presente pedido, seja suspensa a 
execução da sentença”, sendo afinal concedida a ordem para “desconstituir 
a averbação de imprescritibilidade para o crime a que o paciente foi 
condenado”, reconhecendo-se a ocorrência da extinção da punibilidade pela 
prescrição punitiva, uma vez que o ora paciente foi condenado à pena de dois 
anos de reclusão com “sursis” em julgamento ocorrido em 31 de outubro de 
1996, quatro anos, onze meses e dezessete dias após o recebimento da 
denúncia. (STF, 2003, p. 528/529). 
 
 

A alegação de defesa do paciente, foi que, o povo judeu não é uma raça, por 

isso ele não poderia responder por racismo e sim por discriminação, ou seja, não 

comportaria a imprescritibilidade, sendo assim, já teria ocorrido a prescrição punitiva 

para seu crime. 

O primeiro voto foi do Ministro Relator Moreira Alves, que procurou precisar 

um sentido para a palavra racismo, ele alega que “a Constituição não permite que a 

legislação dê o significado que lhes satisfazer”. (STF, 2003, p. 534). Pois em face da 

imprescritibilidade decorrente da lei, que não atinge nem os crimes hediondos, 

necessário fazer uma interpretação rigorosa e, sendo assim, “convém dar a tal palavra 



 

 

“o significado de preconceito ou de discriminação racial, mais especificamente a raça 

negra” (STF, 2003, p.536). Por fim, enfatizou que por considerar que os judeus não 

são uma raça, impossível a condenação por “crime de discriminação”, deferindo o 

habeas corpus. (STF, 2003, p. 545).  

O Ministro Maurício Corrêa, indeferiu o habeas corpus, fundamentando sua 

decisão, no fato de que o paciente publicou livros que: 

 

Procuraram negar fatos históricos relacionados às perseguições contra os 
judeus, em especial o holocausto, incentivando a discriminação racial e 
imputando-lhes os males do mundo, o que justificaria, a exemplo da doutrina 
nazista, sua inferiorização e segregação. (STF, 2003, p. 555). 

 

Citou a Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as formas de 

Discriminação Racial de 1965, como “de grande importância para a solução do Caso 

concreto” que qualifica discriminação racial como:  

 

[...] qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência baseadas em raça, 
cor, descendência ou origem nacional ou étnica, e no artigo 4ª condena 
também a incitação às práticas discriminatórias que “se inspirem em ideias 
ou teorias baseadas na superioridade de uma raça ou de um grupo de 
pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica que pretendem 
justificar ou encorajar qualquer forma de ódio e discriminação raciais”. 
(STF, 2003, p. 575). (grifos originais). 

 

E com base na legislação brasileira conclui que o paciente “cometeu sim ato 

de racismo” (STF, 2003, p. 580), ferindo dois fundamentos do Estado de direito 

Democrático, que são a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Afirma ainda, 

que as garantias da “liberdade de expressão e pensamento (CF, artigo 5º, incisos IV 

e IX; e artigo 220)”, são limitadas, pela Constituição Federal no artigo 5º, parágrafo 2º, 

primeira parte, sendo assim não é assegurado o “direito à incitação ao racismo”, pois 

“um direito individual não pode servir de salvaguarda de práticas ilícitas, tal como 

ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra”. Devendo-se utilizar a ponderação 

nos casos de colisão de direitos, para averiguar a proteção do direito prevalente. 

Afirmando que, neste caso, a ponderação foi aplicada em prol dos direitos, de todos 

os atingidos com as publicações. (STF, 2003, p. 584).   

O Ministro Celso de Mello, (STF, 2003, p. 615), indeferiu o pedido de habeas 

corpus, referenciando o “princípio da dignidade da pessoa humana, que, mais do que 

elemento fundamental da república (CF, art. 1º, III), representa o reconhecimento de 



 

 

que reside, na pessoa humana, o valor fundante do Estado e da ordem que lhe dá 

suporte institucional”. 

Nesse aspecto, entendeu que: 

 

A prerrogativa concernente à liberdade de manifestação do pensamento, por 
mais abrangente que deve ser o seu campo de incidência, não constitui 
meio que possa legitimar a exteriorização de propósitos criminosos, 
especialmente quando as expressões de ódio racial – veiculadas com 
evidente superação dos limites de crítica política ou da opinião histórica -  
transgridem, de modo inaceitável, valores tutelados pela própria ordem 
constitucional. (STF, 2003, p. 629). (grifos originais). 

 

Reconhecendo, ainda, que os princípios: 

 

[...] da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos constituem 
limitações externas à liberdade de expressão, que não pode, e não deve, 
ser exercida com o propósito subalterno de veicular práticas criminosas, 
tendentes a fomentar e a estimular situações de intolerância e de ódio 
público. (STF, 2003, p. 631). (grifos originais). 
 

Ainda, em relação à colisão de direitos, o Ministro Celso Mello consignou que: 

 

Em um contexto de liberdades aparentemente em conflito, que a colisão dele 
resultante há de ser equacionada, utilizando-se, esta corte, do método – 
que é apropriado e racional – da ponderação de bens e valores, de tal forma 
que a existência de interesse público na revelação e no esclarecimento da 
verdade, em torno de supostas ilicitudes penais praticadas por qualquer 
pessoa basta,  por si só, para atribuir,  ao Estado, o dever de atuar na defesa 
de postulados essenciais, como o são aqueles que proclamam a dignidade 
da pessoa humana e a permanente hostilidade contra qualquer 
comportamento que possa gerar o desrespeito à alteridade, com inaceitável 
ofensa aos valores da igualdade e da tolerância,  especialmente quando as 
condutas desviantes culminem por fazer instaurar tratamentos 
discriminatórios fundados em ódios raciais.  (STF, p. 632/633). (grifos 
originais). 

 

Sua fundamentação foi pautada na proteção da igualdade e da dignidade 

humana, sendo elas consideradas pelo ministro, uma restrição externa à liberdade de 

expressão, posto que a liberdade de manifestação de pensamento, não concede o 

direito de manifestar objetivos ilícitos. Defendendo o uso da ponderação pela Suprema 

Corte, para desvendar a veracidade em caso de conflitos entre liberdades, atribuindo 

ao Estado a obrigação de preservar o respeito pela diversidade em face da 

discriminação. 

O indeferimento do habeas corpus no voto do Ministro Gilmar Mendes, foi com 

base na compreensão de “que o conceito jurídico de racismo não se divorcia do 



 

 

conceito histórico, sociológico e cultural assente em referências supostamente raciais, 

aqui incluído o antissemitismo”. (STF, 2003, p. 649).  

Em relação a aplicação da proporcionalidade, esclarece o ministro: 

 

É evidente a adequação da condenação do paciente para se alcançar o fim 
almejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde reine a 
tolerância. Assegura-se a posição do Estado, no sentido de defender os 
fundamentos da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF), do pluralismo 
político (art. 1º, V, CF), o princípio do repúdio ao terrorismo e ao racismo, que 
rege o Brasil nas suas relações internacionais (art. 4º, VIII), e a norma 
constitucional que estabelece ser o racismo um crime imprescritível (art. 5º, 
XLII). (STF, p. 669). Também não há dúvida de que a decisão condenatória, 
tal como proferida, seja necessária, sob o pressuposto de ausência de outro 
meio menos gravoso e igualmente eficaz. Com efeito, em casos como esse, 
dificilmente vai se encontrar um meio menos gravoso a partir da própria 
definição constitucional. Foi o próprio constituinte que determinou a 
criminalização e a imprescritibilidade da prática do racismo. Não há 
exorbitância no acórdão. Tal como anotado nos doutos votos, não se trata 
aqui sequer de obras revisionistas da história, mas de divulgação de ideias 
que atentam contra a dignidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que 
se não cuida, nos escritos em discussão, de simples discriminação, mas de 
textos que, de maneira reiterada, estimulam o ódio e a violência contra os 
judeus. Ainda assim, o próprio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande 
do Sul agiu com cautela na dosagem da pena, razão pela qual também aqui 
a decisão atende ao princípio da “proibição do excesso”. A decisão atende, 
por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse plano, é 
necessário aferir a existência de proporção entre o objetivo perseguido, qual 
seja a preservação dos valores inerentes a uma sociedade pluralista, da 
dignidade humana, e o ônus imposto à liberdade de expressão do paciente. 
Não se contesta, por certo, a proteção conferida pelo constituinte à liberdade 
de expressão. Não se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedível 
para o sistema democrático. Todavia, é inegável que essa liberdade não 
alcança a intolerância racial e o estímulo à violência, tal como afirmado no 
acórdão condenatório. Há inúmeros outros bens jurídicos de base 
constitucional que estariam sacrificados na hipótese de se dar uma amplitude 
absoluta, intangível, à liberdade de expressão na espécie. (STF, p. 670).  
 

Nesse sentido, reconheceu que no caso em concreto a decisão condenatória 

do TJRS atende às três máximas parciais da proporcionalidade, (STF, 2003, p. 669). 

Visto que, a defesa dos fundamentos Estatais, cabe ao próprio estado, em 

prol da pluralidade social, não se podendo admitir atentados à dignidade dos povos, 

uma vez que o direito da liberdade de expressão, não contempla a discriminação 

racial. 

O Ministro Carlos Veloso, também indeferiu o pedido de habeas corpus por 

considerar que a publicação dos livros agressivos do paciente, contra os judeus, se 

caracteriza como conduta racista. (STF, 2003, p. 687), declarando que para ele: 

 

Uma das formas mais odiosas de desrespeito aos direitos da pessoa humana 
é aquela que se embasa no preconceito relativamente às minorais e que se 



 

 

revela no praticar ou incitar a prática de atos e sentimentos hostis em relação 
aos negros, aos índios, aos judeus, aos árabes, aos ciganos, etc. (STF, 2003, 
p. 682). 

 

Defendendo ainda que, sendo a dignidade da pessoa humana um dos 

fundamentos da “República e do Estado Democrático de Direito que adotamos – CF., 

art. 1º, II” não se pode permitir que a liberdade de expressão se sobreponha a ela, 

principalmente quando se mostra “distorcida e desvirtuada”. (STF, 2003, p. 689). 

O Ministro Nelson Jobim negou o habeas corpus, destacando que se tratava 

de um característico caso de fomentação ao ódio. (STF, 2003, p. 693). Para ele ficou 

evidente que “as edições dos livros”, “foram instrumentos para se opor e produzir 

antissemitismo”. (STF, 2003, p. 696) 

A Ministra Ellen Gracie, denegou à ordem, observando a evidência da 

“irracionalidade racista, e no caso, antissemítica”, considerando “impossível aceitar a 

argumentação, segundo a qual, se não há raças, não é possível o delito de racismo”. 

(STF, 2003, p. 756). 

O Ministro Cezar Peluso, denegou o habeas corpus, julgando que o autor 

contrariou o amparo constitucional ultrapassando os limites da liberdade de 

expressão, pois seu único propósito ao editar e publicar os livros foi de “promover e 

difundir o antissemitismo, como particular manifestação da ideologia racista, 

instigando e reforçando preconceitos e ódios históricos”. (STF, 2003, p. 760). 

Em entendimento oposto, o Ministro Carlos Ayres Britto, deferiu o habeas 

corpus, porque considerou a obra uma “revisão histórica, ainda que muito pouco 

atraente literalmente e, em parte, quixotesca (ingênua). E obra de quem professa uma 

ideologia. Ainda que pouco verossímil”. (STF, 2003, p. 845). entendendo que o 

paciente “não incorreu em conduta penalmente típica”. (STF, 2003, p. 851). 

No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio, concedeu a ordem, alegando 

não ter encontrado “qualquer manifestação a induzir o preconceito odioso no leitor”, 

posto que acredita que a obra apenas defende uma ideologia, e que isso não é crime. 

(STF, 2003, p. 887). Defendendo “o direito que ele tem de divulgar o que pensa”, 

apesar de considerar as ideias do autor preconceituosas, (STF, 2003, p. 889).  

Concordando com a maioria, O Ministro Sepúlveda Pertence, indeferiu o 

habeas corpus, entendendo que “o preconceito antissemita constitui racismo, já na 

dicção do art. 5, XLII, da Constituição Federal, já na Lei 7.716 de 1989 e suas 



 

 

alterações”. (STF, 2003, p. 1003). Afirmando que se convenceu que “um livro, pode 

sim, ser instrumento da prática do racismo”. (STF, 2003, p. 1005). 

Portanto, com a maioria dos votos, foi indeferido o habeas corpus. (STF, 2003, 

p. 1011).  

Fica claro que apesar da divergência de fundamentos, o não provimento do 

recurso se deu pelo, abuso no exercício da liberdade de manifestação de pensamento 

e expressão e na caracterização de racismo pela discriminação do povo judeu, 

incitação ao ódio, e desrespeito pela dignidade da pessoa humana. 

A Suprema Corte, entende que é indiscutível para o sistema democrático de 

direito o valor e a abrangência, que possui a liberdade de manifestação de 

pensamento. Mas, que essa liberdade não comporta, manifestações ilícitas, como a 

discriminação e a incitação ao ódio público, sendo assim encontra na dignidade da 

pessoa humana, uma limitação externa. 

Pela leitura do julgado, se abstraí que a caracterização do discurso de ódio, 

se dá, por toda e qualquer exteriorização de ideologias discriminatórias que objetivem 

incentivar o ódio contra grupos humanos considerados desiguais e minoritários, na 

tentativa de menospreza-las e excluí-las do convívio social.  

 

 

3.2.2 Caso Jonas Abib - RHC nº 134.682 BA (2016) 

 

 

Jonas Abib, sacerdote da Igreja Católica Apostólica Romana, foi denunciado 

pelo Ministério Público pelo crime de racismo, como incurso no art. 20 da Lei n. 

7.716/1989, por publicar o livro “Sim, Sim, Não, Não Reflexões de cura e libertação”; 

de sua autoria, considerado de conteúdo discriminatório contra a doutrina espírita. 

Impetrado Habeas Corpus, pelos advogados do paciente Jonas Abib, Drs. 

Belisário dos Santos Júnior e Outro (A/S), requerendo o trancamento da ação penal, 

em razão da atipicidade da conduta imputada ao paciente e o consequente 

reconhecimento da prescrição punitiva. 

O Ministro Relator Edson Fachin, em seu voto, deu provimento ao recurso, e 

trancamento da ação penal, visto que, considerou “que a conduta objeto de imputação 

não se amolda ao tipo penal”, pois “encontra respaldo nas fronteiras dos limites das 

liberdades constitucionais”, sendo assim não autoriza intervenção penal.  

https://www.sinonimos.com.br/discriminacao/


 

 

A Ministra Rosa Weber, elogiou e acompanhou o voto do ministro relator 

Fachin, afirmando que: 

 

[...]tamanha intolerância a ser, sem a menor dúvida, repudiada, não chega, 
contudo, às raias de atrair a aplicação do Direito Penal, como eu o 
compreendo, como um direito mínimo, considerado sobretudo o valor maior 
da nossa Constituição, que é a liberdade de expressão. (STF, 2016, p. 25). 
 

Portanto votou pelo “trancamento da ação penal, convencida da atipicidade 

da conduta”, (STF, 2016, p. 25). 

O Ministro Luiz Fux, não acolheu o recurso, discorrendo que, “se a liberdade 

religiosa não encerra um valor absoluto, um dos consectários da liberdade de religião 

é respeitar a religião alheia”, pois liberdade religiosa abarca a tolerância religiosa. 

(STF, 2016, p. 27). 

Esclarecendo ainda, que a expressão da intolerância típica do terrorismo e do 

discurso de ódio, não condiz a posterior negação do efetivo significado da intenção, 

pois entendeu que o livro teve “algumas passagens eufêmicas”.  (STF, 2016, p. 31).  

O voto do Ministro Marco Aurélio, foi pelo provimento do recurso e 

trancamento da ação penal, ele afirmou que não concorda com os pensamentos do 

paciente, mas que acredita que “o campo da responsabilidade penal, considerada a 

lei que glosa o preconceito, deve-se marchar com muita cautela”. (STF, 2016, p. 30). 

O Ministro Luís Roberto Barroso, também deu provimento ao recurso, (STF, 

2016, p. 33), concordando com o Relator Fachin no ponto que: 

 

A liberdade de expressão não protege apenas as falas com as quais eu 
concordo ou as falas de bom gosto. Justamente pelo contrário, a liberdade 
de expressão existe para proteger quem pensa diferente de mim. E mesmo 
os textos – e aqui uso expressões felizes utilizadas pelo Ministro Fachin - 
intolerantes, pedantes ou prepotentes também são protegidas pela liberdade 
de expressão. (STF, 2016, p. 33). 
 

Defendendo que os espíritas não são um grupo historicamente vulnerável, 

sendo necessário essa característica para se aplicar o fundamento do discurso de 

ódio, que é uma exceção. (STF, 2016, p. 34). 

Pela obtenção da maioria dos votos, a Turma deu provimento ao recurso 

ordinário para trancar a ação penal, restando vencido o Ministro Luiz Fux, que foi 

contrário ao trancamento da ação penal. (STF, 2016, p. 35). 



 

 

A fundamentação foi em razão dos ministros considerarem que, apesar da 

conduta do paciente se mostrar intolerante e preconceituosa em relação as outras 

religiões, esse tipo de manifestação se encontra protegida pela liberdade de 

expressão religiosa. 

Neste caso, ficou visível, quais são os parâmetros considerados pelo 

Supremo Tribunal Federal, um discurso discriminatório criminoso. 

Não basta uma manifestação discordante ou preconceituosa em prol de 

outros grupos, conforme demonstra no relatório do Habeas Corpus julgado, o ministro 

Relator Edson Fachin, in verbis: 

 

O discurso discriminatório criminoso somente se materializa após 
ultrapassadas três etapas indispensáveis. Uma de caráter cognitivo, em que 
atestada a desigualdade entre grupos e/ou indivíduos; outra de viés 
valorativo, em que se assenta suposta relação de superioridade entre eles e, 
por fim; uma terceira, em que o agente, a partir das fases anteriores, supõe 
legítima a dominação, exploração, escravização, eliminação, supressão ou 
redução de direitos fundamentais do diferente que compreende inferior. (STF, 
2016, p. 2). 
 

Logo, para caracterização do discurso criminoso, primeiro, a manifestação 

deve ser voltada para um grupo considerado vulnerável; segundo que o intuito do 

discurso seja incitação de ódio e preconceito em prol de tal grupo; tendo por fim, que 

gere risco de perigo e de aniquilação dos direitos fundamentais dele na sociedade. 

Como no caso Ellwanger, que a ideologia manifestada por ele, foi no passado 

a base para a perseguição, desse grupo a que ele se referiu, por causa da 

desigualdade e suposta inferioridade atribuídas a eles, fato que custou a vida de 

muitos judeus.  

Portanto, apesar da fundamentação dos votos dos ministros na totalidade, 

concordarem que o paciente, teve sua conduta guiada pela intolerância. Entenderam 

que ele, ao considerar que os praticantes de outra fé são inferiores, agiu dentro dos 

limites da liberdade religiosa.  

Posto que não existe desigualdade em relação aos espíritas e eles não são 

considerados inferiores, por isso não tinha como o paciente efetivar a dominação ou 

eliminação de direitos fundamentais desse grupo, somente pela exposição de sua 

ideologia religiosa. 

 

 



 

 

3.2.3 Caso Tupirani da Hora Lores - RHC 146.303 RIO DE JANEIRO (2018) 

 

 

Esse é um dos casos mais recentes de incitação ao ódio julgados pelo 

Supremo Tribunal Federal, e, embora o julgamento tenha ocorrido em 6 de março de 

2018, ainda não tendo sido publicado o inteiro teor da decisão, a qual negou pedido 

de trancamento da ação penal, entende-se oportuna sua análise, visto trata-se de 

caso de ampla repercussão e que possibilita retratar o atual posicionamento do STF 

quanto ao tema. 

De acordo com notícia veiculada pelo STF, pode-se verificar a decisão da 

segunda turma, bem como os votos dos relatores. 

Veja-se o caso: 

 

Lores foi condenado pelo juízo da 20ª Vara Criminal da Capital (RJ) à pena 
de 3 anos de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 36 dias-multa, 
pela prática do crime previsto no artigo 20, parágrafo 2º, da Lei 7.716/1989. 
A pena privativa de liberdade foi substituída por restritiva de direito. Consta 
dos autos que, na condição de pastor, ele publicou na internet vídeos e 
postagens que ofendiam autoridades públicas e seguidores de crenças 
religiosas diversas – católica, judaica, islâmica, espírita, wicca, umbandista e 
outras –, pregando inclusive o fim de algumas delas e imputando fatos 
ofensivos aos seus devotos e sacerdotes. O Tribunal do Rio de Janeiro 
manteve a condenação, reduzindo apenas a quantidade de dias-multa 
inicialmente imposta. (STF, 2018). 
 

A defesa do pastor da Igreja Pentecostal Geração Jesus Cristo, Tupirani da 

Hora Lores, formulou pedido de trancamento da ação penal em que foi condenado por 

praticar e incitar discriminação religiosa, alegando atipicidade da conduta, porque “a 

condenação ideológica de outras crenças é inerente à prática religiosa, e se trataria 

de exercício de uma garantia constitucionalmente assegurada”. (STF, 2018). 

Iniciado o julgamento do Habeas Corpus, o ministro Relator Edson Fachin, em 

seu voto deu provimento ao recurso, porque considerou que apesar de ser uma 

conduta “absolutamente reprovável e arrogante”, e “intolerante, pedante e 

prepotente”, se encontra dentro dos limites para o exercício da liberdade religiosa, 

então não existe tipicidade penal. (STF, 2018). 

O primeiro voto, pelo desprovimento do recurso, foi do ministro Dias Toffoli, 

afirmando que por ser o Brasil um país que se orgulha de valorizar a tolerância 

religiosa para a construir “nosso estado democrático de direito”, não pode o Estado 



 

 

deixar de “exercer seu papel de pacificar a sociedade”, para assim evitar “chegar a 

uma guerra de religiões”. (STF, 2018). 

O ministro Ricardo Lewandowski, também votou pelo desprovimento do 

recurso, frisando “que o preâmbulo da Constituição fala na construção de uma 

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”, tendo 

a solidariedade, “como fundamento da República Federativa do Brasil” o contrário da 

conduta do paciente, que contribui para a sustentação do ódio na sociedade. (STF, 

2018). 

O ministro Gilmar Mendes, votou pelo desprovimento do recurso, defendendo 

que a liberdade de expressão é muito importante, mas que contempla limitações, 

citando o famoso julgamento do caso Ellwanger (HC 82424), em setembro de 2003, 

quando o STF manteve a condenação imposta ao escritor gaúcho Siegfried Ellwanger 

por crime de racismo contra os judeus e que o Brasil tem que preservar a convivência 

pacífica das comunidades diversas. (STF, 2018). 

Por fim, o ministro Celso de Mello, igualmente votou pelo desprovimento do 

recurso, mencionou o seu voto no julgamento (HC 82424) do caso Ellwanger, 

enfatizando que “o abuso no exercício da liberdade de expressão não pode ser 

tolerado. Assim, a incitação ao ódio público não está protegida nem amparada pela 

cláusula constitucional que assegura liberdade de expressão”. (STF, 2018). 

Esse caso foi tratado pelo Supremo Tribunal Federal como incitação ao ódio 

religioso e, pela maioria dos votos, foi indeferido o habeas corpus, por restar 

caracterizada a prática de racismo, com agravamento da conduta, por ter sido 

cometido através dos meios de comunicação social. 

Evidente não se tratar apenas de uma manifestação de pensamento, de 

caráter religioso de proselitismo, ou seja, doutrinação a uma religião, mas sim, de uma 

doutrinação pelo ódio e violência contra as outras religiões. Por pregar pelo fim de 

algumas religiões e acusar os devotos e sacerdotes de fatos criminosos e ofensivos. 

Nesse contexto, é notável o avanço da jurisprudência, sobre o tema discurso 

de ódio, pois o judiciário tem tratado com rigor, toda discriminação capaz de incitar o 

ódio público. 

O julgamento desse tipo de caso, se mostra fundamental, pois além de servir 

como parâmetro em casos semelhantes, serve sobretudo para reprimir os abusos no 

exercício da liberdade de expressão, que engloba todas as outras formas de 



 

 

manifestação de pensamento. E se apresenta como uma grave afronta a dignidade 

humana. 

Principalmente no que concerne aos meios de comunicação social, que 

devido a facilidade de expor opiniões em tempo real e dificuldade de fiscalização 

efetiva, podem se tornar uma ferramenta imediata de guerra. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

O tema abordado é de imprescindível valor social na contemporaneidade. O 

estudo mostrou que a liberdade de manifestação do pensamento não comporta o 

discurso de ódio, mas que existe uma linha tênue entre a liberdade de manifestação 

de pensamento constitucionalmente garantida e o discurso de ódio, e o avanço das 

tecnologias, acaba ampliando, gradativamente, essa imperceptível limitação. 

Perseguições e violência de cunho ideológico contra grupos minoritários, 

desde sempre foram destaques na história mundial e o pretexto para manifestações 

de ódio. A doutrina consultada, relata a importância histórica na conquista das 

liberdades e direitos, e a sua reafirmação e reconstrução, no pós guerra e pós 

ditadura, onde em prol de uma doutrina de superioridade, todos os direitos e 

liberdades conquistados, foram suprimidos.  

A reafirmação e reconstrução desses direitos, liberdades e foco especial para 

a dignidade humana, se deu, em face das graves violações de direitos, com as 

atrocidades cometidas. Fazendo com que houvesse uma necessidade urgente de 

reestruturação jurídica, para garantir a efetividade de igualdade e de direitos, 

colocando a proteção e o respeito pela dignidade humana, como prioridades na 

elaboração e edição de normas, pois ela se vincula a todos os outros direitos. 

Nesse sentido, o discurso de ódio é aquele discurso que manifesta ideologias 

de superioridade e violência. Que tendem a gerar a exclusão e inferiorização e, muitas 

vezes, a opressão do outro, em face de suas características pessoais, seja por causa 

de sua raça, cor, sexo, religião.  

Nos dias de hoje, o Judiciário tem tratado dos abusos na liberdade de 

manifestação de pensamento com mais rigor, posto que esses abusos têm sido o foco 

gerador de muitas crueldades. 

O texto constitucional de 1988 não pôde prever todas as situações de abusos 

nas liberdades, capazes de gerar a atual problemática do discurso de ódio, mas foi 

bastante preciso ao colocar a dignidade humana como fundamento do Estado. 

Consequentemente, todos os poderes têm o dever de proteger a dignidade 

humana, nessa perspectiva mostra-se indispensável a interpretação do judiciário, em 

prol de sua tutela.  

https://www.sinonimos.com.br/indispensavel/


 

 

Desta forma, a jurisprudência brasileira, tem se empenhado para intensificar 

e uniformizar a interpretação, sobre a colisão desses direitos. Procurando garantir a 

mais ampla liberdade de manifestação de pensamento, sem que, no entanto, isso gere 

risco de perigo ou danos no direito de liberdade de outras pessoas, como é o caso do 

discurso de ódio. 

A questão é resolvida através da interpretação do judiciário, como base no 

inciso XLI, do artigo 5º, da CFRB/88 que permite a punição de qualquer discriminação 

que coloque em risco direitos e liberdades fundamentais e, também, com a aplicação 

da Lei nº 7.716/89, que pune crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor e, 

mais especificamente, do artigo 20 da referida lei, que tipifica as condutas ilícitas de 

racismo. 

Com a análise dos casos expostos no presente trabalho, pôde-se se notar que 

a jurisprudência atua com cuidado utilizando a dignidade humana como sustentáculo, 

e aplicação do princípio da proporcionalidade para fundamentar uma eventual 

restrição, posto que não é qualquer manifestação discriminatória que pode ser punida. 

Desta forma, a decisão é sempre pautada no menor sacrifício dos direitos do ofensor, 

mas ainda assim é apta a proteger os direitos do ofendido. 

 A interpretação jurisprudencial em cada caso concreto, tem se tornado, na 

contemporaneidade, um instrumento efetivo de garantia e limitação de direitos. Uma 

vez que a realidade de hoje é diferente da realidade do passado. 

No passado, as preocupações com a proteção da dignidade humana, com a 

honra e interferência na vida privada das pessoas, eram com as ofensas verbais, 

aquelas ofensas compartilhadas com os vizinhos, conhecidos.  

Muitas vezes esquecidas no tempo, ou desacreditadas e, por isso, não eram 

capazes de gerar um dano maior ou perigo de dano as pessoas envolvidas, por não 

serem divulgadas. 

Atualmente, a realidade é outra, os avanços tecnológicos proporcionam que 

as manifestações, sejam rapidamente transmitidas, além de permitir uma ampla 

divulgação. Quando se trata de manifestações preconceituosas e incitadoras de ódio 

público, tem-se um grande problema social. 

 Posto que, com a divulgação da manifestação odiosa, seu alvo, já teve a 

dignidade amplamente violada e, mesmo que identificado e punido o causador de tal 

violação, o problema ainda não acabou. Porque a tal manifestação, continua 

disponível no mundo virtual, apta a gerar novos e maiores danos, por outras pessoas. 



 

 

Nesse viés, nota-se também o avanço interpretativo do Judiciário que não só 

identifica e pune o disseminador de ódio público, mas também, utiliza como parâmetro 

para as decisões, os incisos I, II, e III do artigo 20 § 3º da Lei nº 7.716/89, que 

qualificam o discurso criminoso, com mais gravidade, e podem determinar o 

recolhimento instantâneo do material; cessação das transmissões por qualquer meio 

e interdição das mensagens.  

Conforme tese já firmada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2003 no 

julgamento do caso Ellwanger, e reafirmada recentemente no julgamento do RHC 

146.303 de 2018 no caso do Tupirani da Hora Lores. 

Mostrando o entendimento estabelecido pelo Judiciário brasileiro, que 

considera criminoso o discurso de ódio, por isso inadmissível sua aceitação sob a 

ótica da proteção da liberdade de manifestação de pensamento e expressão.  

Enfim, a pesquisa pretendeu destacar a tênue linha que se estabelece entre 

o discurso do ódio e o direito a livre manifestação do pensamento. E embora, a 

doutrina especializada no tema seja ainda restrita, percebe-se a necessidade de um 

maior debate acerca do mesmo, para reforçar o pluralismo que é próprio da 

democracia, sendo que o papel do Poder Judiciário tem se mostrado fundamental 

nesse sentido.   
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RESUMO 

 

O presente trabalho tem o intuito de analisar a terceirização buscando trazer para a 
pesquisa seus principais aspectos. Serão abordadas as formas de regulamentação 
da terceirização, especialmente em relação à lei nº 13.429/17 que passou a nortear 
essa matéria. Mesmo existindo há bastante tempo à terceirização não tinha norma 
específica, sendo orientada até então pela Súmula 331 do TST. Por se tratar de uma 
atividade que altera o vínculo convencional de trabalho e estabelece uma relação 
trilateral é essencial impor limites à sua atuação. Além disso, serão observados os 
princípios gerais e específicos que dão proteção aos trabalhadores. E por fim, os 
possíveis prejuízos que podem ser gerados aos empregados diante da terceirização 
e a necessidade de uma análise criteriosa de suas regras.  
 
Palavras-chave: Direito. Direito do Trabalho. Terceirização. Precarização de Direitos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

INTRODUÇÃO  

 

A terceirização consiste em transferir a um terceirizado determinada atividade 

da empresa para que esse a realize e é bastante utilizada nas relações de trabalho, 

pois diminui custos aumentando a produtividade. Essa prática altera a natureza 

bilateral do contrato de trabalho e cria uma relação trilateral o que pode gerar prejuízos 

aos direitos dos trabalhadores, em decorrência da forma como são realizadas essas 

contratações. 

Esse trabalho tem por escopo analisar as práticas de terceirização e seus 

principais pontos.  Nesse prisma, busca-se compreender as regras que regem a 

terceirização abordando a Lei nº 13.429/17 que a regulamenta. Diante disso, indagar 

os possíveis prejuízos e insegurança jurídica que essa atividade pode gerar para o 

trabalhador.  

O fenômeno da terceirização se representa nas modernas relações de 

trabalho e na evolução das empresas buscando cada vez mais lucros e, por isso, é 

importante observar a terceirização frente às perspectivas trabalhistas. É necessário 

ter por base os direitos conquistados ao longo dos anos para os trabalhadores e não 

deixar que sejam suprimidos por tal prática. 

Assim, para buscar o desenvolvimento e realização desse trabalho, foi 

utilizada a pesquisa exploratória e bibliográfica, com o intuito de conhecer mais afundo 

o problema e torná-lo mais esclarecedor.  Foram utilizadas pesquisas mediante o uso 

de diversas fontes, como livros, artigos científicos e leis, os quais serviram como base 

para compressão dessa temática.   

No primeiro capítulo desse trabalho, será tratado sobre a terceirização, serão, 

portanto, abordados o conceito, natureza jurídica, classificação, a diferença entre 

terceirização lícita e ilícita, a distinção de atividade meio e fim e também sua evolução 

histórica e fundamentos. Dessa maneira será possível entender mais sobre essa 

forma de prestação de serviços.  

O segundo capítulo é dedicado ao estudo dos princípios gerais e 

constitucionais do Direito do Trabalho, bem como, os princípios específicos que dão 

proteção ao trabalhador enquanto pessoa humana e detentora de direitos. A pesquisa 

busca compreender a função dos princípios e suas premissas.   

O terceiro e último capítulo é destinado às reflexões a cerca da terceirização 

em decorrência das inovações trazidas pela Lei nº 13.429/17, analisando suas regras 



 

 

e intenções. Buscando ainda, discorrer sobre os impactos na responsabilidade pela 

terceirização. E por fim, trabalhar a terceirização frente aos princípios do Direito do 

Trabalho, assim como, demostrar a possível precarização laboral através dessa 

atividade terceirizada. 

  Esse trabalho busca incentivar e contribuir com o estudo sobre a 

terceirização, tendo em vista sua importância nas relações de trabalho, demostrando 

as alterações ocorridas ao longo dos anos e como essa prática pode afetar o 

trabalhador.  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

2 A TERCEIRIZAÇÃO 

 

2.1 FUNDAMENTOS E EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA TERCEIRIZAÇÃO  

 

Ao estudar a terceirização é importante fazer uma análise de sua origem no 

passar do tempo. Martins (2017, p. 21) aduz que “ao se estudar o passado, é possível 

compreender o desenvolvimento de certo instituto ou tema no decorrer dos anos, o 

que se mostra uma necessidade premente”. 

Os vínculos individuais de trabalho passaram por inúmeras transformações 

ao longo dos anos, por vários motivos, que podem ser resumidos na inovação 

tecnológica, no meio produtivo, nos meios utilizados na administração de mão de obra 

e na necessidade dos trabalhadores. (BARROS, 2010, p. 452).  

Segundo Vólia Bomfim Cassar (2012, p. 475): 

 

A globalização e a crise econômica mundial tornaram o mercado interno mais 
frágil, exigindo maior produtividade por menores custos para melhor competir 
com o mercado externo. O primeiro atingido com essa urgente necessidade 
de redução de custos foi o trabalhador, que teve vários direitos flexibilizados 
e outros revogados. A terceirização é apenas uma das formas que os 
empresários têm buscado para amenizar seus gastos, reinvestindo no 
negócio ou aumentando seus lucros. Daí por que dos anos 90 para cá́ a 
locação de serviços ou terceirização tem sido moda. 

 

O surgimento da terceirização ocorre quando há desemprego na sociedade, 

é o que acontece no país quando se passa por crises econômicas, em que o 

empregador busca reduzir custos especialmente com mão de obra. (MARTINS, 2017, 

p. 22).  

Para Polonio (2000, p. 2016) o método de terceirização decorre:  

 

[...] da busca incessante da redução de custos e melhoria de qualidade, uma 
vez que a empresa terceirizadora, ao concentrar energia em suas atividades 
principais, deixa para empresas especializadas a realização de atividades 
(administrativas ou operacionais) que exigem certo investimento para buscar 
sempre qualidade e segurança, com otimização de custos, necessários num 
mercado cada vez mais competitivo. 

 

Portanto, observa-se que é em meio a essas transformações no cenário 

econômico dos países que a terceirização aparece, sendo uma alternativa para que 

as empresas diminuam seus gastos e aumentem os proveitos e consequentemente 

gerem maior competitividade dentro do seu ramo de atividade.  



 

 

A terceirização é fenômeno considerado parcialmente novo no Direito do 

Trabalho do país, pois somente nas últimas três décadas do segundo milênio é que 

apresentou dimensão e relevância no Brasil, antes disso, não houve nenhum 

destaque a essa forma de trabalho em textos legais ou jurisprudências. (DELGADO, 

2013, p. 437). 

De acordo com Delgado (2013, p. 437): 

  

A CLT fez menção a apenas duas figuras delimitadas de subcontratação de 
mão de obra: a empreitada e subempreitada (art. 455), englobando também 
a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, III, CLT). À época de 
elaboração da CLT como se sabe (década de 1940), a terceirização não 
constituía fenômeno com a abrangência assumida nos últimos trinta anos do 
século XX, nem sequer merecia qualquer epíteto designativo especial. 

 

É possível relacionar essa situação ao fato de que a terceirização não gerou 

grande significado socioeconômico nos incentivos da industrialização conhecidos pelo 

país nas diversas décadas que avançaram à acentuação industrializante estabelecida 

nos anos de 1930 e 1940. Ainda, nos anos de 1950 o modelo básico seguido nas 

relações produtivas era baseado no vínculo bilateral. (DELGADO, 2013, p. 437). 

A ideia de terceirização, que na época não era designada dessa forma, foi 

surgindo no Brasil em meados de 1950 trazida pelas multinacionais automobilísticas, 

já que o interesse era se preocupar com a natureza do seu negócio e por isso 

contratavam os serviços de terceiros para produção de partes do veículo e realizavam 

somente a montagem final do automóvel. (MARTINS, 2017, p. 22).  

Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 437-438) salienta o seguinte: 

 

Em fins da década de 1960 e início dos anos 70 é que a ordem jurídica 
instituiu referência normativa mais destacada ao fenômeno da terceirização 
(ainda não designado por tal epíteto nessa época, esclareça-se). Mesmo 
assim, tal referência dizia respeito apenas ao segmento público (melhor 
definido: segmento estatal) do mercado de trabalho – administração direta e 
indireta da União, Estados e Municípios. [...] A partir da década de 1970 a 
legislação heterônoma incorporou um diploma normativo que tratava 
especificamente da terceirização, estendendo-a ao campo privado da 
economia: a lei do Trabalho Temporário (Lei 6.019/74). Tempos depois, pela 
Lei nº 7.102/83, autorizava-se também a terceirização do trabalho de 
vigilância bancária, a ser efetuada em caráter permanente. 

 

Ainda, conforme expõe Sérgio Pinto Martins (2017, p. 22) “as empresas que 

têm por atividade a limpeza e conservação também são consideradas pioneiras da 

terceirização no Brasil, pois existem desde aproximadamente 1967”.  



 

 

Nesse contexto, Delgado (2013, p. 438) afirma que: 

 

Tão importante quanto essa evolução legislativa para o estudo e 
compreensão do fenômeno seria o fato de que o segmento privado da 
economia, ao longo dos últimos 30 anos do século XX, passou a incorporar, 
crescentemente, práticas de terceirização da força de trabalho, 
independentemente da existência de texto legal autorizativo da exceção ao 
modelo empregatício clássico. É o que se percebia, por exemplo, com o 
trabalho de conservação e limpeza, submetido a práticas terceirizantes cada 
vez mais genéricas no desenrolar das últimas décadas. 

 

Nos anos de 1980 e 90, a jurisprudência deu atenção à prática da 

terceirização que se difundia de maneira expressiva no mercado de trabalho. Dessa 

maneira, pelos inúmeros entendimentos jurisprudências nas decisões dos últimos 

anos, o Tribunal Superior do Trabalho, editou duas Súmulas para uniformização da 

jurisprudência, Súmula 256 de 1986 e a 331 de 1993, tratando-se a última de uma 

revisão da primeira. (DELGADO, 2013, p. 438). 

Esse meio de produção e prestação de serviços no Brasil cresceu como parte 

da renovação produtiva do século XX, a partir da terceira Revolução Industrial e se 

expande até a atualidade. (DIEESE, 2007, p. 08).  

De acordo com Leite (2018, p. 357-358) a terceirização: 

 

Se transformou em tema altamente controvertido e delicado não só para 
juristas do trabalho, mas também para economistas, administradores, 
empresários, sindicalistas e trabalhadores. Sendo a competitividade a 
palavra de ordem ditada pelo processo de globalização e da ideologia 
neoliberal, diversas empresas passaram a ver a terceirização como única 
forma de reduzir custos, mormente encargos sociais, trabalhistas e fiscais, 
procurando, com tal prática, diminuir o quantitativo de empregados e contratar 
com número cada vez maior de “colaboradores” autônomos ou pequenos 
empresários. 

 

No Brasil a Terceirização foi regulamentada pela recente Lei nº 13.429/17, 

que alterou o texto da Lei nº 6.019/74 que tratava somente do trabalho temporário e 

com essa alteração passa a versar também sobre a terceirização, mesmo que inserida 

dentro de outra lei a terceirização agora tem diploma legal no país. (MARTINS, 2017, 

p. 26). 

Através desse estudo nota-se que as atividades terceirizadas foram se 

tornando cada vez mais frequentes nas relações de trabalho e a terceirização por meio 

de seu processo evolutivo vem causando mudanças no âmbito trabalhista.  

 



 

 

2.2 DENOMINAÇÃO E CONCEITO 

 

A palavra terceirização advém do latim tertius, no caso o alheio a um vínculo 

entre duas pessoas. Dessa forma, a relação de duas pessoas conseguiria ser 

entendida como a feita entre o terceirizante e seu cliente, da qual o terceirizado não 

participa, por isso, é terceiro. Mas, a terceirização não é somente os serviços, pode 

ser realizada no tocante a bens e produtos. (MARTINS, 2017, p. 27).  

Conforme expõe Cassar (2012, p. 473) a terceirização:  

 

Também é chamada de desverticalização, exteriorização, subcontratação, 
filialização, reconcentração, focalização, parceria (está também chamada de 
parceirização) colocação de mão de obra, intermediação de mão de obra, 
contratação de serviço ou contratação de trabalhador por interposta pessoa 
etc. 

 

A terceirização é a possibilidade que as empresas têm de transferir parte de 

suas funções para outras empresas. Nesse contexto, Gustavo Filipe Barbosa Garcia 

(2017, p. 13) dispõe que “a terceirização pode ser entendida como a transferência de 

certas atividades da empresa tomadora (ou contratante) a empresas prestadoras de 

serviços especializados”.  

Em relação ao Direito do Trabalho Delgado (2013, p. 436) expõe:  

 

Para o Direito do Trabalho terceirização é o fenômeno pelo qual se dissocia 
a relação econômica de trabalho da relação justrabalhista que lhe seria 
correspondente. Por tal fenômeno insere-se o trabalhador no processo 
produtivo do tomador de serviços sem que se estendam a este os laços 
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.  

 

Ives G. da Silva Martins Filho (2010, p. 116) afirma que a terceirização é a: 

 

[...] transferência de parte das atividades de uma empresa para outra, que 
passa a funcionar como um terceiro no processo produtivo, entre o 
trabalhador e a empresa principal (intermediação de mão de obra) ou entre o 
consumidor e a empresa principal (prestação de serviços).  
 
 

Para ciência da administração, terceirização é a transmissão de atividades 

para fornecedores especializados, que possuem tecnologia própria e moderna, que 

tenham a atividade terceirizada como atividade-fim, para que a empresa tomadora 

concentre seus cuidados na sua atividade principal, evoluindo em qualidade e 

diminuindo custos. (RESENDE, 2013, p. 194 apud SILVA, 1997, p. 30). 



 

 

Sergio Pinto Martins (2017, p. 13) aduz que a terceirização: 

 

[...] trata-se, na verdade, de uma estratégia na forma de administração das 
empresas, que tem por objetivo organizá-las e estabelecer métodos da 
atividade empresarial. No entanto, a utilização da terceirização pelas 
empresas traz problemas jurídicos, que necessitam ser analisados, 
mormente no campo trabalhista. É claro que a empresa deverá obedecer às 
estruturas jurídicas vigentes, principalmente às trabalhistas, sob pena de 
arcar com as consequências decorrentes de seu descumprimento, o que diz 
respeito aos direitos trabalhistas sonegados ao empregado.  
  
 

Trata-se também de uma parceria, de propósito comum, resultando em ajuda 

recíproca e complementar. O propósito comum relaciona-se com a qualidade dos 

serviços para colocá-los no mercado e o fato complementar diz respeito à ajuda de 

terceiro para aprimorar alguma situação. (MARTINS, 2017, p. 32). 

Conforme aduz Leite (2018, p. 359): 

 

Terceirização, para nós, é um procedimento adotado por uma empresa que, 
no intuito de reduzir os seus custos, aumentar a sua lucratividade e, em 
consequência, sua competitividade no mercado, contrata outra empresa que, 
possuindo pessoal próprio, passará a prestar aqueles serviços que seriam 
realizados normalmente pelos seus empregados. 

 

No entendimento de Vólia Bomfim Cassar (2012, p. 474) terceirização:  

 

 É a relação trilateral formada entre trabalhador, intermediador de mão de 
obra (empregador aparente, formal ou dissimulado) e o tomador de serviços 
(empregador real ou natural), caracterizada pela não coincidência do 
empregador real com o formal.  
 

 

Diante disso, é possível verificar que na terceirização existe um vínculo que 

envolve o interesse de três partes.  Essas partes são: quem contrata o serviço de 

determinada empresa, a prestadora dos serviços e o empregado que será contratado 

para realizar a atividade.  

 

Dessa forma esse modelo trilateral de relação socioeconômica e jurídica que 

surge com a terceirização é amplamente distinto do clássico modelo empregatício, 

que se estabelece em relação de natureza essencialmente bilateral. (DELGADO, 

2013, p. 436). 

A empresa prestadora de mão de obra coloca seus trabalhadores nas 

empresas tomadoras. Isto é, a empresa tomadora contrata serviços por meio da 



 

 

prestadora, que faz a intermediação entre o tomador e os trabalhadores, e o vínculo 

empregatício se estabelecem com a prestadora de mão de obra. (CASSAR, 2012, p. 

474). 

Nesse sentido Garcia (2017, p. 13) entende que: 

 

Entre a empresa tomadora (contratante) e a prestadora de serviço é firmado 
um contrato de natureza civil ou empresarial (contrato de prestação de 
serviços). Diversamente, entre a empresa prestadora de serviço e o 
empregado é firmado o contrato de trabalho. O vínculo de emprego, assim, 
existe entre o empregado e a empresa prestadora de serviço, mas aquele 
presta o serviço à empresa tomadora (contratante).  

 

De acordo com Martins (2017, p. 32): “o objetivo principal da terceirização não 

é apenas a redução de custo, mas também trazer agilidade, flexibilidade, 

competitividade à empresa e também para vencer no mercado”.  

O que se pretende com a terceirização é a mudança de seus gastos fixos em 

variáveis, para que isso possibilite um maior avanço no processo produtivo. 

(MARTINS, 2017, p. 32). 

Faz-se importante salientar que a terceirização não se confunde com o 

trabalho temporário, enquanto a primeira tem a ver com a prestação de serviços por 

empresa qualificada, na segunda há fornecimento de mão de obra para tomadora 

através de empresa interposta (empresa de trabalho temporário). (GARCIA, 2017, p. 

14).  

 

 

2.3 NATUREZA JURÍDICA DA TERCEIRIZAÇÃO 

 

Existem inúmeras perspectivas a serem exploradas em relação à natureza 

jurídica da terceirização, o que torna difícil defini-la. Dependendo da maneira em que 

for utilizada a terceirização poderá ter elementos de vários contratos, sejam eles 

nominados ou inominados. (MARTINS, 2017, p. 33).  

Em relação aos elementos de contratos distintos Martins (2017, p. 33) aduz 

que: 

 

[...] Assim, poderá haver a combinação de elementos de vários contratos 
distintos: de fornecimento de bens ou serviços; de empreitada, em que o que 
interessa é o resultado; de franquia; de locação de serviços, em que o que 
importa é a atividade e não resultado; de concessão; de consórcio; de 



 

 

tecnologia, know-how, com transferência da propriedade industrial, como 
inventos, fórmulas etc. A natureza jurídica será a do contrato utilizado ou da 
combinação de vários deles. 
 

 

Castro (2000, p. 83) entende que a natureza jurídica da terceirização é 

contratual, em razão de ser um acordo de vontades efetuado entre duas empresas, 

que são a tomadora e a prestadora de serviços.  

Conforme expõe Polonio (2000, p. 17):  

 

É importante não perder de vista que a relação contratual trabalhista está sob 
a égide de um regime jurídico demasiadamente fechado, estabelecido na 
Consolidação das Leis do Trabalho, que revela a presença protecionista do 
Estado em amparo ao trabalhador empregado. A relação contratual de 
prestação de serviços, por outro lado, é regida pelo direito civil e comercial, e 
prestigia, em primeiro plano, a liberdade de contratar e a vontade das partes 
envolvidas na relação jurídica que se estabelece no que tange à fixação dos 
direitos e obrigações contratados. 
 

 

Para Ricardo Resende (2013, p. 196) a natureza jurídica da terceirização 

preservada entre o tomador de serviços e o terceiro é relação privada (contrato civil 

de atividade), sendo afastada do Direito do Trabalho.  

A natureza da terceirização em geral é de contrato de prestação de serviços, 

e não possui natureza trabalhista, no entanto é uma forma de gestão de mão de obra, 

em virtude muitas vezes da reformulação da empresa. (MARTINS, 2017, p. 33). 

Portanto, observa-se que na terceirização a natureza jurídica será definida a 

partir do contrato de trabalho que for utilizado, mas em grande parte é de contrato de 

prestação de serviços. 

 

 

 

2.4 DISTINÇÃO ENTRE ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE-FIM 

 

A Lei nº 13.429/17 trouxe novo texto a Lei nº 6.019/74 que passou a 

regulamentar a prática da terceirização e esse diploma legal não impôs limites a sua 

atuação, abrindo espaço para entendimento de que qualquer atividade pode ser 

terceirizada, seja atividade-meio ou atividade-fim de uma empresa. Deste modo se faz 

importante compreender cada uma dessas atividades.  

Delgado (2013, p. 452) afirma que: 



 

 

 

A dualidade atividades-meio versus atividades-fim já vinha sendo elaborada 
pela jurisprudência ao longo das décadas de 1980 e 90, por influência dos 
dois antigos diplomas legais dirigidos à Administração Pública e da nova 
direção constitucional emergente, como parte do esforço para melhor 
compreender a dinâmica jurídica da terceirização por além dos estritos limites 
colocados pela antiga Súmula 256 do TST. A Súmula 331 claramente 
assimilou os resultados desse esforço hermenêutico. 

 

Martins (2017, p. 165) entende que atividade-fim corresponde aos objetivos 

da empresa, abrangendo a produção de bens ou serviços, a comercialização, etc. É 

a atividade essencial da empresa para que consiga expandir sua ocupação.  

A fim de esclarecer dúvidas sobre as atividades meio e fim Márcio Túlio Viana 

(2017, p. 93) aduz: 

 

[...] a atividade é fim quando se relaciona em linha reta não só com o objeto 
da atividade empresarial, mas com a própria causa da empresa, ou seja, o 
que a fez existir. [...] O fato de uma atividade ser utilizada como simples meio 
não significa, evidentemente, que seja irrelevante para a realização de seus 
fins. Mas sua relevância maior pode fazê-la, às vezes, transpor limites, caindo 
no campo da atividade-fim.  

 

Para Delgado (2013, p. 452) atividades-fim podem ser entendidas como as 

funções e tarefas empresariais e laborais que se regulam ao eixo da atividade 

empresarial do tomador de serviços construindo sua natureza e colaborando para a 

determinação de sua colocação e categorização no cenário empresarial e econômico.  

A atividade-meio pode ser definida como aquela atividade que é realizada pela 

empresa e que não se relaciona com seus fins fundamentais. Trata-se de atividade 

não substancial da empresa, não é o objeto central. É atividade de suporte ou 

complementar para determinadas áreas da empresa. (MARTINS, 2017, p. 195).  

Em relação as atividades-meio Delgado (2013, p. 452) afirma que: 

 

[...] são aquelas funções e tarefas empresariais e laborais que não se ajustam 
ao núcleo da dinâmica empresarial do tomador dos serviços, nem compõem 
a essência dessa dinâmica ou contribuem para a definição de seu 
posicionamento no contexto empresarial e econômico mais amplo. São, 
portanto, atividades periféricas à essência da dinâmica empresarial do 
tomador dos serviços. 

 

Gustavo F. Barbosa Garcia (2017, p. 54) difere as atividades dessa forma: 

“atividade-meio é a de suporte, acessória ou periférica, que não integra o núcleo, ou 



 

 

seja, a essência das atividades empresarias do tomador, enquanto atividade-fim é a 

que compõe a atividade principal da empresa”. 

Em vista disso, analisasse que as duas atividades compõem o exercício de 

funções na empresa, sendo que atividade-fim está relacionada à principal atividade 

da empresa e a atividade-meio é a de suporte.  

   

2.5 CLASSIFICAÇÃO DA TERCEIRIZAÇÃO  

 

Conforme aduz Martins (2017, p. 33-34) a terceirização pode ser dividida em 

estágios:  

 

Inicial: em que a empresa repassa a terceiros atividades que não são 
preponderantes ou necessárias, como restaurantes, limpeza e conservação, 
vigilância, transporte, assistência contábil e jurídica etc; Intermediário: 
quando as atividades terceirizadas são mais ligadas indiretamente à atividade 
principal da empresa, como manutenção de máquinas, usinagem de peças; 
Avançado: quando são terceirizadas atividades ligadas diretamente à 
atividade principal da empresa, como gestão de fornecedores, fornecimento 
de produtos etc. Esse último estágio seria a terceirização na atividade-fim da 
empresa.  

 

A terceirização também pode ser interna e externa. Na terceirização externa, 

a empresa repassa para terceiros algumas fases de sua produção, que são realizadas 

fora do ambiente de trabalho da empresa. E na terceirização interna, existe o repasse 

para terceiros de atividades de produção da empresa, no entanto as empresas 

terceirizadas trabalham dentro da empresa terceirizante. (MARTINS, 2017, p. 34). 

 

 

No tocante a terceirização externa Viana (2013, p. 51) expõe: 

 

Segundo seus teóricos, a empresa em rede tem várias vantagens sobre a 
fábrica vertical. Ela permite que a empresa-mãe se concentre no foco de suas 
atividades, enquanto as suas parceiras se especializam. E esta possibilidade 
aumenta em proporção inversa ao seu tamanho: quanto menores são, mais 
ágeis e criativas tendem a ser. Um dos resultados é a melhoria na qualidade 
dos produtos. Ainda de acordo com os seus apologistas, a externalização 
propaga aperfeiçoamentos por toda a rede. Haveria, portanto, uma 
modernização em cadeia do setor produtivo. E como tudo isso faz reduzir os 
custos, os preços do produto cairiam, em benefício do consumidor.   

 

De acordo com Gabriela Neves Delgado (2003, p. 120) uma das formas de 

manifestação desse fenômeno sugere a terceirização de serviços para dentro da 



 

 

empresa tomadora, assim sendo, a empresa tomadora envolve em seu quadro o 

trabalho de terceiros, que são empregados contratados pela terceirizante. E a outra 

forma sugere a terceirização de atividades para fora da empresa tomadora.  

Viana (2017, p. 56-57) afirma que: 

 

Na terceirização interna, o terceiro se insere entre o trabalhador e a empresa 
que lhe aproveita a força do trabalho. [...] Assim como acontece no caso da 
terceirização externa, costuma-se dizer que esta outra permite que a empresa 
se concentre em seus fins principais, condição necessária para ser mais 
eficiente, melhorar seus produtos e, desse modo, beneficiar o próprio 
consumidor.  

 

Para Martins (2017, p. 34) “a terceirização de serviços ocorre com limpeza, 

vigilância, refeitórios, contabilidade”. São casos que em geral não constituem a 

atividade essencial da empresa. E a terceirização de atividades acontece quando a 

empresa outorga alguma atividade ou fase de produção do bem e do serviço para 

outra pessoa. Em relação à terceirização permanente é a usada de maneira contínua, 

como na vigilância e transporte de valores. (MARTINS, 2017, p. 34). 

 

 

2.6 TERCEIRIZAÇÃO LÍCITA E ILÍCITA  

 

A terceirização de serviços vem sendo bastante utilizada nas relações 

trabalhistas do país, por isso, se faz necessária à distinção entre a terceirização lícita 

ou legal e ilícita ou ilegal, pois em alguns casos quando atua diante dos direitos 

trabalhistas essa prática pode se tornar ilícita.  

A terceirização lícita é a que analisa as normas legais relacionadas aos 

direitos dos trabalhadores, não querendo fraudá-los, afastando-se da existência da 

relação de emprego. E a terceirização ilícita é a que se relaciona a locação 

permanente de mão de obra, que pode dar chance a fraudes e a danos aos 

trabalhadores. (MARTINS, 2017, p. 214).  

Em relação à licitude da terceirização Leite (2017, p. 344) aduz: 

 
Lícito ou não, o processo de terceirização produz efeitos jurídicos específicos. 
De tal arte, comprovada a hipótese de terceirização ilícita, desfaz-se, 
judicialmente, o vínculo entre o trabalhador e o empregador aparente, 
reconhecendo-se, para todos os efeitos, a relação de emprego do obreiro 
com o empregador dissimulado, efetivo tomador dos serviços. 

 



 

 

A Lei nº 13.429/17, conforme já mencionado, modificou dispositivos da Lei nº 

6.019/74 do trabalho temporário, por consequência os assuntos relacionados ao 

trabalho temporário e à terceirização passaram a ser disciplinados no mesmo diploma 

legal, mas antes disso, a terceirização era objeto de orientação estabelecida pela 

jurisprudência através da Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. (GARCIA, 

2017, p. 52).  

Em conformidade com Martins (2017, p. 214-215) é licita a terceirização: 

 

[...] por meio de trabalho temporário (Lei n. 6019/74), desde que não sejam 
excedidos os 180 dias de prestação de serviços pelo funcionário na empresa 
tomadora; em relação a vigilantes (Lei n. 7.102/83); de serviços de limpeza; 
da empreitada (arts. 610 a 626 do Código Civil); da subempreitada (art. 455 
da CLT); da prestação de serviços (arts. 593 a 609 do Código Civil); das 
empresas definidas na lista de serviços submetidos ao ISS, conforme Lei 
Complementar n. 116/2003, pois tais empresas pagam, inclusive, impostos; 
em relação ao representante comercial autônomo (Lei n. 4.886/65); na 
compensação de cheques, feita por empresa especializada e desde não haja 
subordinação e pessoalidade do trabalhador com o tomador de serviços; de 
modo a lhe propiciar complementação do estudo mediante a interveniência 
obrigatória da instituição de ensino (Lei n. 11.788/2008); e às cooperativas 
(Lei n. 12.690/2012), desde que não exista subordinação. [...] É também 
forma lícita de terceirização a de trabalho a domicílio, desde que feito sob a 
forma de contratação de autônomos. A contratação de trabalhador avulso 
também é lícita, desde que exista a intermediação obrigatória do sindicato da 
categoria profissional.  
 
 

Na terceirização lícita não existe pessoalidade e subordinação direta entre 

empregado da empresa prestadora de serviços e o tomador. Na terceirização o 

tomador contrata o serviço especializado e não um trabalhador em específico. 

(GARCIA, 2017, p. 56). 

 

Leite (2017, p. 344 apud ROMITA, 1991, p. 51) dispõe:  

 

São lícitas as modalidades de contrato das quais não derivam prejuízos para 
o trabalhador nem fraude à legislação previdenciária. A mera exteriorização 
de serviços refletida em subcontratação de serviços e em interposição de 
empresas não pode ser acoimada de ilegal. 

 

Importante mencionar a distinção entre a subordinação jurídica e a técnica, a 

subordinação jurídica ocorre com a empresa prestadora de serviços, que admite, 

demite, transfere, dá ordens, e a subordinação técnica fica demonstrada com o 

tomador, que passa as orientações técnicas de como planeja que o serviço seja feito. 



 

 

Mas o trabalhador terceirizado não será submetido à prova, tendo em vista que é 

experiente no serviço que irá realizar. (MARTINS, 2017, p. 216).  

Ainda, na terceirização lícita, o controle, a fiscalização e a ordenação das 

atividades do empregado terceirizado, não devem ser feitas pelo tomador, no entanto 

devem ser feitas pelo empregador, que é a empresa prestadora. A relação jurídica do 

tomador é com a prestadora e não com os empregados desta. (GARCIA, 2017, p. 58).  

Martins (2017, p. 216) alude:  

 

Para que a terceirização seja plenamente válida no âmbito empresarial, não 
podem existir elementos pertinentes de emprego no trabalho do terceirizado, 
principalmente o elemento subordinação. O terceirizante não poderá ser 
considerado superior hierárquico do terceirizado, não poderá haver controle 
de horário e o trabalho não poderá ser pessoal, do próprio terceirizado, mas 
realizado por intermédio de outras pessoas. Deve haver total autonomia do 
terceirizado, ou seja, independência, inclusive quanto a seus empregados. 
Na verdade, a terceirização implica a parceria entre empresas, com divisão 
de serviços e assunção de responsabilidades próprias de cada parte.  

 

Em relação à terceirização ilícita de acordo com Delgado (2013, p. 453) fora 

as possibilidades que são admitidas de terceirização lícita no Direito brasileiro, não 

existe na ordem jurídica do país norma legal que de validade trabalhista a contratos 

por meio dos quais uma pessoa física forneça serviços não eventuais, onerosos, 

pessoais e subordinados a outra, sem que esse tomador responda juridicamente pelo 

vínculo de trabalho estabelecido.  

Garcia (2017, p. 59) ressalta que: 

 

Aplica-se ao Direito do Trabalho o princípio da primazia da realidade, no 
sentido de que importa a efetiva verdade dos fatos, e não a simples forma ou 
denominação atribuída ao negócio jurídico. [...] Ou seja, se, na realidade dos 
fatos, o empregado tiver vínculo de emprego com o ente tomador, presentes 
a subordinação direta e a pessoalidade entre eles, este é o verdadeiro 
empregador, e não a empresa que somente intermediou a mão de obra, ainda 
que ela figure, formalmente, como contratante do trabalhador. [...] Se, com o 
fim de terceirizar certa atividade, for contratada empresa prestadora, mas o 
tomador exercer o poder diretivo diretamente perante o trabalhador, este, na 
realidade, passa a ter sua relação jurídica de emprego com o próprio tomador. 
Trata-se da consequência de a terceirização ser considerada ilícita.  

 

Nesse sentindo, se o serviço do trabalhador é primordial à atividade da 

empresa, pode a terceirização ser ilícita se ficar comprovada a subordinação e a 

pessoalidade com o tomador dos serviços. Se o empregador tem intenção somente à 

redução de custos e encargos sociais de seus colaboradores, se valendo de 

terceirização ilegal, não existirá terceirização. (MARTINS, 2017, p. 218). 



 

 

Segundo leciona Garcia (2017, p. 61):  

 

A intermediação de mão de obra e a terceirização ilícita pelo empregador 
constituem fraude à aplicação dos direitos trabalhistas, pois visam a retirar a 
incidência da respectiva legislação, de ordem pública, que tutela as relações 
de emprego. Por isso, a relação jurídica deve ser efetiva, incluindo-se a 
aplicação das previsões constantes dos crimes contra a organização do 
trabalho.  

 

Sintetizando, a terceirização ilícita provoca a locação permanente de serviços, 

o provimento de mão de obra mais barata, com diminuição de salário e a adulteração 

da relação de emprego. E na terceirização lícita a empresa se dedica a uma quantia 

menor de atividades, tendo menos esbanjamento no meio de produção e 

desconcentração de mão de obra, o que pode importar até a continuidade da empresa, 

com a diminuição dos custos, entretanto não existe a relação de emprego em virtude 

de não ter subordinação. (MARTINS, 2017, p. 220).  

Conforme visto, a terceirização é um processo que está cada vez mais 

presente nas relações de trabalho e suas formas de estabelecimento podem afetar 

diretamente o trabalhador. Portanto, no próximo capítulo serão analisados os 

princípios que regem o direito do trabalho e que protegem os empregados diante dos 

vínculos trabalhistas, bem como, os direitos sociais dos trabalhadores.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

3 OS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES COMO DIREITOS HUMANOS 

FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOLÓGICOS 

  

 

Em relação aos direitos sociais Leite (2018, p. 50), entende que não é errado 

expor que o começo dos direitos sociais se confunde com a própria história do direito 

do trabalho. Os direitos sociais junto dos econômicos e culturais, podem ser 

entendidos como uma nova proporção da cidadania no campo do trabalho e do 

mercado.  

De acordo com Norberto Bobbio (2004, p. 15-16):  

 

O mais forte argumento adotado pelos reacionários de todos os países contra 
os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, não é a sua 
falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de enunciá-
los, o acordo é obtido com relativa facilidade, independentemente do maior 
ou menor poder de convicção de seu fundamento absoluto; quando se trata 
de passar à ação, ainda que o fundamento seja inquestionável, começam as 
reservas e as oposições. 

 

Para José Afonso da Silva (2005, p. 258) os direitos sociais são: 

 

Prestações positivas, enunciadas em normas constitucionais, que 
possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem 
a realizar a igualização de situações sociais desiguais. São, portanto, direito 
que se conexionam com o direito de igualdade. Valem como pressupostos do 
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condições materiais 
mais propícias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, 
proporciona condição mais compatível com o exercício efetivo da liberdade.  

 

Assim, é possível compreender que os direitos sociais asseguram as pessoas 

uma igualdade em relação as suas condições de vida, em vista disso buscam que 

situações desiguais se equiparem.  

Diante disso Leite (2018, p. 52) aduz: 

 

Invocamos o art. 6º da Constituição Brasileira de 1988 [...], uma vez que ali 
está dito, explicitamente, que os direitos trabalhistas também integram, ao 
lado da educação, saúde, alimentação, lazer, segurança, previdência social, 
proteção à maternidade e à infância, assistência aos desamparados e 
moradia, o elenco dos direitos sociais. De outra parte, não se pode ignorar 
que o “valor social do trabalho”, na acepção mais ampla do termo, constitui 
postulado básico da dignidade da pessoa humana e corolário da própria 
cidadania (CF, art. 1º, II, III e IV), na medida em que é exatamente o trabalho 
produtivo que irá evitar, em última análise, que a pessoa humana venha a 
necessitar daquelas prestações estatais positivas mencionadas no trecho 



 

 

doutrinário acima descrito. Além disso, os direitos sociais trabalhistas são, em 
certa medida, destinados a outras espécies de trabalhadores, ainda que não 
sejam sujeitos de uma relação de emprego típica (empregados), como os 
trabalhadores avulsos, os temporários, os servidores públicos etc.  
 
 

A Constituição Federal alargou a dimensão dos direitos e garantias 

fundamentais, abrangendo na relação de direitos fundamentais não somente os 

direitos civis e políticos, mas também os direitos sociais. Foi a primeira Constituição 

brasileira que integrou os direitos sociais na declaração de direitos, haja vista que nas 

constituições anteriores as regras relativas a esses direitos não constavam no título 

das garantias e direitos fundamentais. (PIOVESAN, 2013, p. 90). 

Flávia Piovesan (2013, p. 91) salienta: 

 

Desse modo, não há direitos fundamentais sem que os direitos sociais sejam 
respeitados. Nessa ótica, a Carta de 1988 acolhe o princípio da 
indivisibilidade e interdependência dos direitos humanos, pelo qual o valor da 
liberdade se conjuga com o valor da igualdade, não havendo como divorciar 
os direitos de liberdade dos direitos de igualdade. 
 

 

Destarte, a Constituição Federal reúne em sua essência um agrupado de 

valores que associam a passagem do Estado Social ao Estado Democrático de 

Direito, na grandeza em que sugere, nesse ponto de vista, que os impasses inerentes 

a relações de poder e exercício de direitos sejam ponderados e solucionados com 

auxílio nos princípios e objetivos fundamentais da República assegurados no seu título 

I. (LEITE, 2018, p. 54).  

 

3.1 A CIÊNCIA DA PRINCIPIOLOGIA FACE AOS DIREITOS SOCIAIS DOS 

TRABALHADORES  

 

O conhecimento sobre princípio é essencial para o desenvolvimento do 

presente trabalho, tendo em vista a importância deles para proteger e assegurar 

direitos, principalmente quando se trata de garantias para os trabalhadores.   

Segundo Sérgio Pinto Martins (2013, p. 64):  

 

Princípio vem do latim principium, princippi, com o significado de origem, 
começo, base. Num contexto vulgar, quer dizer o começo da vida ou o 
primeiro instante. Na linguagem leiga, é o começo, o ponto de partida, a 
origem, a base. São normas elementares, requisitos primordiais, proposições 
básicas.  



 

 

 

O termo princípio traz o peso de ideia fundamental. E é nesse sentido que foi 

introduzido por diversas linhas de formação da cultura dos seres humanos, até mesmo 

no Direito. De modo generalizado representa a ideia de proposições essenciais que 

se estabelecem no pensamento das pessoas e na coletividade, a partir de alguma 

realidade, e que, depois de elaborada, dirige-se ao entendimento e concepção dessa 

realidade. (DELGADO, 2013, p. 178). 

Miguel Reale (2001, p. 285) afirma que:  

 

Restringindo-nos ao aspecto lógico da questão, podemos dizer que os 
princípios são “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como 
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas 
também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como 
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.   

 

Entende-se por princípio o essencial para orientação do operador de Direito 

no exercício de intepretação e também uma maneira para incorporação de eventuais 

omissões da lei. Ainda, ampara o legislador na prática de legislar, isso faz com que o 

princípio se torne um componente existente em todo o conjunto jurídico. (CAIRO JR, 

2017, p. 99).  

Nesse sentido, os princípios são um conjunto de informações que servem 

para nortear determinada regra. Atuam como orientadores para os operadores do 

Direito e podem auxiliar na determinação de limites a serem estabelecidos.  

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 451) os princípios 

podem ter interpretações diferentes em relação à concepção jusnaturalista e ao 

positivismo jurídico: 

 

Os princípios, segundo a concepção jusnaturalista, são metajurídicos, 
situam-se acima do direito positivo, sobre o qual exercem uma função 
corretiva e prioritária, de modo que prevalecem sobre as leis que os 
contrariam, expressando valores que não podem ser contrariados pelas leis 
positivas, uma vez que são regras de direito natural. Para o positivismo 
jurídico os princípios estão situados no ordenamento jurídico, nas leis em que 
são plasmados, cumprindo uma função integrativa das lacunas, e são 
descobertos de modo indutivo, partindo das leis para atingir as regras mais 
gerais que delas derivam, restritos, portanto, aos parâmetros do conjunto de 
normas vigentes, modificáveis na medida em que seus fundamentos de 
direito positivo são alterados. Dependendo do pressuposto do intérprete, o 
jusnaturalismo ou o positivismo jurídico, a resposta será diferente. 

 

 



 

 

Para Martins (2013, p. 67) “permitem os princípios o balanceamento de 

valores e interesses, de acordo com seu peso e a ponderação de outros princípios 

conflitantes”.  

Robert Alexy (2008, p. 90) expõe:  

 

[...] que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior 
medida do possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. 
Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização (o conceito de 
mandamento aqui é utilizado em um sentido amplo, que inclui também as 
permissões e as proibições), que são caracterizados por poderem ser 
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua 
satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das 
possibilidades jurídicas.  

 

 

Em relação à Ciência do Direito, os princípios são considerados como 

argumentos essenciais que expressam o entendimento do fato jurídico. São 

instruções relevantes que se compreendem de um sistema jurídico e depois de 

compreendidas, a ele se remetem, informando-o. (DELGADO, 2013, p. 180).  

Nesse diapasão, Martins (2013, p. 68) aduz que: 

 

Dentro da Ciência do Direito, o princípio é uma proposição diretora, um 
condutor para efeito da compreensão da realidade diante de certa norma. Os 
princípios do Direito, não são, porém, regras absolutas e imutáveis, que não 
podem ser modificadas, mas a realidade acaba mudando certos conceitos e 
padrões anteriormente verificados, formando novos princípios, adaptando os 
já existentes e assim por diante. Têm, também, de ser os princípios 
examinados dentro do contexto histórico em que surgiram. Dentro da 
dinâmica histórica, podem ser alterados ou adaptados diante de nova 
situação.  

 

Portanto, é notável a importância dos princípios dentro de um contexto social 

e também para o ordenamento jurídico, são eles que conduzem o entendimento e 

interpretação de determinada norma possibilitando à sua aplicação para solução do 

caso concreto. 

 

 

3.1.1 Funções dos Princípios  

 

Em qualquer ramo da Ciência Jurídica, os princípios desempenham algumas 

funções. A função informadora é aquela que orienta o legislador na preparação das 

leis e firma as normas jurídicas instituídas. A função normativa atua como fonte 



 

 

acessória de direito, caso exista alguma falta ou omissão na lei. E a função 

interpretativa, serve para que o aplicador da lei tenha uma orientação quanto a qual 

regra deve predominar no caso de existir mais de uma norma sobre determinado caso. 

(FILHO, 2010, p. 58). 

De acordo com Garcia (2017, p. 53-54):  

 

A primeira função dos princípios é a de integração do ordenamento jurídico. 
Observada a ausência de disposição específica para regular o caso em 
questão, pode-se recorrer aos princípios gerais de direito, tradicionalmente 
conhecidos por analogia iuris. A segunda função dos princípios é a de 
interpretação, orientando o juiz e o aplicador ou intérprete das normas 
jurídicas quanto ao real sentido e alcance destas. Como os princípios 
compõem a estrutura do sistema, as regras jurídicas devem ser aplicadas e 
interpretadas em conformidade com aqueles. Os princípios, ainda, exercem 
a função inspiradora do legislador, em sua atividade de elaboração de novas 
disposições normativas.  
 
 

Os princípios têm ainda a função construtora. Apontam a construção do 

ordenamento jurídico, as opções que devem ser seguidas pelas normas. Não tem 

função retificadora de lei no nosso sistema, só sendo cabíveis em caso de lacuna da 

lei. (MARTINS, 2013, p. 69). 

Para Moura (2016, p. 116):  

 

Os princípios inspiram o legislador, orientam o intérprete e suprem as lacunas 
do direito. As normas jurídicas de direito do trabalho, portanto, são 
constituídas por inspiração dos princípios. O intérprete, incluído o juiz, 
também se vale do princípio para atingir a finalidade social da norma. As 
omissões das normas jurídicas (as lacunas) são supridas pelos princípios.O 
art. 8º, caput, da CLT, destaca a função supletiva dos princípios de direito do 
trabalho, determinando a aplicação destes na omissão de normas legais ou 
contratuais. 

 

As funções dos princípios em relação ao direito são diferentes. Operam na 

verdade e também na estruturação de determinada regra. Mas é depois de concluída 

a regra que os princípios exercerão sua ação mais importante. (DELGADO, 2013, p. 

181).  

Na opinião de Nascimento (2011, p. 452):  

 

De modo geral, a sua função é interpretativa da qual são um elemento de 
apoio; todavia, saber qual é sua exata função em nosso ordenamento é tema 
controvertido diante do disposto no art. 8º da CLT, que os equipara a um meio 
de integração das lacunas da lei, o que diverge do entendimento que dá aos 
princípios a função retificadora da lei. Principal é a função dos princípios na 
aplicação do direito na medida em que servem de base para o juiz sentenciar. 



 

 

Não há dúvida, contudo, que são, para operador do direito, uma técnica de 
integração do direito. Porém, são mais do que isso. Inserem-se na dialética 
que dinamiza o direito na história. As alterações do sistema legal, quando 
assumem uma dimensão relevante, devem atuar como base fundamental que 
se reflita sobre o raciocínio dogmático. Devem ser pensados também em 
função da nova realidade legislativa que se põe diante do doutrinador, 
solução que nos parece, na perspectiva do direito positivo, coerente, a menos 
que se admita um abismo entre o sistema legal e o sistema dogmático. Sob 
essa perspectiva, e ao contrário da posição da nossa lei (CLT, art. 8º) que os 
reduz a uma técnica para suprir lacunas, os princípios devem assumir uma 
função diretiva do sistema.  

 

Compreende Marcelo Moura (2016, p. 113) que: 

 

Na atualidade, a teoria geral do direito consagrou a noção de que o princípio 
não possui somente função supletiva. Após longo processo de evolução do 
estudo dos princípios, consolidou-se sua classificação como norma jurídica. 
É correto, portanto, atribuir eficácia normativa aos princípios, que podem ser 
chamados de normas-princípios, em confronto as denominadas normas-
regras. Existem, consequentemente, duas categorias de normas jurídicas. 

 

Martins analisa que (2013, p. 69) “os princípios serão o último elo a que o 

intérprete irá se socorrer para a solução do caso que lhe foi apresentado.” Sendo fonte 

secundária, fundamentais na elaboração e aplicação das leis. (MARTINS, 2013, pág. 

69). 

Assim, é possível notar que os princípios de acordo com suas funções tem 

grande relevância dentro do Direito e atuam de forma a orientar o intérprete da lei, que 

precisando pode se basear nas suas diretrizes para resolver determinado caso e 

também para suprir determinada falta na norma.  

 

 

3.2 PRINCÍPIOS GERAIS E CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO  

 

Existem princípios que são comuns ao Direito de maneira geral e são cabíveis 

ao Direito do Trabalho de forma inquestionável.  

Segundo Delgado (2013, p. 184), os princípios gerais, buscam integrar as 

diretrizes principais da própria percepção do Direito ou dos conjuntos de sistemas 

jurídicos. São, portanto, princípios que se espalham por todos os componentes da 

ordem jurídica, com o intuito de assegurar harmonia em relação às normas da 

sociedade. Aplicados aos distintos segmentos do Direito resguardam a ideia de 

unidade da regra jurídica.  



 

 

Os princípios gerais que vão ser abordados na sequência são o da dignidade 

da pessoa humana, princípio do valor social, o princípio da boa-fé, da inalterabilidade 

dos contratos, da proibição do abuso de direito, princípio da não alegação da própria 

torpeza, o princípio da liberdade de trabalho, da razoabilidade, da isonomia, princípio 

da proporcionalidade, da correção das desigualdades sociais e regionais e o princípio 

da não discriminação.  

O centro de todo o sistema jurídico brasileiro é o princípio da dignidade da 

pessoa humana (art. 1º, III, CF), motivo pelo qual não há dificuldade em constatar que 

esse princípio atinge o direito do trabalho, já que todo trabalhador, primeiramente é 

uma pessoa humana. (LEITE, 2017, pág. 88). 

Dessa maneira, é evidente que todas as regras trabalhistas precisam sempre 

ter por base o respeito à dignidade humana do trabalhador, além de visar os preceitos 

sociais do trabalho. (ROMAR, 2017, pág. 52). 

Leite (2017, pág. 88) ainda aduz que: 

 

Correlato ao princípio da dignidade da pessoa humana há o princípio do valor 
social do trabalho. Na verdade, desde o Tratado de Versalhes (art. 427, n.1), 
o trabalho humano não poderia ser objeto de mercancia, ou seja, o trabalho 
não é uma mercadoria. O trabalho tem um valor social. Mas para ter um valor 
social, o trabalho deve propiciar a dignificação da pessoa por meio de um 
trabalho decente. Violam o princípio em causa todas as formas de trabalho 
em regime de escravidão, o trabalho infantil, o trabalho degradante, o trabalho 
em jornada exaustiva, os assédios moral e sexual etc. 
 

 
Observa-se que o princípio da dignidade da pessoa humana e do valor social 

do trabalho se fazem necessários para manter o trabalho digno e o respeito entre as 

classes. 

Em relação aos princípios gerais Cunha leciona (2011, pág. 48):  

 

Há princípios gerais, que informam todo o sistema jurídico, colocando-se 
como proposições genéricas das quais vão derivar todas as normas, e há 
princípios específicos, que dizem respeito, unicamente, a um determinado 
ramo do direito. Assim, há valores que são indestacáveis da pessoa humana, 
como, por exemplo, a dignidade, a honra, o nome, bem como a boa-fé́, a 
proibição do abuso de direito. Também existem princípios, que são peculiares 
ao direito civil, e que, não obstante, se aplicam ao direito do trabalho, como o 
princípio da força obrigatória dos contratos pacta sunt servanda, e o princípio 
da autonomia da vontade. 

 

Nesse sentido, um dos princípios gerais cabíveis ao Direito do Trabalho é o 

da inalterabilidade dos contratos, que se manifesta na máxima pacta sunt servanda. 



 

 

Esse princípio indica que os acordos de contrato feito entre os pactuantes não serão 

alterados durante sua vigência, determinando entre as partes seu fiel cumprimento. 

(DELGADO, 2013, p. 185).  

De acordo com Garcia (2017, p. 55):  

 

De extrema importância, ainda, a previsão do art. 170 da Constituição Federal 
de 1988, ao prever que a ordem econômica é “fundada na valorização do 
trabalho e na livre iniciativa”, tendo por fim “assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social”, observados, entre outros, os 
princípios da função social da propriedade, da defesa do meio ambiente, da 
redução das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego. 
Nota-se, portanto, a reiteração dos princípios da pessoa humana, da 
valorização do trabalho e da justiça social, inseridos também como 
fundamentos da ordem econômica.  

 

Outro princípio constitucional cabível ao direito do trabalho é o princípio do 

valor social da livre iniciativa. (LEITE, 2017, p. 88). Aduz Leite (2017, p. 89) que “trata-

se de princípio que é implementável pela aplicação de outros princípios espraiados 

pelo tecido constitucional”. 

O princípio da proibição do abuso de direito é relevante no Direito. O inciso I 

do art. 188 do Código Civil indica que não consistem em atos ilícitos os feitos no 

exercício legal de um direito admitido. (MARTINS, 2013, p. 70).  

Delgado (2013, p. 185) afirma que existem três princípios de grande 

importância para o Direito do Trabalho: 

 

Trata-se dos princípios da lealdade e boa-fé, da não alegação da própria 
torpeza e, ainda, do princípio do efeito lícito do exercício regular do próprio 
direito. [...] Esses princípios não somente iluminam a compreensão da ordem 
jurídica como também, ao mesmo tempo, fornecem poderoso instrumento à 
aferição valorativa dos fatos trazidos a exame do intérprete e aplicador 
concreto do Direito. No que concerne aos princípios da lealdade e boa-fé e 
do efeito lícito ao exercício regular do próprio direito, eles se encontram 
claramente inseridos em distintas normas justrabalhistas, que tratam dos 
limites impostos à conduta de uma parte em confronto com interesses da 
outra parte contratual. [...] No que tange ao princípio da não alegação da 
própria torpeza, ele sofre uma adequação singular ao Direito do Trabalho. É 
que em face da imperatividade dominante nas normas justrabalhistas e do 
princípio protetivo regente neste ramo jurídico especializado, a bilateralidade 
da conduta irregular não inviabiliza, necessariamente, a alegação judicial do 
ilícito perpetrado.  

 

Nesse diapasão, todo e qualquer contrato deve ter por alicerce a boa-fé. O 

empregador deve realizar suas obrigações, e o empregado deve executar sua parte 

no contrato de trabalho exercendo seus ofícios, tendo dessa forma o respeito mútuo. 



 

 

Ainda, não se pode declarar a própria torpeza como meio para deixar de cumprir 

determinada relação. Certa circunstância não pode ser apontada como nula por 

motivo de a própria parte ter lhe dado causa. (MARTINS, 2013, p. 70). 

Assim, é possível compreender que esse conjunto de princípios agrega valor 

à área trabalhista, pois podem ser utilizados pelo aplicador da lei para assegurar 

direitos e deveres dentro das relações de trabalho.  

Encontra-se também dentro dos princípios gerais, o princípio da liberdade de 

trabalho que versa sobre a proteção da vontade, o trabalho deve ser realizado por 

decisão do agente. É repudiado pela consciência social o trabalho obrigado e as 

formas equivalentes a de trabalho escravo. (NASCIMENTO, 2011, p. 468).  

Segundo Carla Romar (2017, p. 52): 

 
Também o princípio da isonomia enunciado pelo art. 5º, caput e I, da 
Constituição é inegavelmente aplicável ao Direito do Trabalho. Da mesma 
forma, aplicam se ao Direito do Trabalho a inviolabilidade da intimidade, da 
vida privada, da honra e da imagem (art. 5º, X, CF), a liberdade de trabalho 
(art. 5º, XIII, CF), a liberdade de associação (art. 5º, XVII a XX, CF), a não 
discriminação (art. 5º, XLI e XLII, CF). Em relação à não discriminação em 
matéria trabalhista, o art. 7º da Constituição Federal proíbe a diferença de 
salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de 
sexo, idade, cor ou estado civil (inciso XXX), proíbe qualquer discriminação 
no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de 
deficiência (inciso XXXI) e proíbe a distinção entre trabalho manual, técnico 
e intelectual ou entre os profissionais respectivos (inciso XXXII). 
 
 

O princípio da razoalibidade, também opera no ramo trabalhista. É necessário 

que exista ponderação. Impõe que se respeite um equilíbrio de veracidade, bom senso 

e prudência na observação da conduta das pessoas. (DELGADO, 2013, p. 186).  

Afirma Carlos Bezerra Leite (2017, p. 90) que: 

 

Há outros princípios constitucionais fundamentais extraídos do art. 3º da CF 
que podem ser aplicados nos sítios do direito do trabalho, como o princípio 
da correção das desigualdades sociais e regionais (que traduz o valor da 
igualdade material em contraposição à igualdade formal), o princípio da não 
discriminação e o princípio da correção das injustiças sociais. Além desses 
princípios fundamentais, há outros princípios constitucionais gerais aplicáveis 
às relações de trabalho e de emprego, como os previstos no art. 5º, como o 
princípio da razoabilidade ou proporcionalidade; o princípio da inviolabilidade 
do direito à vida, à liberdade, à segurança e à igualdade; o princípio que veda 
qualquer forma de tortura ou tratamento degradante; o princípio da legalidade 
(que não se confunde com legalismo); o princípio da liberdade de 
manifestação do pensamento, de crença e de religião; [...] o princípio do 
respeito ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada; o 
princípio do acesso à justiça em caso de lesão ou ameaça a direito social 
trabalhista etc. 

 



 

 

No tocante ao princípio da proporcionalidade é inquestionável que será capaz 

de amparar o juiz no processo de interpretação, possibilitando a adequação dos 

direitos, e pronunciando uma sentença mais justa.  (BARROS, 2016, p. 122). 

Ainda, Garcia ressalta (2017, p. 56): 

 

Cabe destacar, de todo modo, que o princípio da igualdade (art. 5.º, caput, da 
CF/1988) fundamenta o princípio da isonomia salarial. Além disso, o princípio 
da igualdade deve ser entendido em sua vertente não apenas formal, mas 
também material, tratando de forma desigual os desiguais, na medida de sua 
desigualdade. O art. 7.º, no inciso XXXI, da CF/1988, veda a discriminação 
no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de 
deficiência. O mesmo art. 7.º, no inciso XXXII, proíbe a distinção entre 
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos. O 
princípio da não discriminação, no caso, significa não ser admitido o 
tratamento desigual sem razoabilidade nem justificativa lógica, 
caracterizando injusta diferenciação sem parâmetros que possam ser 
admitidos ou mesmo justificados. 

 

Existem também outras regras que se estendem ao ramo do Direito do 

Trabalho. São máximas ou sentenças jurídicas, que não tem essência pertencente 

aos princípios, mas possuem relevância para o conhecimento e aplicação prática do 

Direito. (DELGADO, 2013, p. 187).  

Portanto, percebe-se que os princípios gerais, em conjunto com os princípios 

constitucionais, ocupam espaço significativo dentro do Direito do Trabalho e são de 

suma importância para dar suporte aos aplicadores do Direito diante dos casos 

concretos.  

 

 

3.3 PRINCÍPIOS ESPECÍFICOS DO DIREITO DO TRABALHO  

 

No Direito do Trabalho, além dos princípios gerais e constitucionais, existem 

alguns princípios específicos que asseguram o direito dos trabalhadores dentro das 

relações de trabalho, são eles, o princípio da proteção, princípio da irrenunciabilidade 

de direitos, princípio da continuidade da relação de emprego e o princípio da primazia 

da realidade, os quais serão tratados na sequência.  

 

 

 



 

 

3.3.1 Princípio da Proteção  

 

Esse princípio para o Direito do Trabalho visa proteger a parte 

economicamente mais fraca da relação de emprego, ou seja, o empregado. Com 

intuito de alcançar uma igualdade substancial. (FILHO, 2010, p. 59). 

Conforme expõe Garcia (2017, p. 56): 

 

O princípio de proteção engloba três vertentes: o in dubio pro operario, a 
aplicação da norma mais favorável e a condição mais benéfica. O polo mais 
fraco da relação jurídica de emprego merece um tratamento jurídico superior, 
por meio de medidas protetoras, para que se alcance a efetiva igualdade 
substancial, ou seja, promovendo-se o equilíbrio que falta na relação de 
trabalho, pois, na origem, os seus titulares normalmente se apresentam em 
posições socioeconômicas desiguais. Na realidade, o princípio de proteção 
insere-se na estrutura do Direito do Trabalho, que surgiu, de acordo com a 
história, inicialmente, como forma de impedir a exploração do capital sobre o 
trabalho humano, em seguida, visando a melhorar as condições de vida dos 
trabalhadores e, por fim, possibilitando aos trabalhadores adquirir status 
social, noção máxima de cidadania. 
 
 

Quando na produção do processo interpretativo tiver resultados distintos em 

relação à mesma regra a ser aplicada ao caso concreto, a preferência vai ser dada 

aquela interpretação que seja mais favorável ao empregado. Esse é o preceito do “in 

dubio pro operário”. (CAIRO JR, 2017, p. 101). 

Existindo mais de uma regra jurídica aplicável na relação entre empregado e 

empregador, importará aquela que for mais vantajosa aos interesses dos 

empregados, observados à coletividade dos trabalhadores a quem a norma se aplica 

no fato concreto. (MOURA, 2016, p. 118).  

Nesse caso, tendo mais de uma norma vigente e eficaz cabe ao aplicador do 

direito buscar a norma que melhor se aplica, devendo ser aquela que mais favoreça o 

trabalhador.  

De acordo com Leite (2017, p. 96), encontram-se teorias que justificam a 

utilização da norma mais favorável em caso de conflito entre as regras jurídicas: 

 

Teoria da acumulação, como próprio nome está a indicar, por essa teoria 
devem ser acumuladas as vantagens outorgadas ao empregado previstas 
nos diplomas legais e instrumentos normativos (sentença normativa, 
convenção coletiva e acordo coletivo). [...] Teoria do englobamento, também 
é conhecida como Teoria do Conjunto. Para essa teoria, a aplicação do 
princípio da norma mais favorável deve levar em conta não cada dispositivo 
isoladamente considerado, mas o conjunto global de uma determinada fonte 
do direito do trabalho. Desse modo, havendo duas ou mais normas previstas 
em instrumentos coletivos diversos, deve-se escolher não os dispositivos 



 

 

mais favoráveis pinçados em cada instrumento coletivo, mas sim o próprio 
instrumento coletivo. [...] Teoria da incindibilidade dos institutos, pode-se dizer 
que essa teoria adota uma posição eclética. Segundo ela, existindo duas ou 
mais fontes regulando a mesma matéria, não se leva em conta cada um dos 
seus dispositivos ou cada norma em seu conjunto, mas sim os institutos de 
direito do trabalho. 

 
 

A condição mais benéfica visa defender situações pessoais mais proveitosas 

que se integraram ao patrimônio do empregado, em razão do contrato, de maneira 

expressa ou tácita e que não podem ser retiradas. (BARROS, 2016, p. 123).  

Assim, observa-se que o princípio da proteção é o instituidor de todo o sistema 

trabalhista e não se trata meramente de proteção ao hipossuficiente, mas ao prestador 

do trabalho subordinado.  

Contudo, o princípio da proteção não se desenvolve somente nesses três 

aspectos, mas também engloba quase todos os princípios especiais do Direito do 

Trabalho. Todos os outros princípios também constituem, no campo de sua amplitude, 

uma proteção aos interesses contratuais do trabalhador, procurando corrigir 

juridicamente, uma desigualdade de poder e de atuação econômica e social entre os 

indivíduos da relação de trabalho. (DELGADO, 2013, p. 191). 

Com isso, fica evidenciado que o princípio da proteção garante aos 

trabalhadores que seus direitos sejam efetivamente resguardados, tendo em vista o 

desequilíbrio existente entre as partes que compõem a relação de trabalho.  

 

 

3.3.2 Princípio da Irrenunciabilidade de Direitos  

 

Esse princípio representa a impossibilidade de poder o empregado dispor por 

sua simples declaração de vontade, das vantagens e proteções que lhe garantem a 

norma jurídica e o contrato. (DELGADO, 2013, p. 193). 

Em regra os direitos trabalhistas são irrenunciáveis pelo trabalhador. Mas, o 

trabalhador poderá rejeitar a seus direitos diante de um juízo, na presença do juiz de 

trabalho, pois dessa forma não se pode dizer que o empregador esteja forçando essa 

situação. (MARTINS, 2013, p. 73).  

De acordo com Moura (2016, p. 121): 

 

A legislação trabalhista é composta de normas de índole imperativa, de 
ordem pública, como aquelas que tratam de higiene e segurança do 



 

 

trabalhador. Quanto a essas normas, que integram a relação de emprego, 
formando um núcleo rígido, não há lugar para renúncia ou transação do 
empregado, mesmo que, do ponto de vista estritamente patrimonial, pareça 
ser mais favorável ao empregado a transação tendente a recair sobre direito 
indisponível. 

 

O princípio da irrenunciabilidade é importante para defender o empregado, 

que pode ser coagido pelo empregador por diversos motivos a renunciar direitos e por 

consequência reduzir os custos do negócio. Portanto, não permitindo que o 

empregado disponha desses direitos o ordenamento consegue protegê-lo da 

supremacia do empregador na relação entre eles. (RESENDE, 2016, p. 35).  

Para José Cairo Jr. (2017, p. 106):  

 

A lei presume o vício na manifestação da vontade do empregado quando se 
manifesta no sentido de renunciar determinado direito trabalhista, desde que 
isso ocorra na formação ou na execução do contrato de trabalho. É uma 
presunção iure et de iure, uma vez que não se admite prova em contrário. Por 
exemplo, se o empregado, ao ser contratado, firma um documento aceitando 
perceber como remuneração quantia inferior ao salário mínimo, o referido 
ajuste não produzirá qualquer efeito em face do princípio da 
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, mesmo que aquela tenha sido a 
real intenção do operário. 

 

Em relação ao momento da renúncia, a que é feita no ato da formalidade do 

contrato de trabalho é considerada, geralmente nula. Se for feita durante a vigência 

da relação de trabalho, somente de forma excepcional a renúncia é admitida, isto é, 

quando se encontra autorização explícita. Quando cessa o contrato de trabalho, por 

vezes é permitido com menos restrições. Mesmo existindo estas ressalvas, triunfa no 

Direito do Trabalho a proibição de atos de disposição pelo empregado de seus direitos. 

(GARCIA, 2017, p. 58).  

Carlos Bezerra Leite (2017, p. 101) afirma que:  

Não há confundir, porem, renúncia e transação. Aquela diz respeito a direito 
já reconhecido, inquestionável, restando absolutamente claro que o 
renunciante está abrindo mão de algo que lhe pertence em troca de nada. 
Esta, ao revés, presume a controvérsia, a dúvida, a incerteza do direito. Aqui, 
cada parte abre mão de algo que supõe lhe pertencer. 

Portanto, o Princípio da Irrenunciabilidade garante que o empregador não 

renuncie a seus direitos ou se sinta coagido pelo empregador a renegar garantias que 

lhe são asseguradas. A renúncia somente será admitida em casos excepcionais e não 

deve ser confundida com a transação que pressupõe dúvida em relação a algum 

direito. 



 

 

3.3.3 Princípio da Continuidade da Relação de Emprego  

 

 

O contrato de trabalho vai ter validade por tempo indefinido, isto é, existirá a 

continuidade da relação de emprego. A ideia geral é que se deve manter o contrato 

de trabalho, proibindo-se, uma sequência de contrato de trabalho por prazo 

determinado. (MARTINS, 2013, p. 74). 

Dessa maneira, Garcia (2017, p. 59) aduz que: 

 

O princípio da continuidade da relação de emprego tem o objetivo de 
preservar o contrato de trabalho, fazendo com que se presuma ser a prazo 
indeterminado e se permita a contratação a prazo certo apenas como 
exceção. A importância desse princípio revela-se não apenas ao conferir 
segurança ao empregado durante a vigência de seu contrato de trabalho, mas 
também na sua integração à empresa, favorecendo a qualidade do serviço 
prestado.  

 

Desse modo, presume a necessidade do emprego para o trabalhador, quando 

de seu interesse e ocasiona a existência de normas que inibem ou impossibilitam a 

despedida sem justo motivo.  

Delgado (2013, p. 200) entende que a permanência na relação de emprego 

causa três correntes de bons resultados ao empregado:  

A primeira reside na tendencial elevação dos direitos trabalhistas, seja pelo 
avanço da legislação ou da negociação coletiva, seja pelas conquistas 
especificamente contratuais alcançadas pelo trabalhador em vista de 
promoções recebidas ou vantagens agregadas ao desenvolvimento de seu 
tempo de serviço no contrato. A segunda corrente de repercussões favoráveis 
reside no investimento educacional e profissional e se inclina o empregador 
a realizar nos trabalhadores vinculados a longos contratos. A terceira corrente 
de repercussões favoráveis da longa continuidade da relação de emprego 
situa-se na afirmação social do indivíduo favorecido por esse longo contrato. 
Aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste, e na renda dele 
decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmação no plano da sociedade.  

 

Da mesma forma que o ser humano precisa do trabalho para sua subsistência, 

é normal que ao colocar sua força de trabalho a disposição do empregador, faça isso 

com intenção de continuidade. Além disso, é característica do contrato de trabalho ser 

de ajuste contínuo, ou seja, se perdurar no tempo. Portanto, a regra é que o 

empregado incorpore a organização da empresa de maneira perdurável. (RESENDE, 

2016, p. 32).  



 

 

Portanto Cairo Jr. (2017, p. 106) expõe “presume-se que o contrato de 

trabalho foi ajustado por prazo indeterminado sempre quando as partes não 

dispuserem expressamente em sentido contrário e com suporte nas exceções 

previstas em lei”.  

Assim, a ideia geral desse princípio é que sempre exista a continuidade nas 

relações de trabalho, para que os trabalhadores mantenham vínculo com a empresa 

e seja afastada a possiblidade de variações contratuais por prazo determinado. 

Somente em casos autorizados pela lei será ajustado o contrato de trabalho por prazo 

determinado.  

 

 

3.3.4 Princípio da Primazia da Realidade 

 

 

Esse princípio aponta que na relação de emprego, deve predominar a verdade 

dos fatos, e não eventual forma estabelecida em conflito com a verdade. Por isso na 

avaliação de algum documento é necessário verificar se condiz com a realidade do 

caso concreto. (GARCIA, 2017, p. 59).  

De acordo com Moura (2016, p. 120): 

 

Segundo este princípio, a formalidade do contrato de trabalho, constante das 
anotações na CTPS, e outros documentos não prevalecem sobre a realidade. 
Os fatos, que determinam a verdadeira formação e condições do contrato de 
emprego, se sobrepõem à verdade meramente formal consubstanciada na 
documentação.  
 

Em vista disso, o princípio da primazia da realidade importa em considerar os 

fatos em si, em detrimento de documentos produzidos, diversas vezes, com o objetivo 

de disfarçar a realidade. É aplicável a qualquer conteúdo da relação de emprego, 

independente de ser benéfico ou não ao trabalhador. 

Cairo Jr. (2017, p. 107) entende que:  

 

Deve-se observar, entretanto, que a prevalência da primazia da realidade 
sobre a formalidade depende de prova. A simples alegação do empregado 
postulando em juízo, em regra, não gera presunção de veracidade do fato. 
Se existe documento nos autos, este deverá ser desconstituído pelos 
diversos meios de prova disponíveis, cujo ônus caberá, geralmente, ao 
empregado, na condição de autor ou réu no processo trabalhista, salvo se a 
lei determinar o contrário ou no caso de incidência de presunção. 



 

 

Assim, para o Direito do Trabalho, é o princípio segundo o qual os fatos vão 

ser mais importantes que as formalidades, prioriza-se pelo que efetivamente ocorreu 

no universo dos fatos em relação ao que ficou formalizado no universo do direito. É a 

veracidade real sobre a veracidade formal. (RESENDE, 2016, p. 30). 

Dessa maneira, o que vai ser considerado pelo princípio da primazia da 

realidade é o que de fato aconteceu e não o que está formalizado, pois documentos 

são facilmente manipulados e podem não conter a verdade dos fatos. 

Portanto, os princípios como um todo operam na proteção dos direitos da 

pessoa humana, principalmente quando se está à frente de relações trabalhistas onde 

o empregado necessita de segurança para realização de suas atividades laborais. 

Destarte no próximo capítulo serão analisadas as formas de regulamentação da 

terceirização, assim como, a responsabilidade na atividade terceirizada e os possíveis 

prejuízos que essa forma de prestação de serviços pode acarretar aos trabalhadores. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

4 A LEI Nº 13.429/17 FACE AOS PRINCÍPIOS DO DIREITO DO TRABALHO 

FRENTE A (POSSÍVEL) PRECARIZAÇÃO LABORAL 

 

4.1 REFLEXÕES ACERCA DA TERCEIRIZAÇÃO FACE ÀS INOVAÇÕES TRAZIDAS 

PELA LEI Nº 13.429/17 

 

A terceirização faz parte de um processo e ao longo dos anos vem sendo 

regulada por alguns dispositivos que serão tratados na sequência de acordo com sua 

relevância, dando ênfase a lei nº 13.429/17 que passou a disciplinar esse tema. O 

estudo desses dispositivos permite a melhor compreensão a cerca desse fenômeno 

que está cada vez mais presente nas relações trabalhistas.  

Primeiramente a jurisprudência trabalhista tratava do contrato de prestação 

de serviços no Enunciado 256 do Tribunal Superior do Trabalho. No Incidente de 

Uniformização de Jurisprudência apontado como alusão ao Enunciado 256, deliberou 

a respeito da terceirização nas relações laborais, citando os princípios do Direito do 

Trabalho. (GARCIA, 2017, p. 43). 

Conforme aponta Martins (2017, p. 35-36): 

 

A Súmula 256 do TST foi a que mais combateu a contratação de terceiros, 
esclarecendo que: salvo nos casos de trabalho temporário e de serviço de 
vigilância, previstos nas Leis n. 6019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 
de junho de 1983, é ilegal a contratação de trabalhadores por empresa 
interposta, formando-se o vínculo empregatício diretamente com o tomador 
dos serviços.  

 

Em concordância com o enunciado 256 do Tribunal Superior do Trabalho, a 

terceirização era permitida como exceção, isto é, de forma limitada, somente nas duas 

hipóteses previstas em lei que era o trabalho temporário e serviço de vigilância. Em 

1993 a referida Súmula foi revista pelo Enunciado 331 do TST, que aumentou as 

possibilidades de terceirização lícita. (GARCIA, 2017, p. 46). 

Através da publicação da Súmula 331 do TST o ordenamento jurídico 

brasileiro teve um parâmetro para orientação quanto à terceirização, pois com uma 

redação mais clara e detalhada, buscou regular esse procedimento no âmbito público 

e privado, estabelecendo também, responsabilidade subsidiária para os tomadores de 

serviço. (MELO; SILVA, 2015, s/p).  



 

 

Tendo em vista a importância da Súmula 331 do Tribunal Superior do 

Trabalho, convém reproduzi-la:  

 

Súmula nº 331 do TST: CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. 
LEGALIDADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) 
- Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011  
I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de 
trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).  
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não 
gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, 
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).  
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços 
de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem 
como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, 
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.  
IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, 
implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços quanto 
àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e 
conste também do título executivo judicial.  
V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta 
respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso 
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei 
n.º 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das 
obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. 
A aludida responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das 
obrigações trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.    
VI – A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas as 
verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação 
laboral.  

 

De acordo com Martins (2017, p. 164): “A Súmula 331 do Tribunal Superior 

do Trabalho não pode ser entendida como taxativa, pois podem existir outras 

atividades passíveis de terceirização ou pode existir fraude nas atividades nela 

indicadas”.  

Segundo aduz Viana (2017, p. 88): 

 

Nota-se, ainda uma vez, que no comum dos casos a Súmula só admite a 
terceirização não havendo “subordinação direta”, desconsiderando, 
virtualmente, aquele conceito objetivo ou estrutural que já citamos. No 
entanto, se o adotarmos, ela estará sempre (ou quase sempre) presente. 
Repita-se ainda que a Súmula também fala em ausência de pessoalidade, 
abstraindo-se do fato de que mesmo na relação de emprego comum ela pode 
estar diluída, rarefeita. Desse modo, ambos os requisitos são bastante 
artificiais, e por isso devem ser interpretados com espírito crítico.   

 

Para Martins (2017, p. 164) o inciso I da Súmula supõe que a contratação de 

trabalhadores por empresa interposta é ilegal, gerando ligação diretamente com o 

tomador dos serviços, salvo o trabalho temporário. Não é ilegal a admissão de 



 

 

colaboradores por empresa interposta, exceto quando existir fraude, com a intenção 

de prejudicar a aplicação da lei trabalhista.  

Nesse sentido, dispõe Delgado (2013, p. 453): “[...] determina a ordem jurídica 

que se considera desfeito o vínculo laboral com o empregador aparente, formando-se 

o vínculo justrabalhista do obreiro diretamente com o tomador [...]”. 

No tocante a responsabilidade subsidiária Barros (2010, p. 454) dispõe: 

 

Na hipótese ventilada no item IV da Súmula n. 331 do TST, o inadimplemento 
das obrigações trabalhistas por parte do empregador, ou seja, do fornecedor 
da mão de obra, implica responsabilidade subsidiária do tomador quanto 
àquelas obrigações, inclusive se for órgão da administração direta, das 
autarquias, das fundações públicas e das sociedades de economia mista, 
desde que este tenha participado da relação processual e conste também do 
título executivo judicial. 
 
 

Ainda, o inciso III da Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho admite que 

os serviços ligados à atividade-meio da empresa sejam terceirizados, contanto que 

não exista a pessoalidade e subordinação direta. A Súmula acabou reprovando a 

terceirização na atividade-fim da empresa, mas aumentou a possibilidade do leque de 

terceirizações. (MARTINS, 2017, p. 168).  

Quanto ao entendimento de autores sobre a Súmula, Leite (2017, p. 365) 

alude:  

 

Ante o entendimento sumulado do TST, alguns autores, com visão voltada 
exclusivamente para o direito empresarial, admitem a terceirização de forma 
ampla e irrestrita, inclusive na atividade-fim da empresa. Outros repudiam tal 
posição, e até criticam com veemência o novo verbete jurisprudencial, sob o 
argumento de que terceirizar para reduzir custos de mão de obra só interessa 
se a mão de obra terceirizada for mais mal remunerada que a da categoria 
profissional majoritária dos empregados da empresa. Para esta corrente, é 
exatamente neste ponto que reside a hipocrisia do argumento dos 
terceirizantes neoliberais. Vale dizer, se os custos da mão de obra 
terceirizada forem superiores, a eles não interessa.  

 

A partir de 31 de março de 2017 a Lei nº 13.429 passou a regulamentar a 

terceirização trazendo novo texto à Lei nº 6.019/74, que tratava somente do trabalho 

temporário e agora passa a versar também sobre a terceirização, e essa nova redação 

traz importantes modificações nas relações trabalhistas que serão vistas a seguir. 

Dessa forma, a Lei nº 6.019/74 passou a orientar as relações de trabalho na 

empresa de trabalho temporário, na empresa de prestação de atividades e nas 



 

 

respectivas tomadoras de serviço e contratante, conforme artigo 1º com texto trazido 

pela Lei nº 13.429/17. (GARCIA, 2017, p. 51). 

Em conformidade com Martins (2017, p. 181): 

 

Empresa prestadora de serviços a terceiros é a pessoa jurídica de direito 
privado destinada a prestar à contratante serviços determinados e específicos 
(art. 4º da lei n. 6.019/74). A empresa prestadora de serviços a terceiros não 
poderá ser pessoa física, pois a lei exige que seja pessoa jurídica de direito 
privado. Não poderá também ser pessoa jurídica de direito público. [...] A 
empresa prestadora de serviços contrata, remunera e dirige o trabalho 
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para a 
realização desses serviços (§ 1º do art. 4º da lei nº 6.019/74). 

 

A empresa que se aproveita da mão de obra terceirizada é denominada de 

contratante. Diferente do que ocorre no trabalho temporário, não será a contratante, 

mas sim a empresa prestadora que vai comandar a atividade dos terceirizados. E eles 

não podem trabalhar em outras atribuições, diferentes das previstas. (VIANA, 2017, 

p. 89). 

Segundo Garcia (2017, p. 53): 

 

No contrato de trabalho a prazo determinado o empregador contrata o 
empregado diretamente, inclusive para realizar atividades inerentes à sua 
atividade empresarial. Com isso, torna-se possível o entendimento de que a 
terceirização, desde que seja de serviços delimitados e especificados, pode 
dizer respeito às atividades essenciais da contratante, ou seja, integrantes de 
seu objetivo social. Em outras palavras, com a Lei 13.429/2017, para certa 
corrente, a atividade-fim da empresa tomadora pode ser terceirizada para 
uma empresa prestadora especializada, respeitando-se a exigência de que 
os serviços sejam determinados e específicos. 
 
 

Na lei não existe distinção entre atividade-meio e atividade-fim, levando a 

entender que será permitida a terceirização na atividade-fim. Mas a frase serviços 

determinados e específicos tem definição muito extensa e pode ser entendida de 

modo subjetivo pelo intérprete da norma. (MARTINS, 2017, p. 181). 

A respeito da terceirização na atividade-fim Garcia (2017, p. 54) frisa: 

 

A questão, entretanto, é controvertida, sabendo-se que a jurisprudência, em 
regra, admite a terceirização apenas de serviços de vigilância, de 
conservação, limpeza e de atividades-meio da empresa tomadora, desde que 
inexistente a pessoalidade e a subordinação direta (Súmula 331, item III, do 
TST). Além disso, pode-se asseverar que a terceirização não deve ser 
admitida em qualquer atividade da empresa contratante, justamente, por ser 
exceção ao sistema, ao modificar o padrão jurídico bilateral da relação de 
emprego.  
 



 

 

 

De acordo com o que leciona Barros (2010, p. 453) entre os prejuízos da 

terceirização nas atividades essenciais das empresas estão à ofensa ao princípio da 

isonomia, o impedimento de acesso ao quadro de carreira da empresa que utiliza os 

serviços terceirizados e também a decadência da classe profissional. 

Viana (2017, p. 93) entende que: 

 

[...] só poderia haver terceirização na atividade-meio. Aliás, é o que também 
recomenda um princípio ainda mais importante, e que não é apenas do Direito 
do Trabalho – o princípio da dignidade humana. Na verdade, a importância 
de se restringir a terceirização em atividade-fim pode ser percebida até pela 
forte pressão contrária exercida pelas empresas que terceirizam. Ora, essa 
escolha não seria reprovável apenas em termos políticos ou de conveniência, 
mas no sentido jurídico – transformando em regras as exceções hoje 
admitidas.   
 

 

Feliciano (2017, p. 5) expõe:  

 
Como dissemos em outra ocasião: pense-se com a boa técnica jurídica, ou 
com um genuíno espírito de solidariedade, ou ainda com o próprio umbigo, o 
modelo da ampla e irrestrita terceirização de quaisquer atividades 
econômicas é desastroso. Se foi este o modelo consagrado pela Lei n. 
13.429/2017 e, adiante, se é este um modelo aceitável do ponto de vista da 
convencionalidade e da constitucionalidade, serão as cortes judiciais a dizer. 
Mas os seus frutos para as futuras gerações não serão julgados pelo 
Judiciário. Serão julgados pela história. 
 
 

A discussão a cerca da permissão da terceirização na atividade-fim da 

empresa gera posicionamentos diversos entre os autores. Mas, ante ao exposto, é 

possível extrair que a terceirização da atividade essencial da empresa não tende a ser 

benéfica para os trabalhadores e por isso deve ser cautelosamente analisada.  

Consoante com o artigo 4º-A, § 2º, da Lei nº 6.019/74, não existe vínculo 

empregatício entre os trabalhadores, ou sócios das empresas prestadoras de 

serviços, independente do seu ramo, e a empresa contratante. Esse afastamento de 

ligação entre a empresa tomadora e os empregados da empresa prestadora de 

serviços, claramente, presume que a terceirização tenha sido feita em acordo com os 

requisitos legais. (GARCIA, 2017, p. 57).  

 

 

 



 

 

A cerca da responsabilidade do contratante de acordo com a Lei Martins 

(2017, p. 182) dispõe:  

 

É responsabilidade da contratante garantir as condições de segurança, 
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em 
suas dependências ou local previamente convencionado em contrato (§ 3º do 
art. 5º-A da lei n. 6.019/74. A responsabilidade não é da empresa prestadora 
de serviços, mas da contratante, onde o serviço é prestado. A contratante 
poderá estender ao trabalhador da empresa de prestação de serviços o 
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeição destinado aos seus 
empregados, existente nas dependências da contratante, ou em local por ela 
designado (§ 4º do art. 5º-A da Lei n. 6.019/74). Trata-se de faculdade da 
contratante e não de obrigação.  

 

Não está estabelecido de maneira expressa na lei que os colaboradores da 

empresa prestadora de serviços vão ter o mesmo piso salarial que os da tomadora ou 

que seria cabível a norma coletiva da tomadora aos primeiros. (MARTINS, 2017, p. 

183).   

O artigo 4º-B da Lei nº 13.429/17 relaciona os requisitos para o exercício da 

empresa de prestação de serviços a terceiros, logo, é válida sua transcrição:  

 

Art. 4º-B. São requisitos para o funcionamento da empresa de prestação de 
serviços a terceiros:  
I - prova de inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ);  
II - registro na Junta Comercial;  
III - capital social compatível com o número de empregados, observando-se 
os seguintes parâmetros:  
a) empresas com até dez empregados - capital mínimo de R$ 10.000,00 (dez 
mil reais);  
b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital mínimo de 
R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);  
c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital mínimo 
de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);  
d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital mínimo 
de R$ 100.000,00 (cem mil reais);   
e) empresas com mais de cem empregados - capital mínimo de 
R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais). 

 

Martins (2017, p. 183) entende que com esses requisitos que a lei elenca 

evita-se que sejam concebidas empresas que não tem capital para responder pelos 

direitos trabalhistas de seus colaboradores.  

 

 

 



 

 

Diante do exposto Leite (2018, p. 367) faz a seguinte pontuação a respeito da 

lei: 

 

 Parece-nos, contudo, que esses novos dispositivos devem ser interpretadas 
em sintonia com a ordem constitucional vigente que, como se sabe, tem por 
princípios fundamentais a dignidade da pessoa humana e os valores sociais 
do trabalho, estabelecendo como direitos sociais o primado do trabalho, a 
busca do pleno emprego e a função social da propriedade, além de conferir 
aos trabalhadores o direito à proteção do emprego, bem como outros direitos 
que visem à melhoria de sua condição social (CF, arts. 1º, III e IV; 7º, I; 170, 
III e VIII; e 193). Por tais razões, recomenda-se a máxima cautela quando 
está diante da prática empresarial de dispensar empregados e contratar 
pessoa (física ou jurídica) interposta que irá, com pessoal próprio, prestar os 
mesmos serviços que normalmente seriam ou poderiam ser realizados pelos 
primeiros.   

 

Portanto, a Lei nº 13.429/17 tem capacidade de grandes alterações nas 

relações laborais. Abre-se perspectiva de extensão do método de organização do 

trabalho, com grande mudança do trabalho-emprego direto pelo trabalho terceirizado. 

A exata dimensão dos conceitos demasiadamente incertos presentes nessa lei em 

larga escala dependerá da magistratura nacional. (TRINDADE, 2018, s/p).  

À vista disso, constata-se que a lei que agora orienta a terceirização deve ser 

cuidadosamente analisada, para que seus dispositivos não entrem em conflito com os 

direitos dos trabalhadores e não coloque em risco sua segurança jurídica.  

 

4.2 LEI Nº 13.429/17 IMPACTOS NA RESPONSABILIDADE PELA TERCEIRIZAÇÃO  

 

 

Conforme já mencionado, tanto a Súmula 331 do TST, quanto a Lei nº 

13.429/2017 que passou a reger a terceirização trazem a responsabilidade subsidiária 

do tomador em relação aos trabalhadores terceirizados.  

A responsabilidade subsidiária é a que se apresenta como reforço ou 

substituição, trata-se de benefício de ordem. Se o devedor principal não pagar, quem 

paga é o devedor subsidiário. E a responsabilidade solidária existe quando tem 

pluralidade de credores ou devedores no encargo, não é presumida e ocorre por lei 

ou pela vontade das partes. (MARTINS, 2017, p. 172). 



 

 

Leite (2018, p. 368) afirma que: “constatada a licitude da terceirização, ainda 

assim o tomador será subsidiariamente responsável pelas obrigações trabalhistas dos 

empregados da empresa interposta”. 

Assim, Martins (2017, p. 96) aduz:  

 

A lei não previa expressamente a responsabilidade subsidiária, que foi 
estabelecida na orientação do inciso IV da Súmula 331 do TST. Agora, o § 5º 
do art. 5º-A da Lei n. 6.019/74 estabelece que a empresa contratante é 
subsidiariamente responsável pelas obrigações trabalhistas referentes ao 
período em que ocorrer a prestação de serviços, e o recolhimento das 
contribuições previdenciárias observada o disposto no art. 31 da Lei n. 
8.212/91.  
 

 

Entende Viana (2017, p. 96) que a responsabilidade deve ser solidária, 

mesmo que pela lei civil a solidariedade não se presuma. Chama atenção ainda para 

a palavra “lei” que deve ser compreendida em amplo sentido de Direito, e ainda afirma 

que os princípios do Direito do Trabalho podem ser invocados para justificá-la. 

Nesse sentido, Garcia (2017, p. 47) destaca o seguinte: 

 

 [...] o item IV da Súmula 331 do TST estabeleceu a responsabilidade 
subsidiária da empresa tomadora, e não solidária, a qual seria mais coerente 
com o escopo de proteção, inerente ao Direito do Trabalho. Assim, parte da 
doutrina ressalta que essa modificação da jurisprudência ocorreu em prejuízo 
aos princípios fundamentais do Direito do Trabalho. 

 

É possível notar que os autores divergem no entendimento sobre a 

responsabilidade subsidiária, afirmando alguns que deveria a reponsabilidade ser 

solidária por parte do tomador de serviços.  

Desse modo, seria mais adequando a edição da lei atribuindo ao tomador dos 

serviços a responsabilidade solidária das empresas da cadeia operacional, para assim 

garantir ao trabalhador maior proteção. (BARROS, 2010, p. 457). 

Garcia (2017, p. 79) ressalta que como a responsabilidade é subsidiária, 

existe o dever de cobrar, inicialmente, da empresa prestadora de serviço, por ser está 

à empregadora. Não tendo à prestadora bens suficientes é que a empresa tomadora 

responderá pelos direitos do empregado terceirizado, e isso complica a celeridade e 

a eficiência na compensação do crédito trabalhista.  

Ainda, aduz Viana (2017, p. 96-97): 

 



 

 

A nosso ver, a opção por uma responsabilidade solidária, e não apenas 
subsidiária, teria dois aspectos positivos. De um lado, talvez inibisse um 
pouco mais a terceirização, ou levasse a empresa-cliente a escolher com 
mais cuidado o fornecedor. De outro, poderia simplificar e agilizar as 
execuções. Mas a lei infelizmente segue o mesmo caminho da Súmula.  
 

Contrário a isso, Martins (2017, p. 174-175) ressalta: 

A lei é que está estabelecendo a responsabilidade subsidiária da empresa 
contratante, o que traz maior segurança jurídica. Não se trata mais de 
orientação jurisprudencial. A responsabilidade subsidiária diz respeito a 
qualquer obrigação trabalhista em relação ao empregado, no período que 
houve a prestação de serviços, e não em relação à obrigação civil ou 
comercial.  
 
 

Destarte, temos então que a Lei nº 13.429/17 continua estabelecendo a 

responsabilidade do tomador de serviços de forma subsidiária, mesmo existindo 

posições desfavoráveis entre os doutrinadores a respeito dessa obrigação.  

Desse modo, primeiro o empregado terceirizado deve reclamar seus direitos 

contra a empresa prestadora, e caso essa não tenha recursos para responder a 

reclamação, passará subsidiariamente à tomadora responder pela inadimplência, 

constante do período em que acorreu o fornecimento de serviços na empresa 

contratante.  

 

 

4.3 A LEI Nº 13.429/17 FACE AOS PRINCÍPIOS DO DIREITO DO TRABALHO 

FRENTE A (POSSÍVEL) PRECARIZAÇÃO LABORAL 

 

Os princípios gerais e específicos ocupam espaço significativo dentro do 

Direito, visando auxiliar o aplicador do Direito na busca de entendimentos diante dos 

casos concretos que lhe são apresentados.  

Conforme visto, no Direito do Trabalho a função dos princípios é assegurar 

direitos e deveres, principalmente daquele que ocupa a parte mais fraca da relação 

trabalhista, buscando manter entre as classes a segurança necessária para o 

desenvolvimento das atividades laborativas. Assim, se faz importante demonstrar 

como a terceirização opera frente a esses princípios.  

Salienta Coutinho (2015, p. 224) que: 



 

 

Dada a relação inexorável entre terceirização e trabalho precário, pela própria 
matriz econômica do regime de subcontratação empresarial, tem-se que esse 
modo de recrutamento de trabalhadores ofende os princípios constitucionais 
da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da ordem 
econômica pautada pela valorização do trabalho humano e da justiça social, 
além de outros desdobramentos daí decorrentes previstos nas normas 
constitucionais [...]. 

É preciso reprimir com máxima rigidez os objetivos de abuso e exclusão dos 

colaboradores e de tratamentos que infrinjam a dignidade da pessoa humana. O 

padrão de relação de emprego inserido na Constituição é que garante um piso de 

civilidade como chance de evolução da sociedade. A desconstitucionalização do 

Direito do Trabalho é proibida no nosso ordenamento jurídico, visto que a identidade 

constitucional está relacionada ao valor social do trabalho. (PEREIRA, 2017, p. 95). 

Nesse sentido, Garcia (2017, p. 17-18) expõe:  

[...] a correta interpretação do sistema jurídico indica que a relação de 
emprego, a qual é disciplinada pelo Direito do Trabalho, merece ênfase e 
recebe prioridade constitucional, por ser o vínculo que efetivamente garante 
os direitos trabalhistas, permitindo a redistribuição de renda e que se alcance 
a justiça social. A garantia da relação de emprego é essencial para que o 
modo de produção capitalista observe os limites necessários à preservação 
da dignidade da pessoa humana nas relações de trabalho.  

O amparo em relação à dignidade da pessoa humana é o alicerce da 

Constituição Federal, daí resultando a leitura de que nenhuma de suas normas pode 

ser interpretada para afastar a condição de humano do trabalhador, como é o que se 

demonstra à frente da existência de condições de trabalho degradantes atinentes à 

terceirização. (COUTINHO, 2015, p. 224). 

Cammilleri (1990, p. 186) aponta o prejuízo dos princípios da liberdade e da 

continuidade frente à terceirização: 

O princípio da liberdade de trabalho é a liberdade de escolha pelo trabalhador 
de onde e com quem deve trabalhar. Isto não ocorre na terceirização onde o 
trabalhador coloca sua força de trabalho à disposição da prestadora de 
serviços que é quem determina o local e a quem se destina o serviço. O 
princípio da continuidade objetiva a conservação da fonte de trabalho, 
garantindo a segurança econômica e assegurando a ele o direito à 
progressão funcional. Na terceirização tais garantias inexistem, pois o 
trabalhador se torna um itinerante, não logrando evoluir profissionalmente, 
pois não integra o quadro de pessoal da empresa.  

 

A terceirização de serviços, ainda que fundada na livre iniciativa, buscando 

atingir mais eficiência, competitividade e redução de custos, não deve ser aceita em 



 

 

oposição ao valor do trabalho, a justiça social e a dignidade humana. Isso explica os 

limites à terceirização previstos no sistema jurídico. (GARCIA, 2017, p. 19).   

De acordo com Delgado (2013, p. 447): 

[...] o Texto Máximo estabelece a disposição geral da ordem social [...], 
enfatizando que esta tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 
o bem-estar e a justiça sociais (art. 193). Nessa moldura lógica e sistemática 
da Constituição, não cabem fórmulas de utilização do trabalho que esgarcem 
o patamar civilizatório mínimo instituído pela ordem jurídica constitucional e 
legal do país, reduzindo a valorização do trabalho e do emprego, 
exacerbando a desigualdade social entre os trabalhadores e entre estes e os 
detentores da livre iniciativa, instituindo formas novas e incontroláveis de 
discriminação, frustrando o objetivo cardeal de busca do bem-estar e justiça 
sociais. Para a Constituição, em consequência, a terceirização sem peias, 
sem limites, não é compatível com a ordem jurídica brasileira.  

Aduz Amorim (2017, p. 18) que no tocante à terceirização, a Constituição 

desafia o legislador infraconstitucional a redigir normas especiais, que protejam o 

trabalhador terceirizado, com o intuito de relacionar ao máximo esse sistema de 

emprego do modelo constitucional de proteção social, objetivando à máxima 

superação do regime da terceirização. 

Em relação aos princípios Garcia (2017, p. 146) ressalta: 

Na realidade, pode-se dizer que o legislador deveria, em sintonia com os 
princípios e mandamentos constitucionais (art. 7º da Constituição da 
República) fomentar a formalização da relação de emprego, a qual constitui 
o núcleo do Direito do Trabalho, considerado verdadeira conquista histórica, 
essencial à humanidade, ao tornar possível a melhoria das condições sociais 
e a preservação da dignidade da pessoa humana do trabalhador, bem como 
o ramo do Direito apto a tornar viável a própria manutenção do sistema 
capitalista, com o necessário respeito dos direitos fundamentais e sociais. 

 

Nesse contexto é visível que as práticas da terceirização devem ser realizadas 

de forma cautelosa, para que não afrontem os princípios que vem fortalecendo os 

vínculos de trabalho ao longo dos anos.  

Destaca Pereira (2017, p. 97) que: 

A proteção ao emprego previsto na Constituição não é a de qualquer modelo, 
mas do que foi consagrado na dogmática trabalhista, baseado na 
pessoalidade e subordinação diretas. A ruptura desse alicerce, mediante a 
liberação generalizada da terceirização, viola a Constituição de 1988. A 
inconstitucionalidade refere-se à eventual aprovação pelo Legislador da 
possiblidade de terceirização em qualquer atividade empresarial. A 
terceirização em atividades acessórias, em princípio, não é vedada pela 
Constituição de 1988, na medida em que fica preservado o modelo de relação 
de emprego protegida no texto constitucional. Mas ela violará a Constituição 
se for adotada para desmobilizar os trabalhadores, comprometer o meio 
ambiente de trabalho ou gerar discriminações. 



 

 

 

Sobre a interpretação judicial, compete ao Poder Judiciário, na aplicação do 

Direito do Trabalho, defender ao máximo a efetividade da norma constitucional de 

proteção ao emprego, como desígnio de legitimidade democrática dessa intepretação. 

(AMORIM, 2017, p. 18).  

Observa-se então o fato de que cabe ao legislador impor limites a essa forma 

de prestação de serviços embasado nesses princípios, principalmente na dignidade 

da pessoa humana, para garantir a segurança efetiva dos trabalhadores envolvidos 

nessa relação.  

 

4.3.1 A (possível) precarização Laboral através da Terceirização  

 

Existe uma grande discussão a cerca da terceirização em relação aos efeitos 

e prejuízos que podem ser gerados através desse vínculo trabalhista, especialmente, 

depois da entrada em vigor da Lei nº 13.429/17 que passou a disciplinar esse tema 

juntamente com o trabalho temporário.  

Assim, aduz Martins (2017, p. 52) que a contratação de terceiro para prestar 

serviços à empresa é uma forma de flexibilização dos direitos trabalhistas, sendo 

incentivado o trabalho em tempo parcial ou precário e na terceirização muito dos 

direitos trabalhistas se perdem. 

Conforme salienta Severo (2015, p. 16): 

 

É preciso perceber que qualquer redução de direitos sociais implica, em 
última análise, piora das condições sociais de vida da maior parte da 
população, o que significa dar muitos passos atrás em relação ao projeto de 
sociedade que temos previsto na Constituição de 1988, promover um 
retrocesso que certamente terá custos históricos que hoje sequer 
conseguimos projetar integralmente. 

  

 

Uma das fragilidades pode ser em relação à lei não prever a obrigação de 

serem respeitadas as convenções e acordos coletivos de trabalho para o trabalhador 

terceirizado, por esse não fazer parte da categoria profissional da empresa 

contratante. Segundo Garcia (2017, p. 96) expõe:  



 

 

 

Com isso, em tese, não se aplicam os direitos decorrentes das normas 
coletivas dos empregados da empresa tomadora aos empregados das 
prestadoras dos serviços, gerando possível tratamento não isonômico entre 
trabalhadores terceirizados e contratados diretamente pela tomadora, ainda 
que inseridos no mesmo setor e contexto de atividade.  
Fatores dessa ordem podem gerar a precarização das relações de trabalho, 
o enfraquecimento das relações sindicais e a redução do nível remuneratório 
dos empregados terceirizados.  
 

Nesse sentido Viana (2017, p. 100) entende que o princípio da isonomia do 

salário e das condições de trabalho não deveria sofrer limitações, pelo motivo de os 

empregados da tomadora possuírem uma convenção diferente da que abarca os 

terceirizados, isto é, o valor fixado na convenção lhes será extensível de qualquer 

forma, integrem ou não o sindicato. 

A precarização da ação coletiva é uma consequência para os trabalhadores 

porque abre espaço para desintegração e enfraquecimento da ação política dos 

sindicatos, até mesmo em sua competência para limitar ou retroceder a veia de 

ampliação da terceirização e flexibilização laboral. (COSTA, 2017, p. 127). 

Outro fator preocupante é a questão do piso salarial dos trabalhadores 

terceirizados, Martins (2017, p. 183) aduz que “não se estabeleceu de forma expressa 

na lei que os trabalhadores da empresa prestadora de serviços terão o mesmo piso 

salarial dos da tomadora”. 

Dessa maneira, corrobora Silva (2015, p. 17): 

 

As desigualdades salariais que são explicadas, em termos, pela teoria do 
capital humano, não encontram essa possibilidade na terceirização que do 
capital humano se utiliza sem qualquer valorização dessa ferramenta, pois a 
única ideia é a valorização do capital financeiro – o lucro. A terceirização 
impossibilita a análise das características individuais que afetam ou que 
possibilitam a integração ao processo de produção de bens e de serviços 
desumanizando essa relação, vulnerando o disposto no inciso IV do art. 1º da 
CF/88.  

 

 

O fato de não estar claramente estabelecido em lei que trabalhadores 

terceirizados terão o mesmo piso salarial que os empregados da contratante gera 

insegurança. Pois conforme visto, a terceirização visa à redução de custos e isso pode 

refletir diretamente no salário dos trabalhadores.  

De acordo com Filho (2017, p. 34): 

 



 

 

O problema é que a terceirização precariza o trabalho, além de ser atividade 
propícia às fraudes. Começando com a precarização, verifica-se, em primeiro 
lugar, que o trabalhador das empresas prestadoras normalmente tem direitos 
a menor, em comparação com os empregados das prestadoras. Além do 
mais, o contrato que as empresas prestadoras mantêm com as tomadoras 
também é precário, o que ocasiona instabilidade no contrato que mantêm 
com seus empregados, além de uma alta rotatividade de mão de obra.  
 
 

Segundo estudo da (Dieese, 2017, p. 06) a terceirização ainda é responsável 

por grande quantidade das taxas de rotatividade de mão de obra, o que se torna mais 

um sério fator ao mercado de trabalho. Para os trabalhadores, retrata a dúvida em 

encontrar um novo emprego e obrigar-se muitas vezes a concordar com reduções de 

remuneração e benfeitorias para ter um emprego.  

Os colaboradores terceirizados estão quase sempre em uma linha muito frágil 

entre emprego e desemprego, sendo ameaçados de dispensa pelo alto revezamento 

de mão-de-obra vigente no segmento das empresas prestadoras de serviços. 

(COUTINHO, 2015, p. 150).   

Sobre os riscos da terceirização Martins (2017, p. 60) expõe:  

 

Um dos principais riscos da terceirização é contratar empresa inadequada 
para realizar os serviços, sem competência e idoneidade financeira, pois 
dessa contratação poderão advir problemas principalmente de natureza 
trabalhista. Outro risco é o de pensar a terceirização apenas como forma de 
reduzir custos, pois se este objetivo não for alcançado, ou no final a 
terceirização não der certo, implicará o desprestígio de todo o processo. 
 

Ainda, segundo Viana (2017, p. 84) “ao mesmo tempo que reduz salários e 

degrada as condições de saúde e segurança, ela tende a intensificar os ritmos de 

trabalho”. 

Em relação à saúde dos trabalhadores, para Costa (2017, p. 127): 

 

Precarização da saúde - consequência das outras formas de precarização, 
da insegurança vivida em relação ao emprego, da intensificação dos ritmos 
de trabalho, da extensão das jornadas, do descaso ou dos baixos 
investimentos na qualificação do trabalhador nos ambientes e nas políticas 
de segurança. Deteriora-se, também, a saúde dos trabalhadores.  
 
 

Aduz Silva (2015, p. 112) que a flexibilização das relações, de maneira 

negativa, traz a precarização do trabalho e também do trabalhador enquanto pessoa, 

ferindo sua dignidade, privando-o gradativamente, de valores primordiais ao 



 

 

desenvolvimento humano na área profissional e pessoal, bem como da valorização 

da força de trabalho.  

Conforme mencionado anteriormente, a Lei nº 13.429/17 não delimitou a 

terceirização somente na atividade-meio da empresa, o que abre espaço para 

entendimentos de que a atividade-fim também pode ser terceirizada. 

Dessa forma, a terceirização de quaisquer atividades, pode prejudicar o 

equilíbrio e a coerência do sistema jurídico, corrompendo as estruturas do Direito do 

Trabalho, o qual é essencial à proteção da dignidade humana e a materialização dos 

propósitos do estado Democrático de Direito. (GARCIA, 2017, p. 151). 

À vista disso, Viana (2017, p. 94) enfatiza: 

 

Ora, se o terceirizado internamente é um homem que a empresa aluga ou 
arrenda, é evidente que essa terceirização sempre precariza. Como 
dizíamos, ela rouba sua dignidade. Trata-o como um animal ou objeto. E isso 
sem falar na instabilidade que esse modelo semeia o que, naturalmente, é 
outro fator de precarização. Ao contrário do trabalhador qualificado, que se 
desloca de uma empresa a outra, fazendo-se tanto mais móvel quanto 
“empregável”, o terceirizado é movido – semovente. Assim, terceirização que 
não precariza é uma contradição em seus próprios termos.  

 

Ocorrendo a terceirização de forma irrestrita, é possível que cresça a 

precarização das condições de trabalho. Caso aconteça, a divisão de renda no país 

pode piorar, além de aumentar a insegurança entre os trabalhadores. (DIEESE, 2017, 

p. 24).  

O contrato de terceirização na atividade-fim da empresa, ao diminuir o 

parâmetro de proteção social do trabalhador, para alegação de vantagem individual 

da empresa, estabelece mecanismo de violação de interesses constitucionais dos 

trabalhadores, prejudicial à sua dignidade humana, ofendendo todo o conjunto de 

regras indispensáveis e protetivas do trabalho humano. (AMORIM, 2017, p. 18). 

Para Cortez (2015, p. 13), são exemplos de limitações de direitos dos 

trabalhadores frutos da terceirização “a impossibilidade de acesso dos terceirizados 

ao quadro de carreira da empresa tomadora de serviços, a fragilização da categoria 

profissional e a precarização das normas no meio ambiente de trabalho”. 

Diante do exposto, percebe-se que a terceirização pode levar a precarização 

do trabalho, trazendo prejuízos para os trabalhadores e colocando em risco a sua 

segurança jurídica.   

Barros (2010, p. 452) enfatiza: 



 

 

 

Não acreditamos que possa a terceirização constituir uma solução para todos 
os problemas empresariais. A terceirização requer cautela do ponto de vista 
econômico, pois implica planejamento de produtividade, qualidade e custos. 
Os cuidados devem ser redobrados do ponto de vista jurídico, porquanto a 
adoção de mão de obra terceirizada poderá implicar reconhecimento direto 
de vínculo empregatício com a tomadora dos serviços, na hipótese de fraude, 
ou responsabilidade subsidiária dessa ultima, quando inadimplente a 
prestadora de serviços.  

 

A terceirização envolve todo o Direito do Trabalho, ao passo que, dilatando as 

diferenças e diminuindo as proteções dificulta sua tendência histórica de sempre 

progredir. (VIANA, 2017, p. 65). 

Em relação à terceirização Cammilleri (1999, p. 178) entende: 

 

O que mais interessa é a integração da flexibilização ao Direito do Trabalho, 
sem ferir os princípios e valores deste, que lhe dão autonomia científica e 
substância. Para alguns, este fenômeno é intervencionista onde prevalece “a 
idéia de proteção do trabalhador, economicamente mais frágil, através de 
normas de proteção provenientes da lei ou do contrato coletivo, limitadoras 
dos poderes do capital. A outra parte rega maior liberdade de gestão da 
empresa, com redução da intervenção ao mínimo necessário, e adoção de 
mecanismos revogáveis a qualquer tempo, conforme as necessidades da 
produção e do mercado. A competitividade da empresa é reconhecida como 
fator de sobrevivência.  
 
 

Portanto a imposição de limites à terceirização é de suma importância para 

que as relações de trabalho sejam protegidas e mantidas em concordância com os 

princípios que auxiliam na busca de justiça entre as classes. 

Como sugestão de combate a precarização, Viana (2017, p. 80) aduz “uma 

possibilidade teórica seria distinguir entre as empresas que precisam e as que não 

precisam, efetivamente, fragmentar o seu ciclo produtivo”. 

Pondera Garcia (2017, p. 151) que a determinação dos limites da 

terceirização, vai depender de regra mais específica, assim como de uniformização 

jurisprudencial, especialmente dos Tribunais Superiores do Trabalho e Supremo 

Tribunal Federal em relação a esse tema tão controvertido.  

O combate à terceirização deve continuar, e isso exige rigidez para defender 

o trabalhador e o Direito do Trabalho e flexibilidade para que se utilizem todas as 

estratégias possíveis de luta para alcançar esse objetivo. (VIANA, 2015, p. 112).  

Borba (2017, p. 50) enfatiza que: 

 



 

 

Certamente, retrocesso não pode ser tolerado, mesmo porque o 
desenvolvimento econômico não pode se sustentar à custa da força de 
trabalho em estado precário. Aliás, o sistema jurídico constitucional e 
infraconstitucional, dispõe de regras para impedir a ilicitude, até que o poder 
político seja capaz de normatizar, por completo, a matéria.  

 

Com base no estudo realizado, nota-se que a terceirização é um assunto que 

vem sendo debatido há muito tempo e mesmo possuindo legislação própria que entrou 

em vigor recentemente, precisa ser minuciosamente analisada e principalmente 

discutida. Tendo em vista que a lei nº 13.429/17 é omissa e genérica frente à proteção 

dos direitos dos trabalhadores, que são os principais atingidos em relação aos 

impactos que essa atividade pode causar. 

É necessário que a terceirização por se tratar de um fenômeno cada vez mais 

presente nas relações de trabalho, em função do crescimento econômico, privilegie 

os direitos fundamentais dos trabalhadores, bem como, estabeleça de forma expressa 

a delimitação de suas atividades, um piso salarial justo por categoria, a valorização 

dos sindicatos e uma fiscalização rigorosa para combater as possíveis fraudes a esse 

sistema.  

Em vista disso, percebe-se que será necessário o aperfeiçoamento das regras 

ligadas a atividade terceirizada, levando em consideração os princípios basilares das 

relações trabalhistas e os direitos adquiridos pelos trabalhadores ao longo dos anos. 

Somente assim será possível garantir a proteção laboral necessária ao trabalhador no 

desenvolvimento dessa atividade e reduzir seus prejuízos.   

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Com a elaboração desse trabalho, é possível analisar que o tema em questão 

é de extrema importância para o âmbito social e trabalhista. A terceirização está sendo 

cada vez mais utilizada pelas empresas, pois diminui custos e aumenta a produção. 

Mas é importante que se observe sua licitude para não afrontar direitos e garantias 

dos trabalhadores.  

A terceirização passou a ser norteada pela Lei nº 13.429/17 a qual alterou e 

trouxe novo texto a Lei nº 6.019/74 que tratava somente do trabalho temporário e 

passou a versar também sobre a terceirização. Antes dessa lei a terceirização era 

apenas orientada pela Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.  

A clássica relação bilateral entre empregado e empregador é alterada na 

terceirização que cria uma relação trilateral entre os sujeitos. Por isso, é preciso 

analisar cada ponto desse fenômeno para que não existam falhas em decorrência de 

um contrato de trabalho dessa natureza.  

Inicialmente, no primeiro capítulo foi abordado especificamente sobre a 

terceirização, conceito, classificação, natureza jurídica e distinções a respeito da 

atividade meio e fim. Também foi tratado sobre a terceirização lícita e ilícita, por se 

tratar de uma atividade cada ver mais presente nas relações trabalhistas é preciso 

observar sua legalidade, principalmente quando atua frente aos direitos dos 

trabalhadores para que não existam fraudes a sua aplicação.  

No segundo capítulo foram abordados os princípios constitucionais e gerais 

do Direito do Trabalho, e também os seus princípios específicos. Tendo em vista, que 

os princípios atuam na proteção dos direitos dos trabalhadores, bem como, no suporte 

aos aplicadores do Direito diante de casos concretos, é importante compreender a 

sua aplicação.   

E no terceiro capítulo foi tratado sobre as formas de regulamentação da 

terceirização, especialmente buscando analisar os principais pontos da nova lei que 

trata sobre essa atividade. Buscou-se ainda abordar sobre os impactos da 

responsabilidade na atividade terceirizada. E aferir a respeito da terceirização frente 

aos princípios trabalhistas e os possíveis prejuízos que essa forma de prestação de 

serviços pode trazer ao trabalhador e aos seus direitos.  

 



 

 

Nota-se que é preciso analisar com clareza as formas de terceirização, 

principalmente quanto às omissões da lei aprovada recentemente, para que não 

sejam excluídos direitos dos trabalhadores que acabam sendo os mais prejudicados 

nessa relação de trabalho.  

A inobservância da terceirização e a falta de uma legislação mais objetiva, são 

justamente os pontos que podem levar a precarização do trabalho, bem como, da 

saúde dos trabalhadores.  

Ainda, a falta de estabelecer que os terceirizados possuam mesmo piso 

salarial que os demais trabalhadores, a questão de não limitar essa atividade 

terceirizada e deixar que se propague nas atividades essenciais das empresas, e o 

próprio fato de não valorizar o sindicato fragilizam o trabalhador e reprimem o Direito 

do Trabalho nas conquistas feitas ao longo dos anos.   

Diante de todo exposto nesse trabalho, percebe-se que a terceirização precisa 

ser regulamentada com regras mais claras e que não venham a reduzir direitos. 

Portanto, é necessário que os aplicadores do Direito ponderem as normas que 

vigoram a respeito desse tema, sempre observando os princípios que protegem os 

trabalhadores e que limitem essa atividade para que os prejuízos causados por ela 

sejam cada vez menores.  
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RESUMO 

 

 

O presente trabalho de curso (TC) tem como objetivo apresentar as leis, órgãos e 
instituições que visam proteger a mulher mãe e gestante que se encontra inserida no 
sistema penitenciário, apontando as violações cometidas em face dessa parcela 
encarcerada, relatando ainda a recente decisão do STF sobre o HC Coletivo 143.641, 
e quais são os possíveis impactos que a determinação do Supremo pode acarretar. O 
interesse no tema se deu pois, atualmente, o sistema penitenciário brasileiro enfrenta 
graves problemas em razão do encarceramento em massa e das condições 
degradantes e violadoras que oferece, e a parcela feminina, por ser menor, muitas 
vezes acaba sendo excluída dos projetos de políticas públicas que objetivam um 
sistema penitenciário mais humano. O método de abordagem utilizado foi o 
exploratório, por intermédio de levantamento bibliográfico e documental, entrevistas 
não padronizadas e estudos de casos, relatórios, revistas, jornais e informativos. 
Depreendeu-se que existem diversas formas de proteção às mulheres encarceradas 
e seus filhos, que as violações cometidas contra essa parcela ocorrem desde a sua 
entrada no sistema penitenciário, sendo que a maior parcela das prisioneiras 
responde por crimes de tráficos, considerados crimes não violentos, e também que o 
objetivo da decisão do STF e positivar o já determinado em lei, tendo em vista que a 
legislação acaba autorizando uma análise subjetiva de cada caso por parte dos 
magistrados.  
 

Palavras-Chaves: Mulheres encarceradas; Gestantes encarceradas; Violações; 
Presídios femininos; STF. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

 

The aim of this study is to present the laws, organs and institutions that aim to protect 
the mother and pregnant women in the penitentiary system, pointing out the violations 
committed in the face of this imprisoned portion, decision of the STF on Collective HC 
143,641, and what are the possible impacts that the determination of the Supreme may 
entail. The interest in the subject has occurred because, currently, the Brazilian 
penitentiary system faces serious problems due to the mass incarceration and the 
degrading and violating conditions that it offers, and the female portion, because it is 
smaller, often ends up being excluded from the policy projects public services aimed 
at a more humane prison system. The method used was exploratory, through 
bibliographical and documentary surveys, non-standardized interviews and case 
studies, reports, magazines, newspapers and newsletters. It appeared that there are 
several forms of protection for imprisoned women and their children, that the violations 
committed against this portion have occurred since their entry into the penitentiary 
system, with the largest share of prisoners being trafficked, nonviolent crimes, and also 
that the purpose of the decision of the STF and to positiv the already determined in 
law, since the legislation ends up authorizing a subjective analysis of each case on the 
part of the magistrates. 
 
Key-words: Incarcerated women; Pregnant women incarcerated; Violations; Women's 
prisons; STF. 
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INTRODUÇÃO 

 

   

O presente trabalho de curso (TC) tem como objetivo apresentar as leis, 

órgãos e instituições que visam proteger a mulher mãe e gestante que se encontra 

inserida no sistema penitenciário, apontando as violações cometidas em face dessa 

parcela encarcerada, relatando ainda a recente decisão do STF sobre o HC Coletivo 

143.641, e quais são os possíveis impactos que a determinação do Supremo pode 

acarretar. 

A parcela feminina encarcerada corresponde a 6,8%, e em razão desse 

pequeno número, ocorre um desinteresse por parte das autoridades, que muitas 

vezes deixam de proporcionar a adequada aplicação de políticas públicas nos 

estabelecimentos penitenciários. Como a maior parte de pessoas privadas de sua 

liberdade é masculina, as prisões costumam ser administradas sobre uma ótica 

masculina, com normas e programas direcionados para atender às necessidades 

dessa população, sendo que as instituições acabam simplesmente sendo adaptadas 

às necessidades da mulher, impondo a elas uma discriminação ao adentrarem nesse 

sistema. 

Conforme relatório INFOPEN, 74% das mulheres encarceradas tem pelo 

menos um filho, sendo que do total, 62% respondem pelo crime de tráfico, e ainda, o 

número de presas passou de 5.601 em 2000 para 44.721 em 2016, ou seja, uma 

aumento de 680%.80  

Notou-se que as mulheres presas são majoritariamente negras, pobres, com 

baixa escolaridade, moradoras de regiões com pouco acesso a serviços públicos, 

jovens entre 18 e 29 anos, rés primárias, e mães. Muitas dessas mulheres têm suas 

trajetórias marcadas por violência doméstica e pelo desempenho de duplas jornadas 

de trabalho (trabalho assalariado precário ou informal e tarefas domésticas.81 

Diante desse contexto, de que forma a recente decisão do STF acerca do HC 

Coletivo 143.641 pode auxiliar no desencarceramento feminino, e na possibilidade de 

obter uma maternidade digna, tendo em vista as violações cometidas aos direitos das 

                                                           
80 INFOPEN, 2016, p. 11-12, 43 
81 ITTC, 2017, p. 220 



 

 

mulheres mães e gestantes presas, mesmo com a existência de diversas proteções 

legais? 

Para responder tal pergunta, a metodologia utilizada para a realização do 

trabalho foi a exploratória, pois envolveu o levantamento bibliográfico e documental, 

entrevistas não padronizadas e estudos de caso, proporcionando uma visão geral, de 

tipo aproximativo, acerca de determinado fato, dividindo-se então em três capítulos, 

além das considerações finais, sendo eles: 1) Dos Direitos Constitucionais e Legais e 

da Proteção Social; 2) Das Penitenciárias Femininas Brasileiras; 3) A Decisão do STF 

sobre o HC Coletivo 143.641.  

No primeiro capítulo se busca apresentar as determinações legais e 

constitucionais previstas que asseguram os direitos das mulheres mães e gestantes 

que se encontram no sistema prisional, apresentando ainda outras formas de proteção 

aos direitos dessas pessoas. Compreende-se que tais proteções têm como objetivo 

atender as condições específicas relativas a essa parcela do sistema prisional.   

O que se pretende demonstrar no segundo capítulo é como a realidade está 

longe do que garante os dispositivos legais. Muitas vezes as violações acabam sendo 

cometidas desde o início da inserção da mulher no sistema, sendo no judiciário, e no 

penitenciário, e isso acaba levando a perda do direito de ser mãe e de ser filho, 

universo esse que é realidade para as mulheres privadas de sua liberdade, que muitas 

vezes se veem sem a possibilidade de cumprir penas alternativas, sem condenação, 

ou até mesmo sem amparo familiar, esquecidas pelo sistema. 

No terceiro e último capítulo serão analisados os motivos que levaram a 

impetração do HC coletivo, bem como, qual era o objetivo que visava ser alcançado. 

O que levou ao voto favorável ao HC, com a apresentação de acórdãos votados pelo 

STJ e pelo STF no decorrer dos anos a respeito do assunto, bem como, apresentando 

as legislações, tratados e determinados que oportunizaram esse parecer.  

Ainda, será feito um relato acerca de algumas das mudanças advindas desse 

parecer favorável por parte do STF, e também, se tais mudanças poderão ser a chave 

para a solução da precariedade do sistema prisional, ou se além disso, existem muitas 

modificações a serem feitas para que o objetivo do HC seja alcançado. 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 1 – DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS E DA PROTEÇÃO 

SOCIAL 

 

 

Atualmente, existe um leque enorme de leis e recomendações passíveis de 

aplicação às mulheres mães e gestantes que se encontram inseridas no sistema 

penitenciário brasileiro, como a Constituição Federal, a Lei n. 7.210/84 (Lei de 

Execuções Penais), a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente), a Lei n. 

11.108/05, que há previsão de autorização e garantia à mulher da presença de um 

acompanhante de sua escolha durante o trabalho de parto, a Lei n. 13.257/2016, e 

mais recentemente, a Lei n. 13.434/2017, que veda o uso de algemas em mulheres 

grávidas durante o parto e em mulheres durante a fase de puerpério imediato.  

Tais leis sofreram modificações no decorrer dos anos com objetivos, entre 

outros, de atender essa parcela muito menor da população carcerária, como a LEP, 

que foi modificada pela Lei nº 11.942/09, que buscou assegurar algumas garantias às 

mães presas e seus filhos.  

Ainda, existem as regras, recomendações e tratados internacionais que 

garantem proteções relativas principalmente a garantia dos direitos humanos, como 

as Regras de Bangkok, as Regras Mínimas para Tratamento de Reclusos, conhecidas 

como Regras de Mandela, o Conjunto de Princípios para a Proteção de Todas as 

Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detenção ou Prisão, as Regras Mínimas 

das Nações Unidas Sobre Medidas Não Privativas de Liberdade, também chamadas 

de Regras de Tóquio, os Princípios Básicos Sobre a Utilização de Programas de 

Justiça Restaurativa em Matéria Criminal, responsáveis também pelas mudanças 

ocorridas em nossas legislações e citadas na Cartilha da Mulher Encarcerada 

distribuída pelo CNJ e nos relatórios de órgãos de fiscalização e demais ONGS que 

possuem um contato mais direto com as instalações presidiárias.  

No primeiro capítulo o que se busca é apresentar as determinações legais e 

constitucionais previstas que asseguram os direitos das mulheres mães e gestantes 

que se encontram no sistema prisional, apresentando ainda outras formas de proteção 

aos direitos dessas pessoas. Compreende-se que tais proteções têm como objetivo 

atender as condições específicas relativas a essa parcela do sistema prisional. 

 

   



 

 

1.1 CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988  

 

 

A Constituição de 1988 foi um marco na história constitucional brasileira na 

temática dos direitos humanos, pois introduziu o mais extenso e abrangente rol de 

direitos de diversas espécies, incluindo os direitos civis, políticos, econômicos, sociais 

e culturais, além de várias garantias constitucionais. Ademais, com sua promulgação 

foi determinado que o Brasil cumpra o princípio da “prevalência dos direitos humanos”. 

(RAMOS, 2014, p. 351).  

Em relação às mulheres que se encontram inseridas no sistema prisional, há 

proteção específica no inciso L do artigo 5º, que tem como proposta evitar que o direito 

de permanecer com seu filho não seja atingido ante a restrição da liberdade de 

locomoção, por proporcionar que ela permaneça com a criança durante o período da 

amamentação.  

Ainda, o inciso XVIII, do art. 7º, garante licença de cento e vinte dias à 

gestante, e o inciso XX, fala da proteção do mercado do trabalho da mulher.  

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:  
[...] 
III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou 
degradante;  
[...] 
XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral; 
[...] 
L - às presidiárias serão asseguradas condições para que possam 
permanecer com seus filhos durante o período de amamentação. (BRASIL, 
1988). 

 

Foi no art. 1º, em seu inciso III, que texto constitucional trouxe o princípio da 

dignidade da pessoa humana, que para Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 60), é a 

qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo 

respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste 

sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa 

tanto contra toda e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a 

lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de 



 

 

propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria 

existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.  

Para Nucci (2015, p. 40) os direitos e as garantias individuais devem ser 

respeitados para que o ser humano tenha sua dignidade respeitada. Por isso esse 

princípio é a base e a meta do Estado Democrático de Direito, não podendo ser 

contrariado, nem alijado de qualquer cenário, em particular, do contexto penal e 

processual penal.  

Conhecida como “Constituição Cidadã”, ela buscou pactuar e cumprir com 

acordos já realizados pelo Estado, como o Pacto de San José da Costa Rica, as 

Regras de Bangkok, Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas 

Cruéis, Desumanos ou Degradantes, e dessa forma trouxe transformações quando 

entendeu que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, e 

assegurou em seu art. 5º diversos direitos fundamentais igualitários, o que auxiliou e 

auxilia até hoje na busca de condições dignas e na ruptura de preceitos estipulados. 

 

 

1.2 LEI DE EXECUÇÃO PENAL (7.210/84) E LEI 11.942/09 

 

 

A Lei n. 11.942, de 28 de maio de 2009, com PL nº 335/1995, realizou diversas 

inclusões na LEP, trazendo inovações e assegurando às mães presas e aos recém-

nascidos condições mínimas de assistência. Os artigos que receberam nova redação 

foram o art. 14, 83 e 89: 

 

Art. 14. A assistência à saúde do preso e do internado de caráter preventivo 
e curativo, compreenderá atendimento médico, farmacêutico e odontológico. 

[...] 
§ 3º Será assegurado acompanhamento médico à mulher, 
principalmente no pré-natal e no pós-parto, extensivo ao recém-nascido.    

[...] 
Art. 77. A escolha do pessoal administrativo, especializado, de instrução 
técnica e de vigilância atenderá a vocação, preparação profissional e 
antecedentes pessoais do candidato. 

[...] 
§ 2º No estabelecimento para mulheres somente se permitirá o trabalho 
de pessoal do sexo feminino, salvo quando se tratar de pessoal técnico 
especializado. 

[...] 
Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deverá contar 
em suas dependências com áreas e serviços destinados a dar 
assistência, educação, trabalho, recreação e prática esportiva. 



 

 

[...] 
§ 2º Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serão dotados 
de berçário, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive 
amamentá-los, no mínimo, até 6 (seis) meses de idade. 
 
§ 3º Os estabelecimentos de que trata o § 2o deste artigo deverão possuir, 
exclusivamente, agentes do sexo feminino na segurança de suas 
dependências internas.       

[...] 
Art. 89.  Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciária de mulheres 
será dotada de seção para gestante e parturiente e de creche para abrigar 
crianças maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a 
finalidade de assistir a criança desamparada cuja responsável estiver presa.  
 
Parágrafo único.  São requisitos básicos da seção e da creche referidas neste 
artigo: 
 
I – atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas 
pela legislação educacional e em unidades autônomas;  
 
II – horário de funcionamento que garanta a melhor assistência à criança e à 
sua responsável. 

[...] 
Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto 
em residência particular quando se tratar de: 

[...] 
IV - condenada gestante. 
 

Conforme se vê, a Lei de Execuções Penais acabou trazendo diversas 

garantias já previstas nas Regras de Bangkok, ou seja, nada mais foram do que a 

confirmação daquilo que anteriormente havia sido assinado pelo país. Merece atenção 

especial o art. 89, que fala da possibilidade da permanência da criança de até 7 (sete) 

anos de idade em creche prisional, caso a única responsável esteja presa.  

 

 

1.3 ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE (8.069/90) 

 

 

O ECA, com PL 5172/1990, busca visar a preservação e assegurar direitos 

fundamentais inerentes às crianças e adolescentes, sendo que foi modificado pela Lei 

n. 13.257/2016 em diversos artigos, com o objetivo de estabelecer princípios e 

diretrizes para a formulação e a implementação de políticas públicas para a primeira 

infância em atenção à especificidade e à relevância dos primeiros anos de vida no 

desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano. 

O art. 8º, §10, e o 19º, foram alguns dos alterados:  

  



 

 

Art. 8º É assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e às 
políticas de saúde da mulher e de planejamento reprodutivo e, às 
gestantes, nutrição adequada, atenção humanizada à gravidez, ao parto 
e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pós-natal integral no 
âmbito do Sistema Único de Saúde. 

[...] 
§ 10º Incumbe ao poder público garantir, à gestante e à mulher com filho na 
primeira infância que se encontrem sob custódia em unidade de privação de 
liberdade, ambiência que atenda às normas sanitárias e assistenciais do 
Sistema Único de Saúde para o acolhimento do filho, em articulação com o 
sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da 
criança. 
Art. 9º O poder público, as instituições e os empregadores propiciarão 
condições adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mães 
submetidas a medida privativa de liberdade. 

[...] 
Art. 19.  É direito da criança e do adolescente ser criado e educado no seio 
de sua família e, excepcionalmente, em família substituta, assegurada a 
convivência familiar e comunitária, em ambiente que garanta seu 
desenvolvimento integral. 

  

O objetivo da alteração se deu como forma de manutenção do vínculo entre a 

mãe e o menor, recomendação da OMS e previsão das Regras de Bangok, levando-

se em consideração ainda ser a saúde um direito fundamental de todos, que está 

previsto no art. 196 da CF, e um dever do Estado, assim como o instituído no art. 2º 

da Lei n. 8.080/90. Cabe ao Estado tutelar a saúde, e logo, a vida. Quando se fala em 

“direito de todos”, entende-se que é obrigação do Estado oportunizar atendimento 

tanto para as mulheres que não se encontram encarceradas, mas como para as que 

estão inseridas nesse meio, tendo em vista que a gravidez se trata de uma 

especificidade de gênero, já que é inerente. 

 

 

 

1.4 LEI DO ACOMPANHANTE (11.108/05) E LEI DO USO DE ALGEMAS 

(13.434/2017) 

 

 

Em 2005 foi alterada a Lei 8.080/90, com PL 2915/2004, passando a vigorar 

o Título II "Do Sistema Único de Saúde" acrescido do seguinte Capítulo VII "Do 

Subsistema de Acompanhamento durante o trabalho de parto, parto e pós-parto 

imediato", que trouxe o previsto no art. 19-J.  

 

Art. 19-J. Os serviços de saúde do Sistema Único de Saúde - SUS, da rede 
própria ou conveniada, ficam obrigados a permitir a presença, junto à 



 

 

parturiente, de 1 (um) acompanhante durante todo o período de trabalho de 
parto, parto e pós-parto imediato. 

 

A Portaria nº 2.418 do Ministério da Saúde, de 2 de dezembro de 2005 

regulamento o determinado em lei. Ainda, existem duas resoluções que garantem a 

presença de um acompanhante durante o parto, sendo a RN 211 da Agência Nacional 

de Saúde, e a RDC 36/08 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária.  

Em 2008 foi aprovada a Súmula Vinculante 11 do STF, com o seguinte 

entendimento:  

 

Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de 
fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou 
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de 
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de 
nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da 
responsabilidade civil do Estado. 
 

O DEC 8.858/2016 acrescentou, com influência da Regra 24 das Regras de 

Bangkok, que instrumentos de contenção jamais deverão ser usados em mulheres em 

trabalho de parto, durante o parto e nem no período imediatamente posterior. (CNJ, 

2017, p. 25).  

 A Lei nº 13.434/2017 modificou o previsto no art. 292 do CPP, passando a 

vigorar o entendimento de que é vedado o uso de algemas em mulheres grávidas 

durante os atos médico-hospitalares preparatórios para a realização do parto e 

durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o período de puerpério 

imediato.  

A aprovação da Súmula Vinculante 11 do STF e do DEC 8.858/2016 se deu 

com o objetivo de evitar violações a alguns preceitos constitucionais, como o princípio 

da dignidade humana, coibindo assim também a prática de torturas desnecessárias 

com o uso de algemas e o tratamento degradante, já que no momento do parto uma 

mulher não teria forças para correr ou lutar com agentes penitenciárias.   

 

 

 

 

 

 



 

 

 

1.5 MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFÂNCIA (13.257/2016) 

 

 

O Marco Legal da Infância buscou atender com prioridade crianças de até seis 

anos, optando pela promoção de políticas públicas para a efetivação de um melhor 

atendimento. 

 Uma atenção especial foi dada para as gestantes e as mães que se 

encontram privadas de sua liberdade, o que fez com que a Lei nº 13.257/2016 

modificasse o previsto no art. 318 do CPP, passando a vigorar entendimento de que 

a prisão em caráter preventivo poderá ser substituída quando o agente se tratar de 

uma gestante ou mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.  

 

Art. 318.  Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o 
agente for:   

[...] 
IV - gestante; 
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; 

 

O Plano Nacional de Promoção, Proteção e Defesa do Direito das Crianças e 

Adolescentes à Convivência Familiar e Comunitária, ou, PNCFC, elaborado em 2006 

pela CONANDA e CNAS, compreende que as crianças e adolescentes têm o direito a 

uma família, cujos vínculos devem ser protegidos pela sociedade e pelo Estado. Nas 

situações de risco e enfraquecimento desses vínculos familiares, as estratégias de 

atendimento deverão esgotar as possibilidades de preservação dos mesmos, aliando 

o apoio socioeconômico à elaboração de novas formas de interação e referências 

afetivas no grupo familiar, assim, demonstra-se que a manutenção do vínculo familiar, 

sempre que possível, deve ser considerada o norte no momento da decisão que 

concede a prisão domiciliar em face da preventiva, já que o contato com o mãe no 

processo inicial de desenvolvimento tem caráter fundamental.  

O autor Bruno César da Silva (2016, p. 277-282), dedicou capítulo “para falar 

sobre o direito da criança filha de mãe presa à convivência familiar em face do direito 

de não ser encarcerada”.  



 

 

De acordo com Silva, (2016, p. 282), embora as modificações do art. 318 do 

CPP82 não tenham previsão acerca das mães em cumprimento de pena e a 

possibilidade de substituição do regime prisional, a aplicação da prisão domiciliar para 

a genitora atingiria os melhores interesses da criança, evitando assim a necessidade 

da sua manutenção e crescimento no meio do sistema prisional.  

 

[...] diante da necessidade de que toda norma seja interpretada de acordo 
com a Constituição e com os Tratados Internacionais, o referido dispositivo, 
juntamente com todo o ideal posto pelo Marco Legal da Primeira Infância, 
deve ser visto como autorizador para aplicação do regime domiciliar, não 
apenas para o caso de prisão cautelar, mas também para as prisões 
definitivas, substituindo qualquer tipo de regime de pena (aberto, semiaberto 
ou fechado), em clara preponderância do princípio da proteção integral (art. 
227 da Constituição Federal) e do ordenamento internacional (regra 64 das 
Regras de Bangkok). (SILVA, 2016, p. 282). 

 

Tal entendimento ganha força quando as instalações presidiárias não são 

passíveis de atender todas as necessidades da mulher mãe e gestante ou do seu 

bebê, seja por falta de existência de berçários, assistência médica e social, ou por 

questões de insalubridade, que não fogem da realidade brasileira, pela inexistência 

de políticas públicas que sejam de fato efetivas.  

 

 

1.6 REGRAS DE BANGKOK: HISTÓRIA E DETERMINAÇÕES 

 

 

Conforme o documento traduzido pelo CNJ em 2016 relata, desde o início dos 

anos 80 no Sexto Congresso das Nações Unidas sobre Prevenção ao Crime e 

Tratamento do Delinquente já estavam sendo discutidas medidas para as questões 

específicas das mulheres presas, sendo que o Sétimo, o Oitavo e o Nono, também 

fizeram recomendações para o mesmo tema. Contudo, foi apenas no Décimo Primeiro 

Congresso das Nações Unidas sobre Prevenção ao Crime e Justiça Criminal, em 

2005, que 60 Estados membros adotaram a Declaração de Bangkok sobre sinergias 

e respostas: alianças estratégicas na prevenção ao crime e justiça criminal, que falava 

sobre instituições criminais justas e eficientes que deveriam buscar um tratamento 

humano àqueles que se encontravam sobre o regime. As chamadas Regras de 

                                                           
82 Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for: IV - gestante; 
v - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;  



 

 

Bangkok foram aprovadas na Assembleia Geral da ONU em 2010, sendo a Tailândia 

o governo que atuou como anfitrião da reunião. (CNJ, 2016, p. 15-17). 

O relatório “#MulhereSemPrisão: desafios e possibilidades para reduzir a 

prisão provisória de mulheres”, lançado em 2017 pelo ITTC, fala que embora o Brasil 

tenha participado ativamente das negociações do texto, somente em 2016, após 

pressão da sociedade civil, protagonizada pelo trabalho do ITTC e da Pastoral 

Carcerária, que o Conselho Nacional de Justiça lançou, no Dia Internacional da 

Mulher, uma versão em português do documento que foi redigido pela ONU e 

apresenta diretrizes para o tratamento de mulheres presas, levando-se em 

consideração as suas necessidades distintas. (ITTC, 2017, p. 10).  

Tais diretrizes foram dirigidas às autoridades penitenciárias e agências de 

justiça criminal envolvidas na administração de penas não privativas de liberdade e 

de medidas em meio aberto, e vieram para acompanhar aquilo que já estava previsto 

nos demais documentos da ONU, como as Regras de Tóquio, Regras de Mandela, 

Conjunto de Princípios para a Proteção de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer 

Forma de Detenção ou Prisão, e etc., mas que não conseguiam abarcar assuntos 

específicos referentes as peculiaridades da mulher, portanto, foi um avanço para essa 

parcela.  

São um total de quatro seções, sendo que a Seção I trata da administração 

geral das instituições, e é aplicável a todas as mulheres privadas de liberdade. Essa 

seção abarca da Regra 1 até a 39.  

A Seção II possui duas subseções, A e B, pois contém regras específicas para 

aplicação. No entanto, as regras da subseção A poderão ser aplicadas a B quando 

não forem opostas as normas dessa categoria. Estão previstas a Regra 40 até a 56.  

A Seção III fala das medidas alternativas às privativas de liberdade para as 

mulheres e adolescentes, sendo passíveis de cumprimento em qualquer momento do 

processo. Trata-se da Regra 57 até a 66.  

Já a Seção IV têm como objetivo trazer formas de pesquisas, para obtenção 

de dados de todas as mulheres infratoras, bem como a realização de políticas públicas 

para sensibilização da sociedade no que diz respeito a figura da mulher encarcerada. 

Refere-se a Regra 67 até a 70.  

No total, 70 regras discutem questões como: princípio de não discriminação 

devendo ser consideradas as distintas necessidades das mulheres presas; atenção 

no momento do ingresso no sistema prisional; bem como localização da penitenciária 



 

 

que dê a possibilidade de permanecer próxima da família; atendimento das 

necessidades de higiene específicas; serviços de cuidado à saúde; revistas devem 

ser feitas apenas por funcionárias; a mulher gestante ou lactante não poderá ser 

isolada; às mulheres deverá ser assegurado contato com o mundo exterior; 

necessidade de unidades de internação para adolescentes do sexo feminino em 

conflito com a lei; implementação de métodos de classificação e individualização; 

assistência após o desencarceramento; ambientes e dietas saudáveis, bem como 

exercícios físicos para gestantes e lactantes, bebês e crianças; transferência das 

presas estrangeiras não residentes ao seu país de origem; reconhecimento de 

tradições religiosas e culturais; e ainda, sensibilização pública sobre o assunto. (CNJ, 

2016, p. 19-36). 

A Regra 1 do texto das Regras de Bangkok (2016, p. 19) complementa a regra 

6 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos, e fala da aplicação de medidas 

que atendam às necessidades distintas das mulheres nas penitenciárias de uma 

forma que não sejam consideradas políticas públicas discriminatórias, ante os 

princípios da igualdade e da isonomia.  

No que diz respeito a alocação das mulheres presas, a Regra 4 estipula que 

mulheres presas deverão permanecer, na medida do possível, em prisões próximas 

ao seu meio familiar ou local de reabilitação social, considerando suas 

responsabilidades como fonte de cuidado, assim como sua preferência pessoal e a 

disponibilidade de programas e serviços apropriados. (CNJ, 2016, p. 20). 

No documento de Bangkok, as questões referente a saúde das ingressantes 

no sistema penitenciário vão da Regra 6 à 18, e são um complemento das regras 22 

a 26 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos, sendo que dentre as 

determinações estão: exame médico no ingresso, e se estiver acompanhada de 

criança, a menor também deve realizar os exames cabíveis; se ocorrer abuso sexual 

ou outras formas de violência durante o período de encarceramento, é obrigatório que 

seja informada do seu direito de buscar auxílio judiciário; direito a confidencialidade 

médica; se uma mulher for atendida por um médico, uma enfermeira deve 

acompanhar a consulta; atenção à saúde mental, com devida sensibilização dos 

funcionários da prisão; programa de prevenção ao uso de drogas; prevenção ao 

suicídio e serviços preventivos de saúde. (CNJ, 2016, p. 21-24). 

Quanto a segurança e vigilância, há previsão da Regra 19 até a 28, sendo que 

elas complementam as regras 27 a 36 das Regras mínimas para o tratamento de 



 

 

reclusos. É determinado que as revistas íntimas sejam realizadas respeitando o 

princípio da dignidade da pessoa humana; não podem ser aplicadas sanções de 

isolamento para as gestantes e mulheres com filho no período da amamentação; as 

mulheres não poderão ser proibidas de manter contato com a família como sanção 

disciplinar; mulheres durante, no momento e após o parto não podem usar algemas; 

o contato familiar deve ser facilitado; mulheres devem ter o mesmo direito à visitas 

íntimas; o ambiente de visitas que envolvam crianças deve ser propício. (CNJ, 2016, 

p. 25-27). 

Em relação aos funcionários penitenciários, a previsão está na Regra 29 à 35, 

e elas são complementares as regras 46 a 55 das Regras mínimas para o tratamento 

de reclusos. Esse trecho expõe que os funcionários deverão ter uma capacitação que 

os coloque em condições de atender necessidades específicas das mulheres, 

informando ainda que as servidoras devem ter o mesmo acesso à capacitação; 

mencionando também que discriminações de gênero deverão ser evitadas; ademais, 

programas de capacitação sobre HIV deverão ser incluídos. (CNJ, 2016, p. 27-29).  

Ainda, a previsão do §2º, do art. 77, da LEP, encontra-se fundada no 

determinado pela Regra 53 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos, pois 

o documento entende que a direção e a guarda das chaves da divisão deve ser feita 

por agentes femininas; que nenhum agente do sexo masculino pode entrar sem a 

presença de uma do sexo feminino; e que a vigilância deve ser feita por agentes do 

sexo feminino. Quanto as unidades de internação para as adolescentes, tem-se a 

previsão da Regra 36 até a 39. (CNJ, 2016, p. 29). 

Em relação a Subseção A, da Seção II, a classificação e individualização das 

presas condenadas estão previstas nas Regras 40 e 41, e complementam as regras 

67 a 69 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos. Devem ser desenvolvidos 

métodos que oportunizem uma classificação que contemple as necessidades 

específicas de gênero, oportunizando assim a reabilitação, tratamento e reintegração. 

(CNJ, 2016, p. 29-30). 

A Regra 42, relativa ao regime prisional, que tem como complemento as 

regras 65, 66 e de 70 a 81 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos, expõe 

que o regime deverá ser flexível o suficiente para atender às necessidades de 

mulheres gestantes, lactantes e mulheres com filhos/as, e ainda, são necessários 

programas apropriados para esses menores e suas mães. (CNJ, 2016, p. 30-31). 



 

 

Em relação a assistência após o encarceramento, as Regras 43 até a 47 

tratam do assunto, e são complementos das regras 79 a 82 das Regras mínimas para 

tratamento de reclusos. Em especial, a Regra 47 prevê que após a saída da prisão, 

deverá ser oferecido às mulheres egressas apoio psicológico, médico, jurídico e ajuda 

prática para assegurar sua reintegração social exitosa, em cooperação com serviços 

da comunidade. (CNJ, 2016, p. 32). 

Nas Regras de Bangkok há previsão acerca dos direitos da mulher gestante 

e lactante, bem como de seu filho, entre as Regras 48 à 52. Quanto ao período de 

amamentação, não existem especificações, sendo esclarecido apenas que as presas 

não deverão ser desestimuladas a amamentar seus filhos.  

Essas regras funcionam como uma complementação do que já foi 

determinado no documento das Regras mínimas para o tratamento de reclusos, sendo 

que a Regra 23 daquele fala sobre as instalações especiais para o tratamento das 

reclusas grávidas, bem como da permissão às mães reclusas conservar o filho 

consigo.  

Importante frisar aqui o direito da criança em permanecer com a mãe, ou no 

âmbito familiar, oportunizando dessa forma a criação de um vínculo maternal, sendo 

dever do Estado garantir a higiene, alimentação, orientação, assistência médica e 

social, conforme a Regra 48 das Regras de Bangkok determina. (CNJ, 2016, p. 32-

33). 

As estrangeiras receberam atenção também no documento da ONU, e as 

medidas aplicáveis a elas estão previstas nas Regras 53, sendo um complemento da 

Regra 38 das Regras mínimas para o tratamento de reclusos. A regra informa que se 

ocorrer a prisão de uma mulher estrangeira, a transferência ao seu país de origem 

deve ser feita o mais cedo possível, com a prévia requisição ou consentimento da 

encarcerada, sendo medida de urgência ainda quando tiver filhos no país de origem. 

Em relação as minorias e ao povo indígena, existem as Regras 54 e 55. (CNJ, 2016, 

p. 33-34). 

As Regras de Bangkok, (2016, p. 34), também fomentam a “aplicação de 

medidas despenalizadoras e alternativas às prisões, considerando o histórico de 

vitimização de diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado”, 

tendo dessa forma como objetivo a redução do encarceramento feminino optando por 

medidas judiciais que otimizem formas penais alternativas, que estão previstas na 

Regra 57 até a 66.  



 

 

Quanto a pesquisa, planejamento, avaliação e sensibilização pública, as 

Regras 67 a 70 buscam apresentar medidas que viabilizem os Estados membros a 

reunir, manter, analisar e publicar, oportunamente, dados específicos sobre mulheres 

presas e infratoras.  

A Regra 67 determina esforços para uma pesquisa de análise dos delitos 

cometidos e as razões que levam a mulher a se inserir no mundo do crime, bem como 

suas características e a promoção de programas para reduzir a reincidência criminal 

feminina. Já a Regra 68, determina esforços para uma pesquisa de números de 

crianças afetadas ante a inserção de suas mães no sistema penal e como elas são 

afetadas diante da possível falta de crescimento com amparo materno.  

A Regra 70 prevê a possibilidade de apresentação de relatórios e estatísticas 

para os meios de comunicação e a sociedade afim de que compreendam e busquem 

maneiras mais eficazes de lidarem com tais situações.  

Das medidas aplicadas pelo governo brasileiro que foram iluminadas pelo 

documento da ONU, tem-se a inclusão do parágrafo único do art. 292 e a inserção 

dos incisos IV, V e VI no art. 318, ambos do CPP. A Regra 58 foi responsável pela 

mudança dos incisos V e VI do art. 318 do CPP. A Regra 24 foi responsável pelo 

previsto no parágrafo único do art. 292 do CPP. O art. 199 da LEP, que determina que 

o uso de algemas será disciplinado por decreto federal, também sofreu influência das 

Regras de Bangkok, conforme o DEC 8.858/2016.  

No Brasil, inexistem doutrinadores que falem sobre as medidas previstas no 

documento feito pelo ONU e ratificado pelo país. Embora a participação tenha sido 

ativa no momento de sua criação, a realização de políticas públicas que implementem 

as Regras no sistema penitenciário feminino anda a passos lentos, como se pode ver 

pela realização da tradução apenas após 6 (seis) anos.  

A maioria dos órgãos que exigem aplicabilidade e cumprimento das Regras 

são as Instituições que se encontram mais relacionadas e vinculadas as mulheres 

mães e gestantes presas, já que é através do contato pessoal que se notam as 

irregularidades no sistema e ineficácia de aproveitamento do documento com poder 

de tratado internacional, sendo necessária uma adaptação das previsões legais do 

Estado com os tratados e convenções que preservam e enaltecem os Direitos 

Humanos.  

 

 



 

 

1.7 ÓRGÃOS E INSTITUIÇÕES  

 

 

Como já exposto, além do âmbito das legislações e proteções internacionais 

já apresentadas, existem ainda órgãos e instituições não governamentais que lutam 

para a aplicação e execução das medidas que estão previstas nas legislações e 

tratados internacionais, buscando garantir dessa forma, e cobrando também dos 

órgãos federais a realização de políticas públicas e sociais que consigam efetivar 

aquilo já determinado. Portanto, funcionam como uma proteção social a essa parcela 

encarcerada, fomentando o auxílio e suporte no meio.   

O CFEMEA é uma ONG que foi criada em 1989 por um grupo de mulheres, 

após a promulgação da Constituição Federal de 1988, com o objetivo de concretizar 

os direitos garantidos no texto constitucional, sendo que tem como marcos políticos o 

feminismo, os direitos humanos, a democracia e a igualdade racial. 

São adotadas algumas estratégias pelo Centro, que são a sensibilização e 

conscientização, a articulação e mobilização, a promoção e defesa de ideias, a 

comunicação política e o acompanhamento e controle social.  

Desde a criação, existe a produção de textos para reflexão e expansão do 

debate feminista, fortalecendo assim a luta feminista, bem como a luta pelos direitos 

sexuais, reprodutivos e contra a criminalização das mulheres e pela legalização do 

aborto. (CFEMEA, s/a). 

Criado em outubro de 2013, o Instituto Negra do Ceará é uma organização 

social de mulheres negras que busca promover os valores étnicos, políticos, sociais e 

culturais das populações negras, com prioridade às mulheres negras. Reúne mulheres 

negras de diferentes áreas de formação e atuação política: militantes dos movimentos 

negro, feminista e popular; lideranças estudantis; pesquisadoras e profissionais 

liberais.  

Em 2015 o INEGRA realizou juntamente com o Fundo Brasil o projeto “Pelas 

Asas de Maat: ampliando o acesso à Justiça das mulheres em situação de privação 

de liberdade no Ceará”, e como resultado foi publicada a cartilha “Rompendo muros, 

brotando resistências e liberdades”. 

Em 2016 foi lançado outro projeto pelo INEGRA, que também recebeu apoio 

do Fundo Brasil, o “Mulheres Negras: quebrando os laços das novas correntes”, em 

parceria com a ONG Open Society. Tal iniciativa ainda se encontra em andamento, 



 

 

tendo como objetivo oportunizar às mulheres negras encarceradas do Ceará o 

alcance mais célere a Justiça, entre outras atividades. (INEGRA, 2016). 

O ITTC é uma organização criada em 1997 que visa a aplicação das Regras 

de Bangkok, a preservação dos direitos humanos, a erradicação da desigualdade de 

gênero e o combate ao desencarceramento por meio da produção de infográficos, 

publicações, academias, eventos de debates, boletins, projetos e pesquisas.  

Em 2016 houve a criação da pesquisa e site “MulhereSemPrisão”, uma 

iniciativa do Programa Justiça Sem Muros. Tal pesquisa foi criada com o objetivo de 

sensibilizar a população quanto o encarceramento feminino, seja por meio de 

relatórios, pesquisas, informativos e depoimentos pessoais, bem como expor como 

pode ser danoso a quebra do vínculo de uma mãe com o seu filho, como algumas 

prisões preventivas são mantidas sem necessidade, e o “antes” e “depois” da mulher 

no sistema prisional.  

Atualmente, existem dois programas criados pela organização, o Programa 

Justiça Sem Muros e o Programa Direitos e Gênero, sendo que está em fase de 

criação um projeto para propagação de dados de direitos humanos.  

Enquanto o Programa Justiça Sem Muros busca reduzir o encarceramento 

através da produção de informações e debates públicos, mapeando ainda dados da 

justiça criminal e ações legislativas que podem modificar os direitos no cárcere. Existe 

o Projeto “MulhereSemPrisão” que está inserido nas ideias de medidas alternativas 

ao encarceramento.  

O outro programa criado, Programa Direitos e Gênero, criado em 2015, busca 

fomentar a erradicação da desigualdade de gênero e auxiliar todas as pessoas que 

se encontram em conflito com a lei, garantindo um acesso mais célere à justiça, 

principalmente para as mulheres presas. O programa é responsável por dois projetos 

em andamento, que são o “Estrangeiras” e “Gênero e Drogas”. (ITTC, 2015). 

Em relação a Carta das Nações Unidas, uma das ferramentas de proteção, 

ela foi elaborada por 50 países, sendo que a Organização das Nações Unidas passou 

a existir em outubro de 1945, com o objetivo de promover a paz e a segurança 

mundial, desenvolvendo relações amistosas entre as nações através da cooperação 

internacional para resolver os problemas mundiais de caráter econômico, social, 

cultural e humanitário, promovendo o respeito aos direitos humanos e às liberdades 

fundamentais. 



 

 

 Os seis principais órgãos são a Assembleia Geral, o Conselho de Segurança, 

o Conselho Econômico e Social, o Conselho de Tutela, a Corte Internacional de 

Justiça e o Secretariado. No Brasil existem 26 organismos/agências, como a ONU 

Mulheres, que atuam de forma coordenada, desenvolvendo projetos com o objetivo 

de buscarem um desenvolvimento humano igualitário para todos, maximizando assim 

o trabalho da ONU. (ONU, s/a). 

A primeira reunião nacional da Pastoral Carcerária foi realizada em 1986. No 

artigo “Gênero e criminalidade: Um olhar sobre a mulher encarcerada no Brasil”, 2009, 

segundo Makki e Santos, a Pastoral Carcerária, foi criada a partir do desenvolvimento 

de práticas evangelizadoras dentro dos estabelecimentos prisionais, promove a 

conscientização da população da difícil situação prisional, denuncia situações 

abusivas e violentas dentro do cárcere e também de políticas Públicas através da 

Criação de Conselhos de Comunidade, Defensorias Públicas, Ouvidorias de Polícia. 

(MAKKI; SANTOS, 2009). 

Tem como características a busca da libertação integral, o respeito à 

dignidade da pessoa humana, estar junto das pessoas privadas de liberdade e luta 

para erradicar legislações que possam ser contrárias aos direitos fundamentais e ao 

exercício da liberdade religiosa. Possui ainda objetivos específicos e gerais, realiza 

atividades com foco na missão de ajudar o ser humano a assumir sua vida, amando-

a e defendendo-a, vendo a pessoa aprisionada como filho(a) de Deus. (PASTORAL 

CARCERÁRIA, s/a).  

O PRONASCI foi desenvolvido pelo Ministério da Justiça, instituído pela Lei 

n. 11.530/07 e teve os seus art. 2º, 3º, 4º, 6º e 9º alterados posteriormente pela Lei n. 

11.707/08, com a revogação do art. 10º.   

Em seu art. 8º-A foi determinada a criação do “Mulheres da Paz”, com o 

objetivo de aplicar medidas para emancipação das mulheres e proporcionar formação 

sociojurídica.   

Por possuírem muitas vezes mais contato com a realidade das penitenciárias, 

determinados órgãos conseguem expor e monitorar abertamente a intervenção 

estatal, e ainda, eles procuram produzir aquilo que é determinado e que não consegue 

ser aplicado pelo Estado, agindo dessa forma em conjunto, amparando as mulheres 

mães e gestantes que se encontram inseridas no sistema penal. 

Deste modo, apresentadas no primeiro capítulo as proteções legais e 

internacionais promulgadas pelo Brasil, que são asseguradas a todas as mulheres 



 

 

mães e gestantes encarceradas, e as instituições que visam protege-las e assegurar 

o seu cumprimento, pretende-se tratar em sequência acerca da realidade vivenciada 

por essas mulheres e por seus filhos, tendo em vista o contraponto entre a realidade 

e o que se pretende prover na teoria ao sistema penitenciário feminino.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 2 – DAS PENITENCIÁRIAS FEMININAS BRASILEIRAS  

 

 

O Estado deve atender requisitos mínimos para os locais de privação da 

liberdade, conforme estudo realizado no primeiro capítulo. Ocorre que nem sempre a 

população carcerária obtém aquilo que lhe é garantido. Seja pela ineficácia da 

efetivação de políticas públicas, pelo alto número da população de custodiados no 

sistema penitenciário ou pela inexistência de aplicação de medidas alternativas à 

privação da liberdade.  

Como já visto, algumas instituições buscam, arduamente, assegurar uma 

qualidade de vida para as mulheres brasileiras e estrangeiras presas no Brasil, seja 

durante o período que estão privadas de sua liberdade, ou após serem soltas, onde 

enfrentam o esquecimento material e afetivo por parte de seus companheiros, cenário 

não muito incomum enfrentado por essas mulheres, acarretando em marcas 

dolorosas, principalmente para crianças e adolescentes.   

Em 2014, segundo os dados do INFOPEN Mulheres, 80% das mulheres 

privadas de sua liberdade seriam mães. Em 2016, após a inserção dos incisos IV, V 

e VI, no art. 318 do CPP83, informou-se que 74% das mulheres privadas de liberdade 

tem pelo menos um filho. Normalmente as mães são chefes de família, responsáveis 

pela instrução de seus filhos durante o crescimento. Assim, as consequências para a 

família quando uma mulher é privada de liberdade podem ser imensas.  

Quando o pai é condenado à privação da liberdade, a mãe costuma assumir 

suas responsabilidades junto aos filhos, como educação, alimentação, questões do 

crescimento em geral. Quando a mãe é presa, o pai costuma enfrentar mais 

problemas em assumir todas as obrigações da paternidade, necessitando do auxílio 

do restante da família, evidenciando ainda mais a disparidade.  

Acontece que nem sempre há uma estrutura especial que garante às presas 

a possibilidade de manter um contato próximo com seus filhos, ocorrendo assim a 

perda da autonomia da mulher no crescimento das crianças. Um ponto 

particularmente sensível é a questão de filhos muito pequenos. 

Como a maior parcela de pessoas privadas de sua liberdade é masculina, as 

prisões costumam ser administradas sobre uma ótica masculina, com normas e 

                                                           
83 Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for: IV - gestante; 
v - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; 



 

 

programas direcionados para atender às necessidades dessa parcela, sendo que as 

instituições acabam simplesmente sendo adaptadas às necessidades da mulher, 

impondo a elas uma discriminação ao adentrarem nesse sistema.  

Dessa forma, o que se pretende demonstrar no segundo capítulo é que muitas 

vezes a inserção no sistema carcerário leva a perda do direito de ser mãe e de ser 

filho, deixando de lhe oferecer uma qualidade de vida, pois se encontra cumprindo 

pena antes mesmo do nascimento, punido com o estigma, o ostracismo, a violência, 

condenado a sequelas e traumas psicológicos, universo esse que já é realidade para 

as mulheres privadas de sua liberdade, sem a possibilidade de cumprir penas 

alternativas, sem condenação, ou até mesmo sem amparo familiar, esquecidas pelo 

sistema.  

 

 

2.1 A REALIDADE VIVENCIADA NO CÁRCERE PELAS MULHERES E SEUS 

FILHOS  

 

 

Diariamente os jornais veiculam matérias, notícias, relatos e confissões que 

expõem a dura realidade das penitenciárias brasileiras. Seja ela feminina ou 

masculina, a precariedade, a indiferença dos demais e o crescente número de 

pessoas que acabam vivendo nesse meio, sem estrutura e auxílio adequado, denotam 

que o sistema carcerário do país vai de mal a pior.  

Até mesmo fora do Direito, existem autores que tratam do assunto, trazendo 

à tona as mazelas do ambiente do cumprimento de pena, expondo momentos e 

histórias das mulheres que estão aprisionadas. Livros como “Presos que Menstruam” 

(2015), da jornalista Nana Queiroz, “Prisioneiras” (2017), do Doutor Drauzio Varella, 

“Cadeia: relatos sobre mulheres” (2015), da antropóloga e professora Débora Diniz, 

dão uma dimensão dos paradigmas que uma mulher sofre estando presa, e de como 

o amor das mães pelos seus filhos sofre uma intensa influência com as experiências 

vividas pelas mulheres no cárcere. 

No caso do Doutor Dráuzio Varella, o livro “Prisioneiras”, (2017), mostra 

momentos do período de 11 anos em que ele atuou na ala médica na Penitenciária 

Feminina da Capital, em São Paulo, com 2 mil mulheres.  



 

 

Quando o assunto é abandono, o capítulo “Solidão”, detalha o sofrimento das 

presas que acabam sendo esquecidas pelos familiares.  

 

O abandono é que o que mais aflige as detentas. Cumprem suas penas 
esquecidas até pelos filhos. A sociedade é capaz de encarar com alguma 
complacência a prisão de um parente homem, mas a da mulher 
envergonha a família inteira [...]. Maridos e namorados são os primeiros a 
ignorá-las. Não hesitam em abandonar mesmo aquelas que foram presas por 
ajuda-los. Quando eles são presos, pobre da mulher que os abandone. 
Correm risco de morte se começam a namorar outro. (VARELLA, 2017, p. 38-
41) (Grifo nosso).   

 

O autor e médico expõe como a separação das mulheres com os filhos no 

momento em que são presas é um martírio, pois a mulher sabe que é insubstituível e 

que a perda do convívio com as crianças, ainda que temporária, será irreparável, 

porque se ressentirão da ausência de cuidados maternos, serão maltratados por 

familiares e estranhos, poderão enveredar pelo caminho das drogas e do crime, e ela 

não os verá crescer, o que acaba se tornando a dor mais pungente. A retirada do bebê 

do colo da mãe ainda com leite nos seios é uma experiência especialmente dolorosa. 

(VARELLA, 2017, p. 45-46) 

O jurista e professor Rogério Greco (2011, p. 13), relata as mazelas que 

encontrou nos anos que esteve em cárceres brasileiros e espanhóis.  

 

O sistema prisional está falido, e isso não é novidade. Seus direitos mais 
comezinhos são deixados de lado. Tomar banho, alimentar-se, dormir, 
receber visitas, enfim, tudo o que deveria ser visto com normalidade em 
qualquer sistema prisional, em alguns deles, como é o caso do Brasil, parece 
ser considerado regalia. (GRECO, 2011, p. 13). 
 

Não obstante, Greco (2011, p. 19), faz uma análise dos fundamentos e 

limitações do ius puniendi, apresentando ao leitor uma contextualização histórica dos 

direitos humanos, fala ainda da origem e evolução história da pena e da prisão, dos 

problemas e orientações atuais da pena de privação de liberdade e da prisão, e por 

fim, detalha alternativas à privação de liberdade, que embora não sejam algo raro, 

muitas vezes acabam não sendo aplicadas, seja por condições inerentes ao julgador, 

pela pressão social, pelo escasso controle dessa aplicação ou pela inércia por parte 

do defensor da acusada ou acusado.   

Quanto à gravidez no cárcere e os filhos que ficam aos cuidados da família 

do lado de fora, ou, não muito raro, abandonados e perdidos, Greco, (2011, p. 272), 

entende que é um problema que deve ser enfrentando pelo Estado, pois o 



 

 

acompanhamento pré-natal é feito de forma precária, relatando que os berçários 

existentes são como pequenas jaulas, o que acaba levando a uma dupla punição, já 

que é imposta também ao recém-nascido, sendo a mãe separada do filho após poucos 

meses, acabando entregue a família, que nem sempre mantém contato, ou a 

estranhos.  

 

Um número elevadíssimo de presas possuí filhos. A ausência de planos 
estatais no sentido de aproximar a condenada de sua família dificulta, ainda 
mais, o cumprimento da pena [...] o contato das presas com seus filhos, 
principalmente aqueles menores, que ainda estão em fase de formação de 
caráter, deveria ser facilitado, o que não se dá na prática. (GRECO, 2011, p. 
272-273).   

 

O fato é que muitas das mulheres presas eram as responsáveis pela garantia 

dos cuidados básicos aos filhos menores antes da prisão, ação que deixa de ocorrer 

após o aprisionamento, assim, a mãe se vê obrigada a encontrar alguém que garanta 

esse atendimento. O que nem sempre ocorre.  

Além dos livros, existem alguns mecanismos que buscam informatizar as 

questões relativas ao encarceramento. Mantido pelo Ministério da Justiça, o DEPEN, 

Departamento Penitenciário Nacional, é responsável pelo INFOPEN, Levantamento 

Nacional de Informações Penitenciárias, que contém os dados estatísticos do sistema 

penitenciário brasileiro. 

Conforme o relatório do INFOPEN Mulheres de 2014, o número de população 

carcerária era de 579.781 pessoas, sendo 37.380 destas mulheres, colocando o Brasil 

em 5º lugar dos países com a maior população de mulheres encarceradas do mundo, 

ficando atrás dos Estados Unidos (205.400 mulheres presas), China (103.766), Rússia 

(53.304) e Tailândia (44.751). (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 8). 

Em relação à taxa de aprisionamento, que indica o número de mulheres 

presas para cada 100 mil habitantes, o Brasil figura na sétima posição mundial, com 

uma taxa de 18,5 mulheres presas a cada 100 mil habitantes, ficando atrás da 

Tailândia (66,4), Estados Unidos (64,6), Rússia (36,9), Taiwan (23,0), Vietnã (22,2) e 

Myanmar (18,8). (INFOPEN Mulheres, 2014. p. 9).  

Do total dessas 37.380 mulheres, 50% têm entre 18 e 29 anos, 30% está 

presa sem condenação, 67% é negra, ou seja, duas em cada três presas são negras, 

e 50% delas têm apenas o ensino fundamental completo. (INFOPEN Mulheres, 2014, 

p. 21-26).  



 

 

Seguem gráficos dos dados apresentados:  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fonte: 

INFOPEN MULHERES, 

2014, p. 21.  

 

                                          

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fonte: INFOPEN MULHERES, 2014, p. 24. 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fonte: INFOPEN MULHERES, 2014, p. 26.  

 

Embora o número de mulheres mantidas em cárcere seja muito menor que o 

de homens, no período de 2000 a 2014 o aumento da população feminina foi de 

567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo período, foi de 

220,20%, o que demonstra a necessidade de análises e aplicação de políticas 

públicas, pois constituem um grupo socialmente marginalizado. (INFOPEN Mulheres, 

2014, p. 5). 

Colaciona-se gráfico do aumento da população feminina no sistema prisional 

no decorrer dos anos:  

Fonte: INFOPEN MULHERES, 2014, p. 10.  

 



 

 

Outro dado apontado pelo relatório é que menos da metade dos 

estabelecimentos femininos dispõe de cela ou dormitório adequado para gestantes 

(34%). Nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispunham de espaço 

específico para a custódia de gestantes. (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 18). Dessa 

forma, o entendimento é de que muitas vezes o menor acaba cumprindo pena com a 

mãe, antes mesmo de entender o conceito de crime, já que apenas 5% das unidades 

femininas dispunham de creche no período do relatório, não sendo registrada 

nenhuma creche instalada em unidades mistas. (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 19).  

Em 2016 foi lançado novo relatório do INFOPEN, onde consta informações 

relativas à homens e mulheres, com período de coleta de dados de janeiro até junho 

2016. No relatório, foi apresentado que o número de mulheres privadas de liberdade 

naquele momento era de 42.355. O número de estabelecimentos prisionais para 

mulheres era de 107, o equivalente a 7%. Existem ainda os mistos, cerca de 244, o 

equivalente a 17%. Enquanto 53% dos homens privados de liberdade não têm filhos, 

74% das mulheres tem pelo menos um filho. Ainda, 62% das mulheres encarceradas 

respondiam pelo crime de tráfico, enquanto esse número para homens era de 26%. 

(INFOPEN, 2016, p. 11-12, 43).  

Ainda que não sejam dados públicos, em dezembro de 2016 o Ministério da 

Justiça apresentou novos dados após determinação do Supremo Tribunal Federal 

ante uma petição do Coletivo de Advogados de Direitos Humanos. Os dados 

informaram que o número de presas passou de 5.601 em 2000 para 44.721 em 2016, 

segundo o Departamento Penitenciário Nacional (DEPEN) do Ministério da Justiça, 

um aumento de 680%. Assim, a representação das mulheres na massa prisional 

passou de 3,2% para 6,8% no período. (MONTEIRO, 2017).  

Tal aumento se deu principalmente após o advento da Lei de Tóxicos (Lei n. 

11.343/06), já que no art. 3384 da Lei existem 18 verbos que representam cada uma 

das possíveis condutas que podem ser incriminadas pelo crime de tráfico, que se 

encontra no rol dos crimes hediondos, conforme art. 2º, da Lei n. 8.072/9085.  

                                                           
84 Art. 33.  Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, 
oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a 
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com 
determinação legal ou regulamentar: Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 
500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. 
85 Art. 2º Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o 
terrorismo são insuscetíveis de: I - anistia, graça e indulto; II – fiança.  



 

 

O relatório “Mulheres em Prisão”, (2017), lançado pelo Instituto Terra, 

Trabalho e Cidadania, fala dos desafios e possibilidades para reduzir a prisão 

provisória para as mulheres, informando ainda logo no início que o relatório da 

INFOPEN Mulheres que saiu em junho de 2014 foi lançado apenas após pressão de 

entidades e da sociedade civil para que fosse feita uma análise da parcela feminina 

encarcerada, já que no primeiro relatório lançado os dados relativos às mulheres se 

perdiam, não eram apresentados de forma nítida, demonstrando assim o desinteresse 

por parte das autoridades nessa população que também encontra-se encarcerada. 

(ITTC, 2017, p. 14). 

Conforme trecho do relatório que expõe o perfil das mulheres presas: 
 

As mulheres presas são majoritariamente negras, pobres, com baixa 
escolaridade, moradoras de regiões com pouco acesso a serviços públicos, 
jovens entre 18 e 29 anos, rés primárias, e mães. Muitas dessas mulheres 
têm suas trajetórias marcadas por violência doméstica e pelo desempenho 
de duplas jornadas de trabalho (trabalho assalariado precário ou informal e 
tarefas domésticas). (ITTC, 2017, p. 220) 

 

Percebeu-se também que a tomada de decisão sobre a prisão em flagrante 

desconsidera elementos de gênero, pois os argumentos mobilizados com mais 

frequência para justificar a prisão preventiva foram: a gravidade abstrata do crime, a 

não comprovação de trabalho e endereço, a personalidade da agente e a reincidência. 

Portanto, a tomada de decisão se baseia exclusivamente nos registros do auto de 

prisão em flagrante. Nesse procedimento baseado nos autos, não há oportunidades 

para que as mulheres possam relatar suas trajetórias e condições de vida e, assim, 

influenciar a decisão. (ITTC, 2017, p. 222).  

Em pesquisa “Nascer nas prisões: gestação e parto atrás das grades no 

Brasil”, (2016), lançada pela Escola Nacional de Saúde Pública (ENSP/Fiocruz), foram 

levados em conta os dados de 241 mães de menores de um ano que pariram após 

estarem detidas, entre os anos 2012 e 2014, onde se constatou que mais de um terço 

das mulheres referiram uso de algemas no momento do parto. No momento da prisão, 

90% das mulheres já estavam grávidas e dois terços não desejou a gravidez atual. De 

todas as entrevistadas, 73 delas era chefe da família no momento do encarceramento, 

e 148 tinham 2 a 4 filhos. O acesso à assistência pré-natal foi inadequado para 36% 

das mães. Nas unidades prisionais 8% das mulheres referiram ter sido atendidas em 

somente após 5 horas após o início do trabalho de parto. Durante o período de 



 

 

hospitalização 15% referiram ter sofrido algum tipo de violência (verbal, psicológica 

ou física). (ENSP/Fiocruz, 2016, p. 2065). 

 O que se revela com a pesquisa é que o estudo evidenciou que as condições 

sociais das mães que pariram nas prisões são precárias. A falta de assistência pré-

natal adequada, o uso de algemas durante o trabalho de parto, a violência sofrida, a 

falta da presença de parentes e familiares no período da maternidade, bem como a 

péssima avaliação do atendimento recebido, demonstram que os serviços de saúde e 

o próprio sistema penitenciário não funcionam como uma proteção e garantia dos 

direitos desse grupo populacional.  

Um dos relatórios que busca apontar e averiguar as violações cometidas no 

sistema penitenciário é o Mecanismo Nacional de Prevenção e Combate à tortura. Ele 

foi instituído pela Lei nº 12.847/2013, sendo que determinado dispositivo também 

instituiu o Sistema Nacional de Prevenção e Combate à Tortura e criou o Comitê 

Nacional de Prevenção e Combate à Tortura.   

O MNPCT é responsável pela prevenção e combate à tortura e a outros 

tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, a ação é feita através de 

visitas periódicas a pessoas privadas de liberdade. Até o momento, foram realizados 

dois relatórios anuais, e três relatórios na Região Sul do país, sendo um em Santa 

Catarina e dois no Rio Grande do Sul. (BRASIL, s/a).  

 O Mecanismo Nacional de Prevenção e Combate à Tortura, 2015-2016, 

relatório anual, promovido pela Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério 

das Mulheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, divulgou, 

no capítulo que fala dos contextos institucionais que:  

 

[...] sobre os agentes de segurança, é essencial apontar uma ilegalidade 
encontrada em todas as unidades femininas visitadas. Em consonância com 
a LEP (Art. 83, § 3º), os estabelecimentos penais destinados às mulheres 
deverão possuir exclusivamente agentes do sexo feminino em suas 
dependências internas. No entanto, nos cárceres femininos visitados, a 
segurança era realizada majoritariamente por agentes do sexo masculino, em 
afronta também à Regra 81 das Regras de Mandela. (MNPCT, 2015, p. 33).  

 

Ainda, segundo o documento apresentado, a situação prisional das mulheres 

nas penitenciárias analisadas não levam em consideração as especificidades delas, 

conforme as Regras de Bangkok e a Política Nacional de Atenção às Mulheres em 

Situação de Privação de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE) 

preconizam, pois as celas ocupadas eram anteriormente destinadas aos homens e 



 

 

após não servirem mais a eles, devido suas condições infra estruturais precárias, eram 

destinadas a população feminina presa. Depois de desativados os locais, as mulheres 

foram alocadas nesses espaços, sem qualquer tipo de readequação. (MNPCT, 2015, 

p. 42).  

 

Também, é importante ressaltar que em nenhuma das unidades voltadas 
para o público feminino havia estrutura física adequada para abrigar 
adolescentes gestantes e com filhos, conforme previsto no SINASE. [...] havia 
adolescentes grávidas no dia da visita do MNPCT. Contudo, não recebiam o 
atendimento necessário às demandas de uma mulher grávida. Inclusive, em 
um destes locais, as adolescentes grávidas dividiam um único colchão, pois 
não havia cama nem colchão suficientes. (MNPCT, 2015, p. 51). 
 
 

O Mecanismo Nacional de Prevenção e Combate à Tortura, 2016-2017, não 

apresenta uma realidade distinta, pois informa que em uma das alas femininas da 

CRASHM nas celas superlotadas, as mulheres não têm camas nem colchões, tendo 

que se revezar para dormir. Informando ainda que quando há mulheres grávidas lhe 

é concedido 6 meses de prisão domiciliar para permanecer com o bebê após dar à 

luz, sendo que quando retornam a penitenciária possuem o direito de receber visita 

do seu bebê apenas 1 vez no mês. (MNPCT, 2016, p. 20).  

Ainda, o relatório apresenta que foi recorrente encontrar flagrante violação ao 

direito de acesso a condições de higiene específicas das mulheres, previsto nas 

Regras de Bangkok, sendo que o acesso a água nem sempre ocorria para mulheres 

gestantes, lactantes e em período de menstruação. Produtos básicos de higiene 

também não são garantidos, e em diversas unidades as mulheres não recebiam 

gratuitamente absorventes e papel higiênicos. (MNPCT, 2016, p. 97).  

Quanto a proteção aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres 

encarceradas, o MNPCT, 2016, afirmou que não estão sendo garantidos nas 

penitenciárias.   

 

[...] casos de gestantes que estavam nas unidades de privação de liberdade 
sem atenção adequada à saúde, especialmente em casos de abortos e 
gestações de alto risco [...] ausência de celas específicas para as gestantes, 
situação que implicava em compartilhar espaço superlotado, abafado, 
quente, sem cama de alvenaria, sem local para pertences, ou seja, um local 
que produz sofrimento à mulher gestante e ao nascituro. (MNPCT, 2016, 
p.100). 
 

Outros casos registrados: aplicação de isolamento no alojamento para 

gestantes, partos não assistidos e mulheres algemadas em trabalho de parto e 



 

 

imediatamente após o parto, transporte de mulheres puérperas, por vezes após 

operação cesariana, transportadas na parte traseira de viaturas, inadequação da 

estrutura, confinamento e ausência de atendimento médico. (MNPCT, 2016, p. 100-

102). 

Quando o assunto são notícias, em novembro de 2017 foi publicada pela RPC 

de Curitiba/PR no site G1, “Sem espaço, delegacia no Paraná tem corredor com 

presas acorrentadas à cama”, relatando a existência de uma superlotação na 

delegacia de Araucária, na Região Metropolitana de Curitiba. No espaço que era para 

20 detentos, encontram-se 84. E no corredor, por falta de espaço nas celas, duas 

melhores estariam acorrentadas a uma cama, sendo que uma delas já havia sido 

condenada e permanecia naquela situação há 2 meses. (RPC, 2017).   

No dia 05 de março de 2018, a presidente do Conselho Nacional de Justiça e 

do Supremo Tribunal Federal, ministra Cármen Lúcia, visitou a Penitenciária Feminina 

Talavera Bruce, no Rio de Janeiro. Ela esteve na Unidade Materno Infantil da prisão. 

Desde que tomou posse, em dezembro de 2016, essas visitas tornaram-se 

costumeiras, sendo que já as realizou em 20 Estados, em penitenciárias femininas e 

masculinas. O objetivo era analisar se estavam sendo cumpridos os princípios 

fundamentais previstos na carta magna, acompanhando de perto a situação carcerária 

do país. (VETTORAZZO, 2018).  

Embora a instituição penal visitada seja considerada modelo, essa não é a 

realidade de algumas outras penitenciárias do mesmo Estado. O MNPCT visitou 

algumas instituições prisionais femininas em 2015, e nela, os relatos de torturas, 

abusos, condições de higiene precárias, falta de água e produtos básicos para a 

sobrevivência salubre, foram algumas das questões apontadas pelos peritos do órgão.  

Na Penitenciária Feminina de Sant'Ana, na cidade de São Paulo/SP, em 8 de 

setembro de 2015, foi constatado que no dia 31 de agosto ocorrera em um dos 

pavilhões da Penitenciária Feminino de Sant'Ana uma festa comemorativa de 

aniversário do PCC (Primeiro Comando da Capital). Assim, uma ação foi feita pelo 

Grupo de Intervenção Rápida (GIR), que adentrou as dependências passando a 

deferir socos, pontapés e ofensas verbais contra as mulheres privadas de liberdade. 

(MNPCT, 2015 c, p. 4-9). 

Durante a visita, foi possível observar a olho nu muitas das lesões praticadas. 

Foram lançadas bombas de gás lacrimogênio, e muitas presas foram arrastadas pelos 

cabelos. Nessa situação nem as idosas e as presas doentes foram poupadas. As 



 

 

presas eram obrigadas por 150 agentes do GIR, todos homens, a levantarem as 

blusas, ficando assim expostas partes íntimas e as que resistiam eram espancadas 

por cassetetes. No horário compreendido entre 07h00min até as 15h00min elas 

ficaram sob a mira dos cães, sem poder se movimentar, sem comida e água. 

Quebraram a maioria de seus pertencentes, e contaminaram a água das celas com 

água sanitária e sabão em pó. No mesmo relatório, foi informado que situação 

estrutural das celas se apresenta muito precária pois é visivelmente perceptível a 

deterioração das paredes, falta de pintura, mofos, vazamentos e fiação elétrica 

insegura. (MNPCT, 2015 c, p. 4-9).  

Após a visita, o MNPCT realizou recomendações a Direção da Penitenciária 

feminina da Sant’ana, ao Governador do Estado de São Paulo/SP, a Secretaria de 

Assuntos Penitenciários, ao Tribunal de Justiça de São Paulo e Ministério Público de 

São Paulo, solicitando o cumprimento do previsto na Constituição Federal e nas 

Regras de Bangkok. (MNPCT, 2015 c, p. 20-21). 

Embora a realização de medidas tenha sido exigida, acredita-se que muito 

não foi feito em face ao determinado, já que em agosto de 2017 a Pastoral Carcerária 

encaminhou um ofício solicitando medidas pelo Ministério Público do Estado de São 

Paulo após uma onda de suicídios e tentativas de suicídios na Penitenciária Feminina 

Sant’ana. Segundo a Pastoral, quatro presas teriam se suicidado no mês de julho e 

na primeira semana de agosto, sendo que em visita feita muitas reclamaram das 

torturas e ações violentas que estavam sofrendo. (PASTORAL CARCERÁRIA, 2017).  

A Penitenciária Feminina do Distrito Federal, que conta com ala para 

gestantes e lactantes, também recebeu a visita dos peritos do MNPCT em 10 de junho 

de 2015. A escolha se deu ante o elevado número de denúncias de violações de 

direitos humanos registradas no Disque 100. Foi informado que, rotineiramente, 

quando há indisciplina por parte da mulher presa, as agentes femininas chamam os 

agentes masculinos para que estes tomem providências e eles passam a agredir as 

presas. (MNPCT, a, 2015, p. 16). Quanto às presas provisórias, uma delas relatou que 

em razão da impossibilidade de se comunicar/telefonar para sua família, ela 

desconhece o paradeiro de sua filha. (MNPCT, 2015 a, p. 11).  

No capítulo que trata das mulheres grávidas e lactantes, ficou evidente que a 

penitenciária não possuía berçário e creche para abrigar os bebês e crianças, que no 

momento da visita era de 19 grávidas e 16 bebês. Um banheiro era destinado para 

todos. Não existia água potável na ala, e era necessário solicitar garrafas aos agentes 



 

 

penitenciários, que nem sempre executavam esta ação, obrigando os filhos e as mães 

a tomaram água do chuveiro. Ainda, foi relatado que os cuidados fundamentais na 

gestação e pós-parto estavam sendo praticamente ignorados no momento da visita, e 

que a alimentação e nutrição não eram condizentes com o necessário para atender 

as necessidades das crianças, sendo que elas não tinham conhecimento da mudança 

de cardápio exigida ante a gravidez e o período de lactação, fato que desrespeita a 

Regra 48 das Regras de Bangkok. (MNPCT, 2015 a, p. 17-19). 

 Foi informado que só naquele ano duas mulheres deram à luz dentro da 

penitenciária, em razão da demora da equipe de segurança em atender aos chamados 

das gestantes. Quando de visita à Ala onde estavam às presas provisórias os agentes 

se depararam com mulheres grávidas que ainda não haviam sido transferidas para a 

Ala das gestantes, e em contato com a Direção, foi informado que tal ação de 

transferência só se daria após a realização de teste de gravidez, mesmo que a 

gravidez fosse aparente. (MNPCT, 2015 a, p. 17-19). 

Em 25 de agosto de 2015 foi realizada uma nova visita. O objetivo era verificar 

se foram realizadas as adequações na Ala da Maternidade/Berçário, e ainda, 

conforme requerido em pedido de liminar da Ação Civil Pública 2015.01.1.068746-6 

ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil em desfavor do Governo do Distrito 

Federal, a qual foi integralmente concedida pelo MM. Juízo. (MNPCT, 2015 b, p. 2).  

Os peritos constataram que a ala foi reformada, foi realizada a pintura das 

paredes com alguns desenhos infantis, foi criado também um espaço com banheira e 

local para troca de fraldas dos bebês, mas a estrutura dos quartos continua a mesma, 

ou seja, são disponibilizados beliches de três andares e um berço dentro de cada um. 

Informaram que não havia escadas nos beliches, assim, mulheres que acabaram de 

dar à luz, principalmente aquelas que passaram por parto cesárea, não conseguem 

subir no beliche. Os bebês e crianças ainda não tinham brinquedos. As gestantes 

continuavam com beliches sem escadas, e não conseguiam subir. Outro caso que 

ocorreu foi de que agentes subtraíram o bebê, que acabara de completar seis meses 

de idade, dos braços de uma presa contra a sua vontade e à força, havendo 

descrições de que a interna recebeu golpes para obriga-la a soltar o bebê. (MNPCT, 

2015 b, p. 3-5). 

Em consulta realizada, foi possível constatar que no dia 23 de março de 2018 

foi expedido ofício e a Ação Civil Pública proposta em 2015 ainda estava tramitando 

na Quinta Vara da Fazendo Pública do Distrito Federal no Tribunal de Justiça do 



 

 

Distrito Federal e dos Territórios, sendo que foram requisitadas informações acerca 

da atual capacidade e lotação da ala das gestantes e dos bebês da Penitenciária 

Feminina do Distrito Federal; se há previsão de melhorias da ala; e se há previsão de 

construção de creche para crianças de 06 meses a 07 anos. (TJDFT, 2018).  

Assim, o que se observa é que uma parcela crescente de pessoas vem 

sofrendo desde sempre ante o escasso atendimento de demandas como higiene, 

saúde, lotação, estrutura, do sistema penitenciário, que deixa de ocorrer no âmbito 

das penitenciárias masculinas, e no campo das penitenciárias femininas. Embora o 

Estado demonstre que busca efetivar algumas medidas, o sistema não dá conta de 

realizar as previsões necessárias. O meio punitivo degradante e engolidor acaba 

levando consigo diversos brasileiros.   

 

 

2.2 O PESO DO JULGAMENTO MORAL E A DESIGUALDADE DAS SANÇÕES 

 

 

A aplicação de forma excessiva da prisão provisória que se dá muitas vezes 

sem análise das particularidades do caso, acaba promovendo uma violação de direitos 

humanos. 

Para Hannah Arendt, (1979, p. 134) os direitos humanos não são um dado, 

mas um construído, uma invenção humana, em constante processo de construção e 

reconstrução. Compõe um construído axiológico, fruto da nossa história, de nosso 

passado, de nosso presente, a partir de um espaço simbólico de luta e ação social.  

A definição de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados. 

Tendo em vista tal pluralidade, destaca-se a chamada concepção contemporânea de 

direitos humanos, que veio a ser introduzida com o advento da Declaração Universal 

de 1948 e reiterada pela Declaração de Direitos Humanos de Viena de 1993. 

Para Flavia Piovesan (2006, p.18), o conceito de direitos humanos é dotado 

de universalidade, pois possui extensão universal, pois basta possuir condição de 

pessoa para ser titular de direitos. Portanto, o ser humano é visto como um ser 

essencialmente moral com unicidade existencial e dignidade. 

As violações cometidas aos direitos humanos nem sempre recebem uma 

punição correta, e acabam sendo ignoradas pelos formadores de políticas e também 



 

 

pelos aplicadores da lei, além da violação, aprofunda a pobreza, retardando o 

desenvolvimento socioeconômico, abalando o Estado Democrático de Direito.  

O que se esquece é que os presos provisórios ficam à mercê, e podem perder 

seus empregos, suas residências, contrair e transmitir doenças, já que o ambiente do 

cárcere não possui condições de higiene e saúde que impeçam a proliferação de 

doenças, ainda, receber ofertas para a inserção no mundo do crime, e sofrer torturas, 

danos psicológicos e físicos que podem perdurar para o resto de suas vidas. De tal 

modo, todo o cuidado é pouco no momento de manter uma pessoa encarcerada, ainda 

mais, quando existem outros dependentes daquela pessoa, ou uma que nem 

conheceu o mundo ainda.  

Ana Gabriela Braga e Naila Ingrid Chaves Franklin (2015), analisaram 

acórdãos do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, notando uma diferença na 

abordagem da maternidade por parte dos magistrados do Estado. A pesquisa buscou 

compreender, a partir da análise de 80 julgados entre julho de 2011 até dezembro de 

2013 que versavam sobre pedidos de prisão domiciliar para presas grávidas e mães 

recentes, os discursos acerca da efetivação de direito e as representações sobre a 

mulher mãe que transgride a norma penal. (BRAGA; FRANKLIN, 2015, p. 350) 

Segundo o artigo, que reuniu nove temas acerca do assunto, a mulher rompe 

com os ideais de feminilidade que são esperados pela sociedade. Salientando ainda 

que foram analisados os casos envolvendo mulheres pobres, negras e jovens, que é 

a parcela mais vulnerável e mais presente no cárcere, conforme os dados do 

INFOPEN de 2014.  

Ainda, entendeu-se que a mulher que será mãe dentro do sistema 

penitenciário é vista de uma forma muito mais positiva que a mulher que foi presa e 

tem filhos do lado de fora, conforme trecho:   

 

O “vir a ser mãe”, [...] é muitas vezes tratado como possibilidade de salvação 
moral das mulheres. A maternidade é apresentada como promotora de 
adequação social da conduta da mulher e redenção do desvio selecionado. 
Por outro lado, mulheres com filhos pequenos, portanto maternidades que já 
estavam em exercício quando tiveram suas condutas selecionadas, diversas 
vezes são deslegitimadas a partir do rompimento da expectativa social do 
parâmetro (elitista e branco) da “boa mãe”, já que “ser mãe não a impediu de 
cometer o crime”. (BRAGA; FRANKLIN, 2015, p. 359). 

 

Para as autoras, o julgamento de mulher pelo sistema de justiça aciona uma 

dupla punição: a punem por violar a regra penal, mas sobretudo, pela ruptura com as 



 

 

expectativas sociais. Nesse cenário, a maternidade é vista como uma forma da mulher 

desviante se aproximar da normalidade, a partir de uma representação de 

maternidade ligada às condutas associadas ao “feminino”, como a preocupação com 

as crianças, e, portanto, distante da masculinidade atribuída ao mundo do crime. 

(BRAGA; FRANKLIN, 2015, p. 352).   

Braga e Franklin, 2015, p. 365, constataram que muitas vezes a necessidade 

da prova idônea prevista no art. 318 do CCP acaba sendo um empecilho para a 

concessão da prisão domiciliar. Grande parte das decisões denegatórias se justifica 

pelo fato de que a paciente mulher não trouxe aos autos prova idônea das alegações 

(seja da gravidez, da gravidez de risco ou da imprescindibilidade dos seus cuidados à 

criança). A certidão de nascimento não é o bastante, sendo necessária para os 

julgadores que seja demonstrado que a ausência da mãe teria deixado os filhos sem 

nenhum outro parente que lhes poderiam dispensar cuidados: além de que seria 

imprescindível que se demonstrasse, ainda, que a filha ou filho necessitaria de 

cuidados especiais, pois somente estes justificariam a concessão da prisão domiciliar.  

Apesar de já existir a previsão da prisão domiciliar para mulheres 

encarceradas que aguardam julgamento e que são mães de crianças menores de 12 

anos de idade, muitas vezes há um espaço para interpretação por parte dos 

responsáveis pela aplicação da lei, e assim, os direitos das mães acabam sendo 

concedidos conforme os critérios dos juízes. Os defensores necessitam provar e 

argumentar que as mães são “imprescindíveis” às crianças, o que pode sujeitar o 

processo a um julgamento moral por parte dos magistrados. 

O caso de Adriana Ancelmo, mulher do ex-governador do Estado do Rio de 

Janeiro, Sérgio Cabral, ilustra essa desigualdade presente no sistema. Adriana foi 

presa preventivamente em dezembro de 2016, e em março de 2017 teve sua detenção 

convertida em prisão domiciliar. O Ministério Público Federal impetrou mandado de 

segurança e o desembargador concedeu liminar que determinou que a ré voltasse 

para a prisão. Ainda, no mesmo ano, o STJ concedeu liminar em habeas corpus e 

Adriana voltou para sua residência. Em seguida, em novembro de 2017, o Tribunal 

Regional Federal da 2ª Região anulou decisão do juiz Marcelo Bretas, aceitando 

recurso do MPF, e determinou que Adriana ficasse em regime fechado. (CONJUR, 

2017).  

Em dezembro do ano passado, a defesa conseguiu decisão favorável do 

ministro Gilmar Mendes do STF, que entendeu que a ordem de manutenção da prisão 



 

 

em regime fechado foi descabida. Apesar do Ministro alegar no STF durante seu voto 

que “a condição econômica da ré não deveria ser questão desfavorável a concessão 

do benefício”, muito se debate sobre a prisão domiciliar da mesma. Enquanto ela foi 

condenada a 25 anos por lavagem de dinheiro e organização criminosa, viu seu 

pedido ser confirmado em março de 2018 no STJ, pois tem dois filhos, um de 11 e um 

de 14 anos, e o pais das crianças, ex-governador Sérgio Cabral, também se 

encontrava preso. (CONJUR, 2018). O questionamento fica quando se percebe que 

as condições socioeconômicas acabam favorecendo uma pessoa para impetrar 

diversos recursos. Realidade que deixa de ocorrer para a maioria, já que 30% das 

mulheres encontram-se privadas de sua liberdade sem sequer tendo uma 

condenação. (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 21-26)  

Adriana Ancelmo, após a concessão da prisão domiciliar, passou a residir em 

uma cobertura na Lagoa/RJ, avaliada em R$3 milhões de reais, conforme segue 

imagem de matéria publicada pelo GloboNews no G1, em 23/02/2018:  

 

Fonte: GLOBONEWS, 2018.  

 

Do outro lado, numa realidade muito mais cruel, em série de 4 episódios, em 

2015 foram realizadas “As Crônicas dos Presídios”, feito pelo programa “A Liga”, que 



 

 

foi exibido pela Rede Bandeirantes de Televisão de 2010 a 2017. Nas Crônicas, os 

apresentadores Altair Gonçalves e Mariana Muller Weickert, passaram um mês nas 

penitenciárias femininas e masculinas do Estado da Paraíba.  

A apresentadora acompanhou e entrevistou as mulheres encarceradas na 

Penitenciária Feminina Júlia Maranhão, e através das conversas e relatos, foi possível 

ter uma dimensão das nuances que a condição social-econômica podem gerar para 

um julgamento e encarceramento. O programa também acompanhou no segundo e 

terceiro episódios a realidade de gestantes, mães e 7 bebês no período do cárcere na 

Cela 15 da Penitenciária, em celas com paredes pintadas, que tentam dar um toque 

de lar e conforto nesse universo tão estigmatizado, conforme imagem:  

Fonte: A LIGA, 2015.  

 

O segundo episódio mostra o desespero de Joelma sendo separada de sua 

filha. Mãe solteira, com 4 filhos, enquadrada em tráfico de drogas, foi condenada a 8 

anos e 6 meses por estar com 11 gramas de maconha, e chegou grávida na 

penitenciária. Ficou 9 meses com a criança e seu maior medo era acabar sendo 

esquecida. Entregou sua menor aos cuidados da avó materna, que vivia a 250km de 

distância, aos prantos, e quanto tiveram o encontro após a separação a filha não a 

reconheceu, recusando-se a ir para os braços da mãe. Mãe e filha estavam 

despedaçadas. Num dos casos, a detenta Franciele, que aguarda a sentença e teve 

seu filho na penitenciária, relata as dificuldades. O bebê tem hidrocefalia, cianose e 

epilepsia, passou por 8 cirurgias, e precisa dos cuidados constantes da mãe, ela relata 



 

 

que a criança não senta, não pode chorar, e que quando passa mal, precisa que as 

companheiras de cela chamem a atenção das agentes penitenciárias. (A LIGA, 2015). 

A reportagem também mostrou os tratamentos utilizados como uma tentativa 

de coibir as detentas, como no primeiro episódio, o caso de Daniele, presa por praticar 

furto, que estava isolada no castigo dentro do castigo, conhecida como “chapa”, ou 

seja, solitária, uma cela em que a pessoa fica sozinha, sem colchão, sem televisão, 

apenas com as paredes brancas. (A LIGA, 2015). 

Fica nítida as falhas do sistema, que vão desde a superlotação, as condições 

precárias do ambiente, as presas que já cumpriram pena e que continuaram presas, 

mães sendo separadas de seus filhos, e a falta de igualdade no momento do 

cumprimento de medidas alternativas ao cárcere, a condenação e execução da pena. 

Ainda, foi possível constatar que as crianças inocentes são punidas muito além da 

privação da liberdade, pagam também com a saúde física e mental pelos crimes 

cometidos pelas suas mães, e ainda, pagam quando precisam ser separadas do 

cuidado materno.  

 

 

2.3 DO ENCARCERAMENTO EM MASSA APÓS A LEI DE TÓXICOS  

 

 

No livro “Prisioneiras”, (2017), do Doutor Dráuzio Varella, ele relata que ao 

questionar o motivo da prisão das mulheres, a maioria não entra em detalhes, 

respondendo o número do artigo do Código Penal ou da Legislação Esparsa em que 

foram enquadradas, como o 33 (tráfico), 35 (associação para o tráfico), 155 (furto), 

157 (assalto à mão armada), 121 (assassinato), 159 (sequestro), 171 (estelionato), 

evidenciado o grande número de presas pelo crime de tráfico. (VARELLA, 2017, p. 

30).  

Para Greco, (2011, p. 265-266), a prisão em massa das mulheres tem ocorrido 

quando elas se apaixonam por criminosos normalmente ligados ao tráfico de drogas. 

Essa união acaba levando as mulheres a também enveredarem na prática de ilícitos 

penais, tendo como consequência a sua privação de liberdade, juntamente com seu 

companheiro. Ele compreende que se trata do “amor bandido”. 

Apesar de o livro do autor ter sido escrito em 2011, a realidade de junho de 

2014 apresentada nos relatórios da INFOPEN Mulheres não é muito distinta, já que a 



 

 

maior parcela da população feminina presa naquele período também respondia pelos 

crimes da legislação especial que trata do tráfico de ilícitos. O relatório revela ainda 

que o encarceramento feminino obedece a padrões de criminalização muito distintos 

do que o do público masculino. Enquanto 26% dos crimes pelos quais os homens 

respondem estão relacionados ao tráfico, para as mulheres essa proporção alcança a 

ordem de 68%. (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 29). 

Em relatório publicado pelo INFOPEN com informações relativas ao período 

de janeiro a junho de 2016, foi apresentado que o número de mulheres privadas de 

liberdade naquele momento era de 42.355. Ainda, 62% dessas mulheres 

encarceradas estriam respondendo pelo crime de tráfico, enquanto esse número para 

homens era de 26%. (INFOPEN, 2016, p. 11-12, 43).  

O gráfico “O encarceramento de mulheres no Brasil e no mundo”, 2017, feito 

pelo Nexo Jornal utilizando os dados disponíveis pelo INFOPEN 2014, demonstra que 

o número de mulheres presas cresceu quase 500% em 14 anos, enquanto o de 

homens cresceu menos de 200% no mesmo período após a Lei nº 11.343/06 (Lei dos 

Tóxicos) entrar em vigor, conforme segue:  

 

 

Fonte: NEXO JORNAL, 2017.  



 

 

 

Segundo o INFOPEN Mulheres, é possível afirmar que, se o ritmo de 

crescimento da população prisional total no Brasil é acelerado e contrapõe as 

tendências mais recentes dos países que historicamente investiram em políticas de 

encarceramento em massa, quando se olha especificamente para a evolução da 

população de mulheres no sistema prisional esse movimento cada vez mais profundo 

de encarceramento é ainda mais contundente. Enquanto a taxa total de 

aprisionamento aumentou 119% entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento de 

mulheres aumentou 460% no período, saltando de 6,5 mulheres presas para cada 100 

mil mulheres em 2000 para 36,4 mulheres em 2014. (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 

10). 

Conforme “Infográfico Mulheres e Tráfico de Drogas: Uma Sentença Tripla”, 

(2015), publicado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania, apenas no Estado de 

São Paulo entre 2006 e 2012, o número de mulheres presas por tráfico de drogas 

aumentou quase 5 vezes. Alguns dos fatores comuns entre essas mulheres são: baixa 

escolaridade; únicas ou principais provedoras do lar e de auxílio aos filhos; ausência 

de antecedentes criminais; dificuldade de acesso a empregos formais, sendo que por 

esse motivo a atividade desempenhada acabava sendo de empregada em pequenas 

atividades do varejo do tráfico e do transporte nacional e internacional, conhecida 

como “mula”, que podem ser consideradas correios humanos.  

Outro dado apresentado é que quando o crime é tráfico de drogas, a punição 

é dada antes mesmo do julgamento e de forma mais gravosa do que em qualquer 

outro crime. Ainda, 48% da droga apreendida não estava na posse do acusado e 

foram os policiais envolvidos na prisão que estabeleceram o vínculo entre o 

entorpecente e a pessoa presa, sem que anteriormente à prisão houvesse qualquer 

investigação indicando esse vínculo. E 74% das prisões por tráfico de drogas em São 

Paulo contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram. (ITTC, 2015). 

Assim, sem a realização ou aplicação de políticas públicas e medidas alternativas, se 

pode prever que o número tende a aumentar.  

As “facilidades” da economia do tráfico somadas às posições vulneráveis que 

as mulheres geralmente ocupam no comércio de drogas contribuiu para a 

criminalização dessas mulheres, que em sua maioria, com baixíssimo grau de 

escolaridade, estão à margem do mercado formal de trabalho. A dinâmica do tráfico 

de drogas em contato com a política altamente repressiva do Estado contribui 



 

 

significativamente para o aumento do encarceramento feminino nos últimos anos. 

(BRAGA; FRANKLIN, 2015, p. 353) 

No trecho do artigo que fala sobre o tráfico de drogas e o papel da mulher 

nesse mercado, as autoras revelaram que os desembargadores compõem a teia 

punitivista, reforçando a ideia do tráfico como um crime que deve ser tratado de forma 

altamente repressiva, fazendo julgamentos altamente descolados da realidade social 

do tráfico de entorpecentes e das mulheres que nele se envolvem, sem se importar 

com o pedido de prisão domiciliar e com a estrutura familiar que  pode ser abalada 

ante a denegação do pedido. Os julgadores utilizaram a equiparação legal do tráfico 

de drogas como crime hediondo para atestar sua gravidade e justificar a negação da 

prisão domiciliar ou outros direitos de execução penal. (BRAGA; FRANKLIN, 2015, p. 

352-357).  

Há também a ideia de que uma mãe criminosa, principalmente aquela que 

pratica o comércio de drogas, pode ser uma ameaça à integridade moral de seus 

filhos, não podendo assim ser considerada digna de prestar a eles a educação 

necessária. Contudo, sabendo-se que o tráfico é um crime que não pressupõe 

violência, novamente aqui se tem um julgamento que vai além da conduta realmente 

perpetrada, não se está analisando o risco concreto da criança, mas a contaminação 

do ambiente e das relações pelo fantasma de determinadas drogas. 

Analisa-se, além disso, que várias mulheres que acabam sendo condenadas 

pelo art. 33 da Lei nº 11.343/06 (Lei dos Tóxicos) por adentrarem no sistema prisional 

com ilícitos, no momento das visitas e encontros com seus parceiros, que já se 

encontravam encarcerados. É o que mostrou já em maio de 2012 o relatório do Projeto 

Tecer Justiça: Presas e Presos Provisórios da Cidade de São Paulo, feito pelo ITTC 

e pela Pastoral Carcerária, que teve como objetivo o atendimento e a defesa técnica 

de presos(as) provisórios(as) recém-incluídos(as) no Centro de Detenção Provisória I 

de Pinheiros e na Penitenciária Feminina de Sant’Ana, no período de junho de 2010 

a dezembro de 2011.   

Foi constatado que é muito comum a situação de a mulher estar presa em 

flagrante por ter tentado entrar numa unidade prisional com drogas. Foram entrevistas 

656 mulheres na Penitenciária Feminina de Sant’Ana, e 4% delas revelou que foram 

presas em uma delegacia ou em uma unidade prisional. As mulheres que foram 

presas durante revista na penitenciária portavam a droga para levá-la ao companheiro 

preso. A maioria delas disse que o marido estava sendo ameaçado por presos da 



 

 

unidade e, caso a esposa não levasse a droga, ele seria morto. Nesses casos, as 

mulheres são presas como traficantes, e apenas as agentes envolvidas no flagrante 

testemunharam o caso. Durante o processo, não há evidências de nenhum tipo de 

investigação acerca da alegação das mulheres, de que elas teriam sido obrigadas a 

levar a droga. (ITTC; Pastoral Carcerária, 2012, p. 80).  

Embora o indulto do HC 118.533 proferido pelo Supremo Tribunal Federal em 

meados de 2016, que considera que o tráfico privilegiado, aquele praticado por 

mulheres primárias que não pertencem a “organizações criminosas”, não ter caráter 

hediondo, há uma resistência dos juízes em aplicá-lo, com base na suposta hediondez 

do crime.  Assim, não só as previsões legais e extralegais já existentes, como indulto 

e a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, deveriam ser 

mais facilmente aplicáveis, possibilitando dessa forma a obtenção do direito de sair 

do cárcere por meio da progressão de regime ou livramento condicional mais cedo.  

O que ocorre é que muitas vezes o comércio de entorpecentes ilícitos 

apresenta-se para as mulheres como uma possibilidade de geração ou 

complementação de renda, que permite conciliar a venda ou transporte com outras 

atividades, como cuidado com filhos e com a casa. Os julgadores precisam considerar 

a ausência de violência ou grave ameaça como fator que prepondera sobre a 

gravidade abstrata do delito para a tomada de decisão, e assim, priorizar a liberdade 

provisória para mulheres, já que muitas delas funcionam apenas como “correios 

humanos”, transportando pequenas quantidades de drogas.  

Assim, apresentados os números que revelam o grande encarceramento 

feminino recente, bem como as violações cometidas no sistema penitenciário e o 

descaso com essa parcela, o que se evidencia é que muitas mulheres se encontram 

sem a possibilidade de cumprir penas alternativas, sem condenação, ou até mesmo 

sem amparo familiar, esquecidas por um sistema racista, machista e elitista.  

Portanto, no próximo capítulo será tratada a decisão do STF sobre o HC 

Coletivo 143.641/SP, e como ele pode auxiliar na diminuição significativa no número 

de prisões preventivas, já que a maioria das mulheres presas no Brasil é acusada da 

prática de tráfico ou de outros crimes previstos na lei de drogas. 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 3 – A DECISÃO DO STF SOBRE O HC COLETIVO 143.641  

 

 

Cappelletti e Garth, (1988, p. 3) entendem que a definição da expressão 

“acesso à Justiça” serve para determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico, 

uma delas é a de ser o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos 

e/ou resolver litígios sob os auspícios do Estado que, primeiro deve ser realmente 

acessível a todos; a outra, é de que ele deve produzir resultados que sejam individual 

e socialmente justos.  

É considerado como o órgão máximo do Poder Judiciário brasileiro o STF, e 

a ele compete, precipuamente, a guarda da Constituição, sendo assim, uma de suas 

funções é julgar pedido de habeas corpus de qualquer cidadão brasileiro, 

possibilitando a reivindicação de direitos, conforme prevê o art. da CF: 

 

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da 
Constituição, cabendo-lhe: 
I - processar e julgar, originariamente: 
d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas 
alíneas anteriores; 
i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator 
ou o paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos 
diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime 
sujeito à mesma jurisdição em uma única instância. (BRASIL, 1988).  

 

O Habeas Corpus é um dos remédios constitucionais que se encontram no rol 

do art. 5º da Constituição Federal. Previsto no art. 5º, LXVIII, entende-se que ele será 

concedido sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou 

coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. (BRASIL, 

1988). 

Embora o Brasil tenha as garantias previstas apontadas no primeiro capítulo, 

a falta de cumprimento de tais direitos e necessidades tornou a realidade tão dura 

para as mulheres mães e gestantes encarceradas, que fez com que fosse necessária 

a impetração do Habeas Corpus coletivo, com pedido de medida liminar, em favor de 

todas as mulheres submetidas à prisão cautelar no sistema penitenciário nacional, 

que se encontravam na condição de gestantes, de puérperas ou de mães com 

crianças com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das próprias crianças.  

O que se busca analisar no terceiro capítulo são os motivos que levaram a 

impetração do HC coletivo, bem como, qual era o objetivo que visava ser alcançado, 



 

 

avaliando ainda as manifestações das partes durante o procedimento. Ainda, os 

motivos que levaram ao voto favorável ao HC, com a apresentação de acórdãos 

votados pelo STJ e pelo STF no decorrer dos anos a respeito do assunto, bem como, 

apresentando as legislações, tratados e determinados que oportunizaram esse 

parecer.  

Por fim, busca-se relatar algumas das mudanças advindas desse parecer 

favorável por parte do STF, e também, se tais mudanças poderão ser a chave para a 

solução da precariedade do sistema prisional, ou se ainda existem muitas 

modificações a serem feitas para que o objetivo do HC seja alcançado.  

 

  

3.1 DA INTERPOSIÇÃO E DECISÃO SOBRE O HC 143.641 

 
3.1.1 Interposição e Relatório  

 

 

O HC coletivo foi protocolado em 09/05/2017, tendo como impetrante a 

Defensoria Pública da União, como advogado o Defensor Público-Geral Federal, e 

como assistentes todos os membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos 

– CADHU, Eloisa Machado de Almeida, Hilem Estefania, Nathalie Fragoso e Silva 

Ferro, Andre Ferreira e Bruna Soares Angotti Batista de Andrade. Atuaram como 

coautores os Juízes e Juízas das Varas Criminais Estaduais, os Tribunais dos Estados 

e do Distrito Federal, os Juízes e Juízas Federais com competência criminal, os 

Tribunais Regionais Federais e o Superior Tribunal de Justiça. Atuaram como amicus 

curiae cerca de 22 Defensorias Públicas de Estados do país, e ainda, o Instituto 

Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM, o ITTC, o Instituto Alana, e o Instituto de 

Defesa do Direito de Defesa – Márcio Thomaz Bastos (IDDD), bem como a Pastoral 

Carcerária e a Associação Brasileira de Saúde Coletiva (ABRASCO).  

Segundo relatório da decisão, feito pelo Ministro Ricardo Lewandwoski, para 

os autores a prisão preventiva, ao confinar mulheres grávidas, em estabelecimentos 

prisionais precários, subtraindo-lhes o acesso a programas de saúde pré-natal, 

assistência regular na gestação e no pós-parto, e ainda privando as crianças de 

condições adequadas ao seu desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel 



 

 

e degradante, alegando ainda que a política criminal responsável pelo expressivo 

encarceramento feminino é discriminatória e seletiva. (BRASIL, 2018, p. 4).   

 Um dos pontos levantados pelos impetrantes é o de que embora a Lei 

13.257/2016 tenha modificado o CPP no seu art. 318, inserindo os incisos IV e V, que 

possibilitam a substituição da prisão preventiva por prisão domiciliar para gestantes e 

mães de crianças de até 12 anos de idade incompletos, o Poder Judiciário, que se viu 

provocado a decidir sobre essa substituição, indefere pedidos relativos a substituição, 

conforme já demonstrado no presente estudo. A razões para o indeferimento estariam 

relacionadas à gravidade do delito praticado e também à necessidade de prova da 

inadequação do ambiente carcerário no caso concreto. (BRASIL, 2018, p. 5).  

Os autores buscaram demonstrar como se faz necessário reconhecer a 

condição especial da mulher no cárcere, alegando que a dificuldade de obter atenção 

correta no pré-natal já rendeu ao Brasil uma condenação pelo Comitê para a 

Eliminação da Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (caso Alyne da 

Silva Pimentel versus Brasil)86, e quando a gestante é mantida no sistema prisional, 

os direitos não só da mulher, mas também dos seus dependentes, são atingidos e 

feridos em níveis dramáticos.  

Além do caso de Alyne versus Brasil, outros caso também graves foram 

apresentados nos autos, como aqueles já apresentados no capítulo dois, que tornam 

vulneráveis seus direitos constitucionais, convencionais e legais, infringindo dessa 

forma o direito à proteção integral da criança. Assim, entende-se que embora não seja 

um direito subjetivo da gestante e da mãe a substituição da prisão preventiva pela 

                                                           
86 O caso de Alyne da Silva Pimentel versus Brasil ocorreu em 2002, quando Alyne, grávida de seis 
meses, buscou assistência na rede de saúde pública do Estado do Rio de Janeiro. Com náuseas e 
fortes dores abdominais foi medicada com analgésicos e encaminhada para casa. O feto acabou 
falecendo, sendo determinada apenas após horas uma cirurgia para retirada dos restos da placenta. 
Os médicos decidiram encaminhá-la para outro hospital, e lá, após ter de ficar novamente horas no 
corredor, acabou falecendo em decorrência de uma hemorragia. Apresentado o caso à Convenção 
para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as Mulheres (CEDAW), órgão ligado 
à ONU, em 2011 o Estado brasileiro foi condenado a indenizar a família de Alyne, e ainda, adotar 
recomendações no serviço público de saúde, para melhorias no atendimento de gestantes, por não 
cumprir seu papel de prestar o atendimento médico adequado desde o início das complicações na 
gravidez da jovem. As sete recomendações para o Brasil foram: i. assegurar o direito da mulher à 
maternidade saudável e o acesso de todas as mulheres a serviços adequados de emergência 
obstétrica; ii. realizar treinamento adequado de profissionais de saúde, especialmente sobre direito à 
saúde reprodutiva das mulheres; iii. reduzir as mortes maternas evitáveis, por meio da implementação 
do Pacto Nacional para a Redução da Mortalidade Materna e da instituição de comitês de mortalidade 
materna; iv. assegurar o acesso a remédios efetivos nos casos de violação dos direitos reprodutivos 
das mulheres e prover treinamento adequado para os profissionais do Poder Judiciário e operadores 
do direito; v. assegurar que os serviços privados de saúde sigam padrões nacionais e internacionais 
sobre saúde reprodutiva; vi. assegurar que sanções sejam impostas para profissionais de saúde que 
violem os direitos reprodutivos das mulheres. (CEDAW, s/a). 



 

 

domiciliar, existem outros direitos que estão sendo desrespeitados. Portanto, é o 

direito de punir que deve ser mitigado, e não o direito à vida, à integridade e à liberdade 

individual.  

Portanto, pretendia: a) a solicitação de informações a todos os órgãos do 

Poder Judiciário sobre as prisões preventivas de mulheres que ostentem a condição 

de gestantes, puérperas ou mães com filhos de até 12 anos de idade sob sua 

responsabilidade; b) concessão da ordem e a revogação da prisão preventiva 

decretada contra todas as gestantes e mulheres com filhos de até 12 anos de idade 

como medida de extrema urgência, pela preservação da vida e da integridade física 

das mulheres e das crianças; ou c) alternativamente, a concessão da ordem para 

substituir a prisão preventiva decretada contra todas as gestantes e mulheres com 

filhos de até 12 anos de idade pela prisão domiciliar. 

A Procuradoria-Geral da República opinou pelo não conhecimento do HC 

coletivo, por considerá-lo incabível, ante a impossibilidade de concessão de ordem 

genérica, sem individualização do seu beneficiário, e sem a expedição do salvo-

conduto, entendendo que não cabe o julgamento do feito ao STF, ante a falta de 

identificação, e que a maternidade não pode se uma garantia contra a prisão. 

(BRASIL, 2018, p. 8).   

A Defensoria Pública do Estado do Ceará, por sua vez, juntou documentos 

para identificar as presas provisórias que são mães e encontram-se no superlotado 

Instituto Penal Feminino Desembargadora Auri Moura Costa, alegando ainda que o 

prisma individualista do remédio constitucional deve ser superado, já que o 

acolhimento oportuniza a economia e amplia o espectro de abrangência de tal 

instrumento, evitando assim a multiplicação de processos semelhantes. Quanto a 

alegação de não cabimento no STF, citou exemplos de mais de um HC que tramita 

no STF sem identificação de pacientes, como o 118.536 MC/SP e o 119.753/SP, que 

se refere a coletividade de pessoas presas em regime inadequado no CPD de Osasco, 

e não teve seu andamento interrompido ou suspenso. (BRASIL, 2018, p. 9-10).    

Importante frisar que em acórdãos proferidos pelo STJ tratando do assunto, 

mesmo quando estavam identificadas as presas preventivas, a Corte exigiu o 

cumprimento de outros requisitos, além do previsto no art. 318 do CPP, como são os 

casos dos HC 399.760 e 397.498. Em ambos os casos, as pacientes foram presas 

pela prática de delitos encontrados no rol da Lei n. 11.343/06, que instituiu o Sistema 



 

 

Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas – Sisnad, equiparando-se assim, a crime 

hediondo.  

No primeiro caso, Pamela, que ostentava primariedade e bons antecedentes, 

possuindo ainda residência fixa, sendo mãe de três filhos menores, viu seu pedido de 

HC ser negado. Colaciona-se:   

 

HABEAS CORPUS Nº 399.760 - SP (2017/0111630-1). RELATORA: 
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. IMPETRANTE: GILSON 
PEREIRA JUNIOR E OUTRO ADVOGADO: GILSON PEREIRA JUNIOR - 
SP362189 IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO 
PAULO PACIENTE: PAMELA FERREIRA QUINTANILHA (PRESO) 
DECISÃO. Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em 
favor de PAMELA FERREIRA QUINTANILHA, apontando-se como 
autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (Habeas 
Corpus n.º 2044428-43.2017.8.26.0000). Consta dos autos que a paciente foi 
presa em flagrante delito, no dia 4.3.2017, pela prática, em tese, dos delitos 
previstos nos artigos 33 e 35, ambos da Lei n. 11.343/06 [...] a prisão em 
flagrante da paciente foi convertida em prisão preventiva. Nesse toada, a 
defesa formulou pedido de liberdade ou de prisão domiciliar, que foram 
indeferidas em decisum. [...]. Inconformada, a defesa impetrou prévio 
mandamus na Corte de origem, sendo a ordem denegada [...]. (Grifo nosso). 
(BRASIL, 2017 a). 
 

Em sua decisão a Ministra alegou que o preceito legal previsto no art. 318, V, 

do CPP, não comporta interpretação meramente literal, mas teleológica. Assim, o 

artigo viabiliza a prisão domiciliar à vista de nova ponderação (do sopesamento dos 

valores atinentes ao amparo da criança (ou necessitado) e aos riscos decorrentes da 

cessação da clausura), não como decorrência automática de fato objetivo (a 

maternidade de criança com menos de 12 anos de idade, ou a existência de pessoa 

menor de 6 anos de idade ou com deficiência que se beneficie com os cuidados da 

pessoa presa). Continuando, entendeu que a utilização do verbo “poder” ao invés de 

“dever”, tem o significado de que cabe ao magistrado a análise de cada caso 

específico para identificar a conveniência e razoabilidade da substituição do local da 

custódia processual, se em estabelecimento prisional ou no domicílio. Ainda, ao 

acusado de crime grave (concretamente considerado e que por suas especificidades 

revela periculosidade) exige-se maior rigor na concessão da forma domiciliar da prisão 

que ao preso para o qual se imputa infração leve, o mesmo ocorrendo quando as 

condições para a fuga são maiores ou a interferência na instrução processual é mais 

incisiva e atinge parcela relevante da prova. 

Dessa forma, em seu entendimento:  

 



 

 

[...] Embora para a condenada basta ter filho menor ou deficiente (físico 
ou mental) à ré impõe-se a imprescindibilidade de seus cuidados para pessoa 
com menos de 6 anos de idade ou com a deficiência, ou prole com menos de 
12 anos de idade. Dentro desse espírito restritivo é que deve o artigo 318 ser 
interpretado. Por isso o só afastamento, que o encarceramento da mãe 
proporciona ao filho, não justifica a prisão domiciliar cautelar. E, no caso 
em concreto, a prova do grau de desamparo dos filhos (que sequer estão 
na fase de amamentação com leite materno) não é suficiente para justificar 
o risco da prisão domiciliar de pessoa a quem se atribui os delitos de tráfico 
de entorpecente e de associação para o tráfico voltados ao ingresso de droga 
em estabelecimento prisional. Repita-se, não há suficiente prova da 
imprescindibilidade dos cuidados materno (a filha mais nova tem 06 
anos de idade e a medicação que toma é um comprimido por dia, via 
oral) e o desamparo afetivo que o encarceramento da mãe proporciona aos 
filhos não justifica, isoladamente, a prisão domiciliar cautelar. Isso porque a 
exigência de que a presa seja imprescindível aos cuidados de criança é mais 
que o natural prejuízo decorrente do afastar pessoas que se querem bem. 
Ante o exposto, denega-se o habeas corpus". (fls. 48/51). [...]. Ante o exposto, 
indefiro a liminar. [...]. (Grifo nosso). (BRASIL, 2017 a). 
 

No caso de Daniela, no HC de nº 397.498, a paciente comprovou que na 

época da prisão possuía um filho de 3 anos, que era seu dependente, e teve seu 

pedido de conversão da prisão preventiva em prisão domiciliar aceito pelo Ministro do 

caso, conforme segue:  

 

HABEAS CORPUS Nº 397.498 - AL (2017/0094038-4) RELATOR : 
MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ IMPETRANTE : JOSE LEONARDO 
GALVAO DOS SANTOS ADVOGADO : JOSÉ LEONARDO GALVÃO DOS 
SANTOS - AL013821 IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
DE ALAGOAS PACIENTE : DANIELA FLORENTINO DA SILVA (PRESO) [...] 
foi decretada a prisão preventiva da paciente (juntamente com outros 29 
investigados), no bojo de operação deflagrada para desmantelar organização 
criminosa, associada para a prática de tráfico de drogas [...]. Acrescenta que 
a acusada ostenta bons antecedentes, possui residência fixa e é mãe de 
uma criança de 3 anos de idade, que dela depende. Assevera que não se 
extraiu das interceptações telefônicas nenhuma "conversa relevante 
suficiente à demonstrar a participação efetiva e de forma clara que seria 
estaria a Paciente relacionada a atividades criminosas" (fl. 8). Salienta que 
não foi encontrado nenhum objeto ilícito, ou "instrumentos frutos de infrações 
penais", na busca realizada na casa da investigada [...] Requer, liminarmente 
e no mérito, seja revogada a prisão preventiva. [...]. Decido. [...] o uso do 
verbo "poderá", no caput do art. 318 do Código de Processo Penal, não 
deve ser interpretado com a semântica que lhe dão certos setores da 
doutrina, para os quais seria "dever" do juiz determinar o cumprimento 
da prisão preventiva em prisão domiciliar ante a verificação das 
condições objetivas previstas em lei. [...]. Entendo que, no caso ora 
examinado, a substituição da custódia preventiva se justifica. Isso porque não 
há notícias de eventual existência de antecedentes ou de reiteração 
criminosa por parte da paciente. Ademais, o decreto não delimitou qual teria 
sido especificamente a conduta perpetrada pela acusada, não havendo 
indicativos, ao menos nesta fase processual, de que ela seja uma pessoa 
danosa ao convívio social ou de que tenha comportamento violento. Por fim, 
mas não menos importante, cuida-se de pessoa que comprovou possuir uma 
filha menor de 3 anos de idade. Atento a essas peculiaridades, reputo cabível 
e suficiente, neste preliminar exame da pretensão, substituir a custódia 



 

 

preventiva da paciente por prisão domiciliar. [...]. À vista do exposto, defiro a 
liminar. (Grifo nosso). (BRASIL, 2017 b).  

 

Em seguida, após expostos os casos de decisões de HC anteriores, a 

Defensoria Púbica da União ingressou no feito sustentando a possibilidade da 

impetração do HC coletivo, informando ainda que anteriormente a Procuradoria-Geral 

da União ofertou parecer pelo conhecimento do HC coletivo de nº 118.536, e que 

embora seja indiscutível que algumas situações tuteláveis dependam de análises 

individuais, em outras os conflitos podem ser resolvidos coletivamente. Ainda, que 

muitas vezes a mulher acaba presa de forma cautelar, e ao final, acaba sendo 

condenada à pena restritiva de direito, que não reverte os danos sofridos pela genitora 

e seu filho. (BRASIL, 2018, p. 11). 

O relatório feito dos autos foi conciso, apresentou os motivos que levaram e 

impetração do remédio constitucional, informou ainda que no decorrer da análise foi 

determinada a expedição de ofícios ao DEPEN, para que informasse o número de 

mulheres mães de crianças e gestantes que se encontravam presas preventivamente, 

quais unidades prisionais contavam com escolta para a garantia de cuidados pré-

natais, assistência médica adequada, berçários e creches, e quais estavam 

funcionando com número de presas superior à sua capacidade. Ainda, buscou 

abranger algumas manifestações de amicus curiae, momento em que foram 

levantadas questões acerca da legitimidade do STF para julgar o feito, sobre a 

possibilidade de cabimento de HC coletivo e em relação ao cumprimento do previsto 

no art. 318, IV e V, do CPP.  

 

 

3.1.2 Decisão  

 

 

Para Ricardo Lewandowski, a ação coletiva emerge como sendo talvez a 

única solução viável para garantir o efetivo acessos destes à Justiça, em especial dos 

grupos mais vulneráveis do ponto de vista e econômico, já que visa a salvaguardar a 

liberdade. Para o relator, na sociedade contemporânea, as lesões a direitos, cada vez 

mais, assumem um caráter coletivo, sendo conveniente disponibilizar-se um remédio 

expedito e efetivo para a proteção dos segmentos por elas atingidos. (BRASIL, 2018, 

p. 1-2). 



 

 

Dessa forma, é possível entender que muitas vezes os grupos mais 

vulneráveis não conseguem acompanhar o processo de formação de demandas, e 

dessa forma, deixam de exercer direitos ante a dificuldade de acesso à Justiça, seja 

por não conhecê-los, ou por não ter condições de realizá-los.  

O Ministro citou um julgamento da Suprema Corte argentina, que assim como 

no Brasil, não vislumbra de forma constitucional o HC coletivo, mas que, mesmo com 

a omissão legislativa, optou por julgar de forma favorável uma demanda relativa ao 

direito de pessoas presas que se encontram em condições incompatíveis com o 

previsto em lei, levando em consideração as Regras Mínimas das Nações Unidas para 

o Tratamento de Presos. Tal citação pode ser considerada uma forma de 

transconstitucionalismo.  

Para Marcelo Neves, o transconstitucionalismo é o entrelaçamento de ordens 

jurídicas diversas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e 

supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional. Ou seja, 

problemas de direitos fundamentais e limitação de poder que são discutidos ao 

mesmo tempo por tribunais de ordens diversas. Para o autor, a experiência latino-

americana é rica de problemas jurídico-constitucionais decorrentes do entrelaçamento 

entre ordens normativas nativas e ordens constitucionais dos Estados, especialmente 

no que concerne aos direitos fundamentais. (NEVES, 2014, p. 10). 

Neves entende também que na experiência brasileira mais recente, o 

transconstitucionalismo com outras ordens jurídicas estatais tem-se desenvolvido 

sensivelmente no âmbito do Supremo Tribunal Federal. Em decisões de grande 

relevância em matéria de direitos fundamentais, a invocação da jurisprudência 

constitucional estrangeira não se apresenta apenas nos votos singulares dos 

ministros, mas se expressa nas Ementas dos Acórdãos. (NEVES, 2014, p. 6).  

Seguindo na decisão do Ministro, em relação ao Brasil, apresentou o art. 654, 

§2º, do CPP, que trata da competência da expedição de ofício de HC pelos juízes e 

os tribunais, o que demonstra a flexibilidade do remédio constitucional, e o art. 580 do 

CPP, artigo que viabiliza aos demais réus o aproveitamento de recurso interposto por 

um deles no caso de concurso de agentes. Ainda, mencionou que a impetração 

coletiva vem sendo provida em outras instâncias, como o HC 1080118354-9, do 

Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, e no HC 207.720/SP e 

142.513/ES, ambos do STJ. (BRASIL, 2018, p. 3-4). 



 

 

O caso do 142.513/ES merece destaque, pois foi um HC coletivo que se 

estendeu a todos que se encontravam presos em contêineres. Assim, substitui-se a 

prisão em contêiner por prisão domiciliar, com extensão à homens e mulheres. Para 

tanto, colaciona-se: 

Prisão (preventiva). Cumprimento (em contêiner). Ilegalidade (manifesta). 
Princípios e normas (constitucionais e infraconstitucionais). 1. Se se usa 
contêiner como cela, trata-se de uso inadequado, inadequado e ilegítimo, 
inadequado e ilegal. Caso de manifesta ilegalidade. 2. Não se admitem, entre 
outras penas, penas cruéis a prisão cautelar mais não é do que a execução 
antecipada de pena (Cód. Penal, art. 42). 3. Entre as normas e os princípios 
do ordenamento jurídico brasileiro, estão: dignidade da pessoa humana, 
prisão somente com previsão legal, respeito à integridade física e moral 
dos presos, presunção de inocência, relaxamento de prisão ilegal, 
execução visando à harmônica integração social do condenado e do 
internado. 4. Caso, pois, de prisão inadequada e desonrante; desumana 
também. 5. Não se combate a violência do crime com a violência da 
prisão. 6. Habeas corpus deferido, substituindo-se a prisão em 
contêiner por prisão domiciliar, com extensão a tantos quantos - homens 
e mulheres - estejam presos nas mesmas condições. (Grifo nosso). (BRASIL, 
2010).  

 

Quanto às manifestações contrárias da Procuradoria-Geral da República, o 

Ministro entendeu que não vinga as alegações de que as pacientes são 

indeterminadas e indetermináveis, pois o DEPEN e outras autoridades estaduais 

fizeram a apresentação de listas contendo nomes de presas preventivamente, e em 

face dessa listagem, é possível discernir direitos individuais homogêneos. (BRASIL, 

2018, p. 5).  

Ele também entendeu que o Supremo Tribunal Federal deve assumir a 

responsabilidade que tem com relação aos mais de 100 milhões de processos em 

tramitação no Poder Judiciário, a cargo de aproximadamente 16 mil juízes. Por 

considerar que o sistema prisional se encontra em um estado de coisas 

inconstitucional, que foi definindo pela Corte Constitucional da Colombiana, e segundo 

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, 2015, a.p, ocorre quando verifica-se a 

existência de um quadro de violação generalizada e sistêmica de direitos 

fundamentais, que são causados pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente 

das autoridades públicas em modificar a conjuntura, de modo que apenas 

transformações estruturais da atuação do Poder Público e a atuação de uma 

pluralidade de autoridades podem alterar a situação inconstitucional. 

E ainda, em razão das diversas interpretações dadas ao previsto no art. 318, 

IV e V, do CPP, como o HC 414.674, no STJ, em razão da relevância constitucional 



 

 

da matéria, ficou claro que a competência para o julgamento deve ser do STF. (STF, 

2018, p. 6).  

O HC 414.674 foi impetrado em face da paciente Claudia Conceição de 

Santana, presa em flagrante pela prática do delito do art. 155, § 4º, do CP, por ter 

subtraído dois bilhetes de metrô e um crachá funcional. Quando informado que estava 

grávida e era mãe de um menor de 12 anos, teve seu pedido de prisão domiciliar 

negado. Conforme segue: 

 

HABEAS CORPUS Nº 414.674 - SP (2017/0222336-7) RELATOR: 
MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO. IMPETRANTE: 
DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO. ADVOGADO: 
VERONICA DOS SANTOS SIONTI – SP/266878 IMPETRADO: TRIBUNAL 
DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO. PACIENTE: CLAUDIA 
CONCEICAO DE SANTANA (PRESO). DECISÃO. [...] paciente foi presa 
em flagrante por infração do art. 155, § 4º, do Código Penal, por ter 
subtraído dois bilhetes de metrô e um crachá funcional de uma 
empregada da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM). A 
segregação foi, posteriormente, convertida em preventiva. Inconformada, a 
Defensoria Pública impetrou habeas corpus na origem, que foi julgado com a 
seguinte ementa (e-STJ fl. 59): "Habeas Corpus". Furto qualificado. Pedido 
de revogação da custódia e substituição por prisão domiciliar indeferido com 
lastro em decisão fundamentada, nada infirmando a segregação. Inteligência 
dos artigos 312 e 313, incisos I e II, do Código de Processo Penal. 
Necessidade de manutenção da ordem pública, algo não alcançado pelas 
singelas medidas cautelares previstas no artigo 319 do mesmo Estatuto 
Processual. Existência de filhos menores que não enseja automática 
prisão domiciliar, na hipótese nitidamente colidente com as peculiaridades 
do caso, prevalecendo o interesse da sociedade sobre o individual. 
Constrangimento ilegal não verificado de plano. Ordem denegada 
liminarmente, dispensadas informações da autoridade apontada como 
coatora. No presente writ, postula-se a soltura ou a concessão de prisão 
domiciliar à paciente que, segundo se alega, está grávida, doente e é 
mãe de um menino de 12 anos de idade. Aduz a Defensoria que "apenas 
mencionar que a paciente é reincidente e afirmar, a partir de um exercício de 
futurologia, que ele irá reiterar práticas delitivas não pode ser suficiente para 
lastrear a prisão cautelar" (e-STJ fl. 5). Requer a liberdade provisória ou, ao 
menos, a prisão domiciliar. É, em síntese, o relatório. A liminar em habeas 
corpus, bem como em recurso ordinário em habeas corpus, não possui 
previsão legal, tratando-se de criação jurisprudencial que visa a minorar os 
efeitos de eventual ilegalidade que se revele de pronto. Em juízo de 
cognição sumária, não visualizo manifesta ilegalidade no ato ora 
impugnado a justificar o deferimento da medida de urgência, mormente 
porque, conforme consta do acórdão, não ficou comprovada a gravidez 
e a maternidade da paciente de filho menor de 12 anos. [...]. (BRASIL, 
2017 b).  

 

Superada a questão do conhecimento do HC, o relator passou à análise do 

mérito da impetração. Afirmou que é preciso avaliar se as mulheres estão 

efetivamente sujeitas a situações degradantes na prisão, em especial privadas de 

cuidados médicos e pré-natal e pós-parto, bem como se as crianças estão ressentindo 



 

 

da falta de berçários e creches. Para tanto, a resposta é afirmativa, como se deflui do 

julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 MC/DF, na 

qual os fatos do HC foram anteriormente abordados. (BRASIL, 2018, p. 7). 

 Como mencionado no acórdão, há uma falha que agrava a “cultura do 

encarceramento”, que se revela pela imposição exagerada de prisões provisórias a 

mulheres pobres e vulneráveis, conforme os dados do INFOPEN já demonstram, ante 

a intepretação equivocada daquilo previsto na legislação, e o caráter de estado 

punitivista ainda vigente.  

Ainda, quanto ao encarceramento promovido por crimes relacionados ao 

tráfico de drogas, o Ministro entende que na grande maioria dos casos, não envolvem 

violência nem grave ameaça a pessoas, e cuja repressão recai, não raro, sobre a 

parcela mais vulnerável da população, em especial sobre os pequenos traficantes, 

quase sempre mulheres. Nesses casos, quase sempre, a prisão preventiva se mostra 

desnecessária, já que a prisão domiciliar prevista no art. 318 do CPP, pode, com a 

devida fiscalização, impedir a reiteração criminosa. (BRASIL, 2018, p. 11).  

Para o relator, o Brasil ostenta com honra o lugar de destaque que ocupou 

nos últimos grandes eventos voltados à promoção do desenvolvimento social, que se 

voltam especialmente à tutela das mulheres e crianças em situação de maior 

vulnerabilidade, mas, não estaria fazendo mais do que concretizar o que está previsto 

na Constituição Federal, no rol do art. 5º. Do mesmo modo, busca respeitar as 

mudanças realizadas na LEP pela Lei 11.942/2009. No entanto, mesmo após anos 

em vigor, nenhuma das legislações citadas anteriormente vem sendo respeitadas 

pelas autoridades responsáveis pelo sistema prisional, já que segundo a inicial, os 

partos em solitárias, nos corredores, nas celas, ou nos pátios das prisões, sem 

nenhuma assistência médica ou com a parturiente algemada, a ausência de cuidado 

pré-natal – acarretando em transmissão de doenças evitáveis aos filhos, como a sífilis 

– a falta de escolta para levar as gestantes as consultas médicas, são ocorrências 

cotidianas no universo do sistema prisional feminino. (BRASIL, 2018, p. 14-15). 

Seguindo, o relator aduz que cabe ao Tribunal exercer função típica de 

racionalizar a concretização da ordem jurídico-penal de modo a amenizar o quadro de 

violações cometidas aos direitos humanos, na mesma linha do já decidido na Arguição 

de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 MC/DF.  

Sendo assim, o Tribunal deve atuar com base nos textos normativos que 

integram o patrimônio mundial de salvaguarda dos indivíduos colocados sob a 



 

 

custódia do Estado, tais como a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o Pacto 

Internacional de Direitos Civis e Políticos, a Convenção Americana de Direitos 

Humanos, os Princípios e Boas Práticas para a Proteção de Pessoas Privadas de 

Liberdade nas Américas, a Convenção das Nações Unidas contra Tortura e Outros 

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as Regras Mínimas 

para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).  

Citou a Repercussão Geral de nº 423, por meio do julgamento 641.320/RS, 

onde foi decidido que a falta de estabelecimento penal adequado não autoriza a 

manutenção do condenado em regime prisional mais gravoso. (BRASIL, 2018, p. 20). 

Conforme segue:  

 

Decisão: [...] O Tribunal, apreciando o tema 423 da repercussão geral, fixou 
tese nos seguintes termos: a) a falta de estabelecimento penal adequado não 
autoriza a manutenção do condenado em regime prisional mais gravoso; b) 
os juízes da execução penal poderão avaliar os estabelecimentos destinados 
aos regimes semiaberto e aberto, para qualificação como adequados a tais 
regimes. São aceitáveis estabelecimentos que não se qualifiquem como 
“colônia agrícola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou 
estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, §1º, alíneas “b” e “c”); c) 
havendo déficit de vagas, deverá determinar-se: (i) a saída antecipada de 
sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente 
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisão 
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito 
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam 
estruturadas as medidas alternativas propostas, poderá ser deferida a prisão 
domiciliar ao sentenciado. (BRASIL, 2016).     
 

No voto ainda foram apresentadas algumas Regras de Bangkok, utilizadas 

em jurisprudências pelo STF, que deveriam merecer especial atenção e aplicação:  

 

6.23.1. Nos estabelecimentos penitenciários para mulheres devem existir 
instalações especiais para o tratamento das reclusas grávidas, das que 
tenham acabado de dar à luz e das convalescentes. Desde que seja possível, 
devem ser tomadas medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. 
Se a criança nascer num estabelecimento penitenciário, tal fato não deve 
constar do respectivo registro de nascimento. 
6.23.2. Quando for permitido às mães reclusas conservar os filhos consigo, 
devem ser tomadas medidas para organizar um berçário dotado de pessoal 
qualificado, onde as crianças possam permanecer quando não estejam ao 
cuidado das mães. 
6.b.10. Serão oferecidos às presas serviços de atendimento médico voltados 
especificamente para mulheres, no mínimo equivalentes àqueles disponíveis 
na comunidade. 
7.c.24. Instrumentos de contenção jamais deverão ser usados em mulheres 
em trabalho de parto, durante o parto e nem no período imediatamente 
posterior. 
56. As autoridades competentes reconhecerão o risco específico de abuso 
que enfrentam as mulheres em prisão cautelar e adotarão medidas 



 

 

adequadas, de caráter normativo e prático, para garantir sua segurança 
nessa situação. 
57. As provisões das Regras de Tóquio deverão orientar o desenvolvimento 
e a implementação de respostas adequadas às mulheres infratoras. Deverão 
ser desenvolvidas, dentro do sistema jurídico do Estado membro, opções 
específicas para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas à 
prisão e à prisão cautelar, considerando o histórico de vitimização de diversas 
mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado.  
58. Considerando as provisões da regra 2.3 das Regras de Tóquio, mulheres 
infratoras não deverão ser separadas de suas famílias e comunidades sem 
que se considere devidamente a sua história e laços familiares. Formas 
alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas 
despenalizadoras e alternativas à prisão, inclusive à prisão cautelar, deverão 
ser empregadas sempre que apropriado e possível. 
59. Em geral, serão utilizadas medidas protetivas não privativas de liberdade, 
como albergues administrados por órgãos independentes, organizações não 
governamentais ou outros serviços comunitários, para assegurar proteção às 
mulheres que necessitem. Serão aplicadas medidas temporárias de privação 
da liberdade para proteger uma mulher unicamente quando seja necessário 
e expressamente solicitado pela mulher interessada, sempre sob controle 
judicial ou de outras autoridades competentes. Tais medidas de proteção não 
deverão persistir contra a vontade da mulher interessada. (CNJ, 2016, p. 21-
34). 

  

O relator entendeu que não restam dúvidas de que a segregação, seja nos 

presídios, seja em entidades de acolhimento institucional, terá grande probabilidade 

de causar dano irreversível e permanente às crianças filhas de mães presas, já que 

nos cárceres estão limitadas em suas experiências de vida, confinada. E nos abrigos, 

sofrerão com a inconsistência do afeto, que, numa entidade de acolhimento, 

normalmente, se resume ao atendimento das necessidades físicas imediatas das 

crianças. O Estado Brasileiro vem falhando em cumprir com as determinações 

constitucionais relativas à prioridade absoluta dos direitos das crianças, dessa forma, 

compreende que nada justifica manter a atual situação de privação a que estão 

sujeitas as mulheres presas e suas crianças. (STF, 2018, p. 28-30). 

  Por fim, antes da explanação das diretrizes, alegou que o legislador tem se 

revelado mais sensível a realidade das mulheres que se encontram em tais condições, 

através da edição do Estatuto da Primeira Infância (Lei nº13.257/2016), que modificou 

alguns aspectos do ECA e regulou o atualmente previsto no art. 318 do CPP. (STF, 

2018, p. 30). 

Segundo o Ministro, e como já discutido anteriormente, o art. 318 do CPP traz 

a possibilidade da substituição da prisão preventiva pela domiciliar, utilizando a 

expressão “Poderá o juiz [...]”. Para as autoras e as amicus curiae, onde consta a 

expressão “poderá”, deve ser lido como “deverá”. Assim, seriam evitadas as discrições 

feitas pelo magistrado, que na prática muitas vezes se utiliza de tal intepretação para 



 

 

reforçar a cultura do encarceramento. Para o relator, a melhor saída consiste em 

conceder a ordem, estabelecendo parâmetros a serem observados, sem maiores 

dificuldades pelos juízes. (STF, 2018, p. 32).  

Portanto, decidiu da seguinte forma:  

 

[...] concedo a ordem para determinar a substituição da prisão preventiva pela 
domiciliar - sem prejuízo da aplicação concomitante das medidas alternativas 
previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, 
puérperas ou mães de crianças e deficientes, nos termos do art. 2º do ECA e 
da Convenção sobre Direitos das Pessoas com Deficiências (Decreto 
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo 
DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condição, 
excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violência ou 
grave ameaça, contra seus descendentes ou, ainda, em situações 
excepcionalíssimas, as quais deverão ser devidamente fundamentadas pelo 
juízes que denegarem o benefício. 
Estendo a ordem, de ofício, às demais as mulheres presas, gestantes, 
puérperas ou mães de crianças e de pessoas com deficiência, bem assim às 
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idêntica situação no 
território nacional, observadas as restrições previstas no parágrafo acima. 
Quando a detida for [...] reincidente, o juiz deverá proceder em atenção às 
circunstâncias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os princípios e 
as regras acima enunciadas, observando, [...], a diretriz de excepcionalidade 
da prisão.  
Se o juiz entender que a prisão domiciliar se mostra inviável ou inadequada 
em determinadas situações, poderá substituí-la por medidas alternativas 
arroladas no já mencionado art. 319 do CPP. 
[...] dever-se-á dar credibilidade à palavra da mãe, podendo o juiz, na dúvida, 
requisitar a elaboração de laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde 
logo a presente determinação.  
[...] deverão ser comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e 
Federais, inclusive da Justiça Militar Estadual e federal, para que prestem 
informações e, no prazo máximo de 60 dias a contar de sua publicação, 
implementem de modo integral as determinações estabelecidas no presente 
julgamento.  
[...] deverá ser oficiado ao DEPEN para que comunique aos estabelecimentos 
prisionais a decisão, cabendo a estes, [...], informar aos respectivos juízos a 
condição de gestante ou mãe das presas preventivas sob sua custódia. 
Deverá ser oficiado o CNJ, para que, [...], avalie o cabimento da intervenção 
nos termos preconizados no art. 1º, §1º, II, da Lei 12.106/2009 [...]. O CNJ 
poderá ainda, atuar junto às esferas competentes para que o protocolo de 
entrada no ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a 
situação de gestante da mulher.  
Os juízes responsáveis [...] deverão proceder à análise do cabimento da 
prisão, à luz das diretrizes ora firmadas, de ofício.  
Cabe ao Judiciário adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta 
ordem judicial. (STF, 2018, p. 33-35).  

 

O voto foi proferido pelo Ministro no dia 20/02/2018. Observou-se que para 

perceber os impactos do cárcere em recém-nascidos e suas mães não é necessária 

muita imaginação, pois ante as narrativas do que acontece nas prisões brasileiras com 

mulheres e mães, que demonstram um descumprimento das normas constitucionais 



 

 

quanto ao direito das presas e seus filhos, entende-se que a criança nascida ou criada 

em presídios fica afastada da vida regular. 

 

 

3.2 O CENÁRIO DO SISTEMA PENITENCIÁRIO PÓS DECISÃO   

 

 

A decisão da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, veio com o 

objetivo de determinar a aplicação de uma lei já existente, entendendo assim que o 

previsto no art. 318, IV e V, do CPP, modificado pela Lei n. 13.257/2016, conhecida 

como Marco Legal da Primeira Infância, deve ser regra, e não exceção. 

Assim, diante de tantas informações disponíveis nas mídias e meios de 

comunicação, alguns noticiários já veiculam que o benefício da decisão começou a 

ser aplicado.  

O “Cadastro Nacional de Presas Grávidas e Lactantes”, do Conselho Nacional 

de Justiça (CNJ) permite saber onde estão, como estão seus processos, qual a idade 

dos seus bebês ou filhos e quais são as condições do meio em que se encontram as 

mulheres mães e gestantes presas. Através do cadastro, o Judiciário pode cobrar 

medidas e políticas públicas por parte dos Estados para essa parcela que está no 

cárcere. O último relatório foi feito em fevereiro de 2018, e segundo os dados, existem 

685 detentas gestantes ou amamentando nos presídios de todo o País. Desse total, 

420 mulheres são grávidas e 265, lactantes. Nos Estados do Sul, o número total é de 

84. O perfil das mulheres em sua maioria corresponde a 70% entre 20 e 29 anos, 70% 

pardas ou negras e 56% solteiras. (CNJ, 2018).  

Conforme notícia publicada no dia 16 de abril de 2018, o CNJ, a partir de 

abril/18, passou a disponibilizar acesso público aos dados do cadastro de grávidas e 

lactantes presas por Unidade da Federação. O banco de dados é alimentado pelos 

Grupos de Monitoramento e Fiscalização do Sistema Carcerário (GMFs), criados 

conforme Resolução n. 96/2009 do CNJ e vinculados aos tribunais da Justiça 

Estadual. Os Estados têm até o 5º dia útil do mês corrente para lançar as informações, 

apuradas no mês anterior. (CNJ, 2018).  



 

 

Em março de 2018, segundo o banco de dados do CNJ, havia 514 presas 

gestantes ou amamentando em unidades penitenciárias do País: 308 mulheres estão 

grávidas e 206 são lactantes. (CNJ, 2018). No dia 21 de maio de 2018, em consulta 

realizada no sistema fornecido, constatou-se que o número de grávidas era de 317, e 

o número de lactantes era de 215, totalizando 532 presas gestantes ou amamentando 

em unidades penitenciárias. Conforme segue:  

 

Fonte: CNJ, maio/2018. 

 

Em matéria veiculada pela Gazeta do Povo no dia 25 de abril de 2018, no 

Paraná a decisão do STF já teria tirado ao menos 19 mulheres da cadeia. Todas elas 

eram presas provisórias. O número é da Secretaria de Estado da Segurança Pública 

e Administração Penitenciária (SESP), do governo do Paraná. (SCORTECCI, 2018).  

Por outro lado, outras notícias revelam que há uma persistência por parte da 

sociedade em relação a aplicação da decisão, uma resistência dos juízes para 

analisar a possibilidade de prisão domiciliar, e também, um desinteresse por parte dos 

órgãos públicos de realizar o determinado na decisão.  

Segundo matéria publicada em 12 de maio de 2018, pela Agência Brasil na 

Revista Exame, existe uma demora para o cumprimento da medida, e as principais 

causas para que isso ocorra são a falta de documentos das mães e das crianças e a 



 

 

não priorização por parte dos juízes para determinar a prisão domiciliar. Em entrevista, 

o defensor público geral da União, Carlos Eduardo Paz, relatou que já pediu 

informações para todas as defensorias estaduais para entender quais são os 

principais obstáculos para a liberação das presas que deveriam ser beneficiadas pelo 

habeas corpus coletivo. (AGÊNCIA PÚBLICA, 2018).  

Conforme a defensora pública do Distrito Federal, Karoline Leal, os juízes 

estão muito reticentes em promover análises ou reanálises de prisão de ofício, eles 

ficam aguardando uma ação da defesa, sendo que a decisão do STF foi muito clara 

para que o próprio Judiciário fizesse essa reanálise. (AGÊNCIA PÚBLICA, 2018). 

A advogada Eloísa Machado, uma das signatárias do pedido apresentado, 

analisou que dos 3,3 mil pedidos feitos em favor de mulheres presas provisórias 

grávidas ou mães de crianças até 12 anos no estado de São Paulo, pouco mais de 

1,5 mil foram julgados até o momento. Além da demora, alguns pedidos estão sendo 

negados, e há situações que mesmo em crimes de tráfico de drogas a prisão domiciliar 

não está sendo concedida. (AGÊNCIA PÚBLICA, 2018). 

Em consulta realizada, foi possível constatar que tal realidade não ocorre 

apenas no estado de São Paulo, para tanto, colaciona-se:  

 

HABEAS CORPUS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS. 
PACIENTE MAE DE CRIANÇAS MENORES DE 12 ANOS. FATO NOVO. 
DECISÃO PROFERIDA NO HC 143.641 STF. NÃO CABIMENTO. 
PACIENTE QUE NÃO DEMONSTRA NENHUM COMPROMETIMENTO 
PERANTE O PODER JUDICIARIO. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS 
CAUTELARES ANTERIORMENTE. EXCESSO DE PRAZO NÃO 
CARACTERIZADO. FEITO COMPLEXO. Habeas corpus denegado. (Habeas 
Corpus Nº 70076764208, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 21/03/2018). (TJ-RS, 
2018).  
 
HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. PRISÃO DOMICILIAR DE 
MULHER COM FILHO MENOR DE DOZE ANOS (STF, HC 143.641). 
SITUAÇÃO "EXCEPCIONALÍSSIMA". É inviável a conversão da prisão 
preventiva em domiciliar, com fulcro no decidido pelo Supremo Tribunal 
Federal no Habeas Corpus 143.641, se a paciente é acusada de integrar 
organização criminosa que tem como escopo a disseminação de 
entorpecentes. ORDEM DENEGADA. (TJ-SC - HC: 40059461220188240000 
Araranguá 4005946-12.2018.8.24.0000, Relator: Sérgio Rizelo, Data de 
Julgamento: 03/04/2018, Segunda Câmara Criminal) (TJ-SC, 2018). 

 

A Defensoria Pública Estadual do Espírito Santo fez um pedido de habeas 

corpus coletivo para 198 mulheres, que também foi negado pelo Tribunal de Justiça. 

(AGÊNCIA PÚBLICA, 2018).  



 

 

No final de maio de 2018, o DEPEN divulgou a 2ª edição do Levantamento 

Nacional de Informações Penitenciárias – INFOPEN Mulheres. Os dados utilizados 

foram aqueles relativos ao INFOPEN 2016, onde foi informado que o número de 

mulheres privadas de liberdade naquele momento era de 42.355. (INFOPEN, 2016, p. 

11-12). 

O INFOPEN Mulheres 2014 tem a informação sobre o número de filhos das 

pessoas privadas de liberdade estava disponível em registros primários referentes a 

apenas 3,34% da população prisional. Na 2ª edição apresentada, informou-se que foi 

possível analisar dados referentes a apenas 7% da população prisional feminina em 

Junho de 2016, o que corresponde a uma amostra de 2.689 mulheres sobre as quais 

se tem informações. (INFOPEN, 2018, p. 50).  

Nos estados do Rio de Janeiro, Sergipe e no Distrito Federal não existiam 

quaisquer informações acerca da quantidade de filhos entre as pessoas privadas de 

liberdade, homens ou mulheres. Os estados do Rio Grande do Sul e Amapá, por sua 

vez, tinham informações disponíveis para mais de 40% da população prisional. Assim, 

dada a baixa representatividade da amostra coletada, não é possível extrair 

conclusões para a totalidade da população prisional feminina no Brasil. (INFOPEN, 

2018, p. 51).  

Enquanto o DEPEN, inclui somente 1.422 (mil quatrocentas e vinte e duas) 

unidades prisionais em seu cálculo, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) trabalha 

com o número de 2.641 (dois mil quatrocentos e quarenta e um) estabelecimentos 

penais no país. (IBCCRIM, 2018, p. 2).  

Segundo o memorial apresentados pelo IBCCRIM (Instituto Brasileiro De 

Ciências Criminais), pelo ITTC (Instituto Terra, Trabalho e Cidadania) e pela Pastoral 

Carcerária Nacional, nos autos do HC 143.641, o número de mulheres que deveriam 

ser beneficiadas pela decisão seria de 4.560 (quatro mil e quinhentos e sessenta), ou 

seja, o equivalente a 10% das mulheres presas no país. (IBCCRIM, 2018, p. 6). 

Os precedentes do julgamento da ADPF 347 pelo Supremo Tribunal Federal, 

que reconhece o caráter de violação sistemática de direitos humanos no sistema 

penitenciário brasileiro, criou um contexto favorável para a impetração do HC Coletivo.  

A decisão também foi um marco ao passar a reconhecer o Habeas Corpus Coletivo 

como um instrumento válido para garantir a efetivação de direitos coletivos. 

Assim, foi decidido que gestantes e mães de crianças de até 12 anos presas 

de forma preventiva podem cumprir a prisão domiciliar, exceto na hipótese de crimes 



 

 

praticados mediante violência ou grave ameaça contra seus descendentes ou, ainda, 

em outras situações excepcionalíssimas. Ela buscou ainda abranger as adolescentes 

sujeitas a medidas socioeducativas e as mães de filhos com deficiência.  

Portanto, a decisão tem um potencial desencarcerador, no entanto, visa uma 

maternidade digna, ou seja, é direcionada à criança, e não à mulher.  

Embora o Supremo não tenha decidido acerca do banco de dados sobre as 

mulheres mães e gestantes no País, e as informações presentes no sistema do CNJ 

sejam relativas apenas as gestantes e lactantes, nota-se que existe uma lacuna a ser 

preenchida, ante a falta de dados relativos às mães com filhos menores de 12 anos.  

Isso se dá principalmente pelo fato de que alguns instituições penitenciárias 

deixam ou se recusam a fornecer as informações completas relativas a essa parcela, 

para que seja feito o efetivo controle e cuidado com essa população. Assim, e também 

pelo fato de o Estado muitas vezes não se atentar as condições dessas mulheres, 

devido até mesmo ao acúmulo de processos na máquina judiciária, é que a decisão 

do STF acaba ficando defasada, pois não se consegue aplicar a decisão em sua 

totalidade sem saber qual é a real população que necessita das suas medidas. Dessa 

forma, compreende-se que esses dados são considerados fundamentais para a 

garantia de direitos maternos, porém não foram contemplados no último relatório 

publicado pelo INFOPEN.  

Ainda que se entenda dessa forma, para aqueles que desconheciam a 

possibilidade da substituição da prisão preventiva pela prisão domiciliar quando se 

tratar de gestante ou mulher com filho menor de 12 anos, uma aparente novidade 

surgiu. 

O que de fato se observou é que a decisão do HC veio para reafirmar aquilo 

já determinado em lei e descumprido pelos que exercem suas funções no poder 

punitivo do judiciário, no momento em que apresentam posições ortodoxas sobre o 

assunto. 

 Ela trouxe alguns avanços, mas foram avanços tímidos. O que se espera é 

que venham mais avanços, pois não há direitos humanos sem democracia e nem 

tampouco democracia sem direitos humanos. 

 

 

 

 

 



 

 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

O objetivo deste trabalho de curso (TC) foi analisar as violações cometidas as 

mulheres mães e gestantes que se encontram no sistema prisional, as garantias legais 

e constitucionais que lhe são previstas, bem como os órgãos e instituições que visam 

proteger tais figuras, e ainda, abordar a decisão do HC coletivo 143.641, impetrado 

no Supremo Tribunal Federal, e como ele pode auxiliar no desencarceramento 

feminino. 

 Não é de hoje que se discute acerca do degradante tratamento que o sistema 

penitenciário brasileiro impõe aos indivíduos que se encontram encarcerados, mas, 

recentemente, com a impetração do HC coletivo 143.641, o assunto que mais gerou 

debate foi em relação à prisão das mulheres mães e gestantes. 

Isso decorreu em razão do sistema prisional não conseguir cumprir com as 

determinações previstas na legislação e nos acordos assinados pelo país, e assim, 

tornou-se necessário invocar o Supremo Tribunal Federal para determinar que o 

previsto no Código de Processo Penal deveria ser aplicado, não se fazendo valer 

apenas em exceções. 

O que se viu foi um Estado com a ocorrência de garantias constitucionais sem 

aplicabilidade, ante a inexistência de políticas públicas efetivas que consigam gerir o 

sistema prisional de forma a conferir as mulheres mães e gestantes um ambiente 

salubre, que respeite os preceitos básicos da dignidade humana. 

O determinado em voto proferido pelo Ministro do STF no HC coletivo veio 

para positivar aquilo que já se encontra previsto na legislação, mas, talvez o efeito 

pretendido pelos autores não venha a ocorrer. Já que a manutenção do “poderá”, ao 

invés do “deverá”, acaba ainda oportunizando uma interpretação subjetiva do caso, 

levando a crer que caberá ao magistrado conceder ou não a prisão domiciliar, 

conforme foi possível notar no decorrer do desenvolvimento do terceiro capítulo. 

É necessário a mudança de tal pensamento, pois a cultura do 

“encarceramento em massa” não beneficia, nem a sociedade, nem o indivíduo que 

fica fadado a um sistema ineficaz e deficiente. 

Se entende que o tema relativo à prisão domiciliar das mulheres mães de 

menores de 12 anos e gestantes é extremamente sensível e de urgência ímpar, uma 



 

 

vez que está relacionado ao direito fundamental de liberdade, assim, e em 

razão de todo o aspecto degradante e violador do sistema carcerário brasileiro 

analisado no segundo capítulo, e por chegar à conclusão de que 62% da população 

feminina carcerária encontra-se respondendo por tráfico, que se configura como um 

crime não-violento, é que se deve visar a criação de políticas públicas efetivas que 

possam garantir aos indivíduos estudados nesse trabalho a aplicação da recente 

decisão do Supremo Tribunal Federal em relação ao HC coletivo 143.641. 

Em relação a inexistência de um número real de mulheres mães e gestantes 

inseridas no sistema penitenciário, uma das possíveis mudanças para a garantia de 

um número real seria a obrigação da inclusão de informações no sistema do CNJ no 

momento da audiência de custódia. Dados como: com quantos meses de gestação 

estava no momento da prisão; se já fazia pré-natal; se a gravidez é de risco; etc. 

E se pode ir muito além disso, pois é importante conscientizar a sociedade de 

que não significa soltar as mulheres, mas permitir que elas aguardem o julgamento 

em prisão domiciliar, ou seja, está se possibilitando que elas cumpram essa medida 

provisória em domicílio para que a criança tenha um cuidado adequado e que a mulher 

não seja submetida às condições insalubres dos presídios femininos. 

Precisamos repensar o sistema prisional, de forma urgente, principalmente 

em relação aos direitos que estão sendo menosprezados por uma cultura punitivista, 

pois o que se constatou é que o encarceramento feminino é seletivo, os gráficos 

apresentados demonstram que o Judiciário é normatizador, que opera com base nos 

preceitos morais, no momento que condiciona diversas mulheres à prisão mesmo com 

a existência de medidas alternativas, por considerar que ocorreu uma quebra da 

feminilidade esperada. 

Diante de um sistema violador e insalubre existe apenas um caminho: 

desencarcerar e conscientizar. É necessário promover um cenário de justiça, que 

garanta as mulheres encarceradas uma maternidade digna e aos seus filhos uma 

infância e adolescência com base nos preceitos legais, proporcionando manutenção 

do elo materno, respeitando dessa forma todas as garantias legais e sociais previstas. 
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RESUMO 

 
Este trabalho de conclusão de curso fundamenta-se na análise da Lei 11.340/2006, 
também denominada como “Lei Maria da Penha”, tal como a Lei 8.069/1990, 
designado como Estatuto da Criança e do Adolescente. Possui como objetivo principal 
analisar quais os procedimentos cabíveis no caso em que o adolescente é o agressor 
na violência doméstica no âmbito familiar. Desta forma, buscou-se compreender de 
que maneira é feita a aplicação de cada lei específica, bem como o procedimento 
adotado em cada uma delas quando da prática da violência doméstica praticada pelo 
adolescente. O referido trabalho apresenta diversos aspectos distintos no que se 
refere a Lei Maria da Penha e o ECA.  Constatou-se que ao adolescente quando da 
prática do ato infracional  no âmbito familiar em desfavor do gênero feminino, aplicar-
se-á na maioria das vezes as medidas de proteção ou as medidas socieducativas 
previstas no ECA, observado todos os princípios fundamentais que regem as duas 
leis. Considera-se que a criança e o adolescente não respondem da mesma forma 
que os adultos (imputáveis), visto que estes são punidos pelo pela prática de atos 
infracionais não se assemelhando com o tratamento do Código Penal Brasileiro que 
penaliza os maiores de dezoito anos. Para a realização de tal pesquisa, foi realizado 
estudos bibliográfico, bem como abordou-se o estudo do histórico da violência 
doméstica e familiar contra o sexo feminino, e de que forma foi criada à Lei 11.340/06. 
Buscou-se analisar também as aplicações subsidiária ou não ao ECA, uma vez que 
são detentores de direitos fundamentais e indisponíveis. 
 
Palavras-chave: Direito da Mulher. Lei Maria da Penha. Estatuto da Criança e do 
Adolescente. Violência doméstica e familiar. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 

 

ABSTRACT 
 
This course completion work is based on the analysis of Law 11.340 / 2006, also known 
as the "Maria da Penha Law", such as Law 8.069 / 1990, designated as the Child and 
Adolescent Statute. Its main objective is to analyze which procedures are appropriate 
in the case where the adolescent is the aggressor in domestic violence within the 
family. In this way, we sought to understand how the application of each specific law 
is made, as well as the procedure adopted in each of them when practicing domestic 
violence practiced by the adolescent. This work presents several distinct aspects 
regarding the Maria da Penha Law and the ECA. It was found that in the majority of 
cases the protection measures or socio-educational measures provided for in the ECA 
are applied to the adolescent when the offense is committed in the family environment 
in detriment of the female gender, observing all the fundamental principles governing 
the two laws. It is considered that the child and the adolescent do not respond in the 
same way as the adults (imputable), since these are punished by the practice of 
infractions acts not resembling the treatment of the Brazilian Penal Code that penalizes 
those over eighteen years of age. In order to carry out such research, a bibliographic 
study was conducted, as well as a study on the history of domestic and family violence 
against women, and how Law 11.340 / 06 was created. It was also sought to analyze 
the subsidiary or non-subsidiary applications to the ECA, since they are holders of 
fundamental and unavailable rights. 
 
Keywords: Women’s rights. Law Maria da Penha. Child and Adolescent Statute. 
Domestic and family violence. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

INTRODUÇÃO 

 

Observa-se diariamente que a desigualdade de gênero na sociedade ainda 

se faz presente. Esta é uma problemática que há anos vem sendo debatida e que 

atinge toda a população independente da classe social, raça ou etnia.  

À medida que se busca analisar tal desigualdade depara-se também com a 

violência que ainda é o temor de muitas famílias, especialmente mulheres que lutam 

até então por um tratamento igualitário, sem preconceito, falta de respeito e desprezo. 

A violência doméstica no âmbito familiar ocorre há centenas de anos, onde os 

direitos humanos das mulheres não são respeitados de tal forma, formando uma 

cultura machista onde o desrespeito e temor, falam mais alto. Ocorre que muitas das 

mulheres violentadas sofrem as agressões físicas, psicológicas, morais e patrimoniais 

caladas, pois possuem medo de seu agressor e, ao mesmo tempo, vergonha de 

relatar as violências sofridas acreditando que tal ato venha expor sua família.  

Com base nessa desigualdade de direitos imposta sobre o gênero feminino e 

sobre a complexibilidade dos casos de violência doméstica, foi inserida no 

ordenamento jurídico a Lei n.º 11.340/2006, intituada como Lei Maria da Penha. Tal 

lei ganhou esta nomencleatura pelo fato de Maria da Penha Maia Fernandes ser uma 

das inúmeras mulheres que sofreram caladas e por várias vezes agredidas, mas que 

nesse contexto buscou um fim para seu sofrimento. Maria da Penha recorreu a 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos, intervindo pela justiça e 

consequentemente pela condenação de seu marido, visto que diante de tantas 

agressões, encontra-se paraplégica.  

A Lei Maria da Penha apresentou medidas que asseguram a mulher uma 

proteção, buscando mecanismos para coibir a violência, sendo que a mulher é vítima 

de violência em sua própria casa, tanto pelo homem que escolheu manter ao seu lado 

na vida, tanto pelos filhos. 

 Torna-se entristecedor o conhecimento de que a violência causada no âmbito 

doméstico e familiar, também ocorre por parte dos adolescentes os quais ainda são 

pessoas em desenvolvimento e seguem o mesmo caminho quando observam a 

violência na sua família, em seu lar. 

Nos casos em que os adolescentes são os agressores, a mulher também não 

deve se calar. Tais são inimputáveis diante do Código Penal Brasileiro, mas, em 



 

 

contrapartida perante a Lei 8.090/1990 nomeada como Estatuto da Criança e do 

Adolescente encontram direitos, deveres, responsabilidades e penalização diante do 

ato infracional por este praticado. 

Neste sentido é que o desenvolvimento do trabalho irá abordar a (in) 

compatibilidade entre a Lei Maria da Penha e o Estatuto da Criança e do Adolescente, 

ambos possuidores de direitos a proteção e a dignidade da pessoa humana. 

No primeiro capítulo será abordado a proteção constitucional da mulher e a 

CRFB/88 – da igualdade de direitos, bem como a proteção internacional da mulher e 

do adolescente conciliando com o princípio da dignidade da pessoa humana de 

ambos. 

Estudar-se-á no segundo capítulo a legislação infraconstitucional de proteção 

da mulher – Lei Maria Da Penha enfatizando as formas de violência, as medidas 

protetivas da mulher com as medidas de proteção e medidas socioeducativas 

previstas no Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Por derradeiro, no terceiro capítulo a aplicabilidade da lei 11.340/06 (Lei Maria 

da Penha) e/ou da lei 8.069/90 (ECA) nos casos em que o (a) agressor (a) é 

adolescente, buscando maior esclarecimento diante desse conflito de normas. 

A presente pesquisa se deu de forma exploratória a qual proporciona maior 

familiaridade com o tema abordado baseando a análise do caso concreto em 

bibliografias, incluindo artigos, doutrinas, legislações, Estatutos, jurisprudências e 

artigos de revistas jurídicas nacionais e internacionais. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

CAPÍTULO 1 - DA PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DA MULHER E A CRFB/88 – 
DA IGUALDADE DE DIREITOS 
 

 
A defesa dos direitos da mulher, com a consequente erradicação de todas as 

formas de discriminação e violência, constitui compromisso dos estados democráticos 

de direito.  

O presente capítulo tem por objetivo estudar a igualdade jurídica entre 

homens e mulheres, bem como a proteção que o gênero feminino possui diante de 

Comissões Interamericanas, sendo ainda, abordado sobre o princípio da dignidade da 

pessoa humana tanto no que diz respeito à mulher, quanto à criança e adolescente. 

Quaisquer discriminações que possam favorecer as mulheres têm sido 

resultado da diferença natural entre os sexos, ou, no caso de ações afirmativas, da 

desigualdade historicamente visível entre homens e mulheres no Brasil.  

 

1.1 DA MULHER E A CRFB/88 – DA IGUALDADE DE DIREITOS. 

 

Fazer diferenciação de pessoas em razão do gênero não é uma novidade e é 

uma pratica reiterada nas sociedades. É verdade que a questão de igualdade de 

gêneros liga-se diretamente com a mulher, isto porque, historicamente, a mulher é 

uma figura que representa inferioridade em vários âmbitos, tais como, físicos, 

psicológicos e morais (PAIANO, 2015, p. 29).  

Atualmente, quando falamos sobre a igualdade de direitos, sugere-se uma 

observação ao princípio da isonomia. Mendes, (2004, p. 10) relata que “o princípio da 

isonomia pode ser visto tanto como exigência de tratamento igualitário quanto como 

a proibição de tratamento discriminatório”.  

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 prosperou na 

concretização dos direitos das mulheres, buscando diminuir a hostilidade e 

desigualdade por elas sofridas ao longo dos anos, conferindo-lhes algumas proteções 

às quais contribuíram para o crescimento e reconhecimento de seus ideais e direitos 



 

 

assegurados, sem que haja intolerância pelo simples fato de pertencerem ao gênero 

feminino. 

Um dos objetivos da Constituição é extinguir as desigualdades existentes 

entre homens e mulheres, conforme artigo 5°, I. “homens e mulheres são iguais em 

direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”. 

Pelo fato da mulher ser discriminada por seus direitos, a Constituição de 1988 

apresentou um tratamento especial à mulher, buscando diminuir os desequilíbrios da 

forma em que são tratadas, por meio de determinações que lhe assegurem as 

diferenças físicas, emocionais e biológicas entre homens e mulheres.  

O princípio constitucional da igualdade, exposto no artigo 5° da Constituição 

Federal, assegura a todos, independentemente de raça, cor, sexo, classe social, 

situação econômica, orientação sexual, convicções políticas e religiosas, igual 

tratamento perante a lei, e, também, igualdade material ou substancial. Tal princípio 

pode ser observado em duas esferas: a igualdade formal a qual assegura o mesmo 

tratamento a todos e está presente na legislação, sem que haja diferenciações 

pessoais ou diferenciação de grupos e a igualdade material a qual é encontrada em 

políticas públicas, sendo que esta igualdade é alcançada não só por lei, pois se trata 

de uma necessidade de proteção especial. 

Paiano (2015, p.21) conceitua a igualdade material da seguinte forma: 

 

A igualdade material, além da sua acepção de concretude do direito 
igualitário, surge à compreensão da proibição do tratamento arbitrário, isso 
significa que está impedido o uso de parâmetros injustos que violem a 
dignidade da pessoa humana, dado que o entendimento jurídico 
constitucional da igualdade se traduz na exigência de parâmetros 
proporcionais e justos em tratamentos desiguais. 
 

A igualdade material é patente à desigualdade existente entre gêneros 

masculino e feminino, pois as mulheres aparecem como parte que sofre as 

discriminações e violências em índices consideravelmente maiores, não só pelas 

diferenças físicas, mas também, culturais que envolvem o tema. A existência de uma 

discriminação em favor da mulher tem o claro objetivo de dotá-la de uma especial 

proteção, para permitir que o gênero feminino tenha compensações que equiparem 

suas integridades à situação vivida pelos homens.  

Em conformidade com o assunto abordado, baseando-se no princípio da 

igualdade expresso na Constituição Federal, Mello, (2009, p. 12-13) entende que: 



 

 

 

O princípio da igualdade interdita tratamento desuniforme às pessoas. Sem 
embargo, consoante se observou, o próprio da lei, sua função precípua, 
reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as 
normas legais nada mais fazem que discriminar situações, à moda que as 
pessoas compreendidas em umas ou em outras vêm a ser colhidas por 
regimes diferentes. Donde, a algumas são deferidos determinados direitos e 
obrigações que não assistem a outras, por abrigadas em diversa categoria, 
regulada por diferente plexo de obrigações e direitos. 
 

Afigura-se assim, que as medidas preconizadas na Lei 11.340/06 constituem 

políticas e ações afirmativas no sentido de possibilitar que em relação à questão da 

violência, as mulheres alcancem o respeito a sua dignidade enquanto seres humanos, 

bem como a almejada igualdade de condições em relação aos homens, estando, 

portanto, em plena consonância com os ideais insertos na Constituição da República 

Federativa do Brasil, de 1988 (Art. 1º, inc, III; Art. 5º incs. I e III e art. 226, § 8º). A Lei 

sob comento incentiva tratamento desigual entre homens e mulheres com o propósito 

de que se alcance a real igualdade de gênero no que diz respeito à necessidade de 

pôr fim à violência doméstica e familiar (SOUZA, 2008, p. 37-38). 

Vale a transcrição de STRECK, o qual há muito já reconheceu que não há de 

fato a igualdade para a mulher, inclusive há tratamento diferenciado entre as 

mulheres: 

 

(...) de que mulher vocês estão falando, já que estamos em um país que pode 
ser dividido, por faixa de renda per capita, em Itália, Colômbia, Quênia e 
Somália... Nesse contexto, por certo estavam a falar da mulher ‘italiana’...! 
Mas, pergunto: e o que sobra para a ‘queniana’ ou a ‘somalis’ brasileiras? 
Ora, não existe ‘a mulher’. Existem ‘várias mulheres’... Tais generalizações 
são metafísicas, que provocam o esquecimento daquilo que na hermenêutica 
se chama de diferença ontológica. Dito de outro modo, quando alguém fala 
da mulher está falando de forma estereotipada (raciocínio feito no varejo e 
transportado para o atacado). E, convenhamos, não é de bom alvitre que se 
analise um tema de tamanha relevância de maneira estereotipada! Como 
muito bem diz Giorgio Agamben: “o Direito não possui por si nenhuma 
existência, mas o seu ser é a própria vida dos homens”. É o modo-de-ser-no-
mundo do intérprete que será a condição de possibilidade de seu olhar do 
Direito. Esse olhar é interpretação. (STRECK, 2004, p.118). 

 

O princípio da igualdade pretende buscar a proporcionalidade entre todos, não 

tolerando diferenças e hostilidades, uma vez que garante às pessoas de situações 

iguais os mesmos direitos e deveres perante a sociedade. Deve-se buscar não só a 

igualdade formal, que é decorrente da lei, mas também a igualdade material, num 

tratando igualitário, buscando reduzir as diferenças sociais, as quais ainda acarretam 



 

 

em muito preconceito e rejeição diante do desvalido pensamento em desigualdade 

entre homem e mulher, visto que todos possuem os mesmo direitos e obrigações. 

Para Leite (2013, p. 130-131) apud Piovesan e Pimentel (2011) a concepção 

formal de igualdade, diante da Lei Maria da Penha dar-se-á da seguinte maneira: 

 

Se, para a concepção formal de igualdade, esta é tomada como pressuposto, 
como um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepção material de 
igualdade, esta é tomada como um resultado ao qual se pretende chegar 
construir e afirmar a igualdade com respeito à diversidade e, assim sendo, o 
reconhecimento de identidades e o direito à diferença é que conduzirão à uma 
plataforma emancipatória e igualitária. Estudos e pesquisas revelam a 
existência de uma desigualdade estrutural de poder entre homens e mulheres 
e grande vulnerabilidade social das últimas, muito especialmente na esfera 
privada de suas vidas. Daí a aceitação do novo paradigma que, indo além 
dos princípios éticos universais, abarque também princípios compensatórios 
das várias vulnerabilidades sociais. Neste contexto, a “Lei Maria da Penha”, 
ao enfrentar a violência que de forma desproporcional acomete tantas 
mulheres, é instrumento de concretização da igualdade material entre 
homens e mulheres, conferindo efetividade à vontade constitucional, 
inspirada em princípios éticos compensatórios. 
 

A igualdade é princípio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar 

garantia individual (não é sem razão que se acha insculpido em artigo subordinado à 

rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) contra perseguições 

e, de outro, tolher favoritismos (MELLO, 2009, p.23). 

A igualdade na lei não é uma igualdade na vida, e, por mais que o direito tenha 

avançado bastante, na positivação nacional e internacional de normas que objetivam 

a igualdade entre os homens e mulheres, a concretização dessas normas ainda é um 

desafio para os Direitos Humanos, havendo ainda, muitas questões a serem 

superadas como a pobreza, a saúde, a violência (sexual, mutilação, tortura, morte por 

dote), entre outros (PAIANO, 2015, p. 35).  

O direito à igualdade deve constituir-se no princípio para que o Estado e seus 

respectivos ordenamentos jurídicos e legislativos não introduzam regulações e 

instrumentos de caráter discriminatórios e desiguais. Faz-se necessário o 

compromisso do Estado para assegurar medidas que reconheçam e assegurem a 

plena igualdade perante a lei, de acesso e de tratamento. Não obstante, muitas vezes, 

há necessidade de estabelecer certas distinções, mas que as mesmas sejam feitas 

com critérios razoáveis e legítimos (BANDEIRA e ALMEIDA, 2015, p. 08).  

 



 

 

1.2 DA PROTEÇÃO INTERNACIONAL JURÍDICA DA MULHER - CONVENÇÃO SOBRE 
A ELIMINAÇÃO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINAÇÃO CONTRA A 
MULHER. 
 

 O Artigo 226, § 8 ° da Constituição Federal, nos diz que “O Estado assegurará 

a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, criando 

mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações”. 

 Um dos fenômenos sociais mais denunciados e que mais ganharam visibilidade 

nas últimas décadas em todo o mundo, foi à violência contra as mulheres.  A inserção 

entre os serviços existentes dirigido são problemas poucos conhecidos, devido ao seu 

caráter devastador sobre a saúde e a cidadania das mulheres.  

 Em 1975, foi realizada a 1ª Conferência Mundial sobre a Mulher que teve como 

resultado a elaboração da Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de 

Discriminação contra as Mulheres entrando em vigor no ano de 1981.  

No ano de 1993, as Nações Unidas realizaram a Conferência Mundial sobre 

Direitos Humanos, que reconheceu a violência contra a mulher como obstáculo ao 

desenvolvimento, à paz e aos ideais de igualdade entre os seres humanos. 

Considerou também que a violência contra a mulher é uma violação aos direitos 

humanos, e que se baseia principalmente no fato de a pessoa agredida pertencer ao 

sexo feminino. (JESUS, 2010, p. 16). 

 Para Sales e Almeida Brito (2011, p. 104): 

 

A Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência 
contra a Mulher trata a mulher como sujeito de direitos, o que pode ser 
percebido em expressões repetidas como “toda mulher tem direito”. Nem 
sempre foi assim, por exemplo, no caso da cultura brasileira. A mulher já foi 
considerada relativamente capaz e, portanto, necessitando da autorização do 
marido para atos da vida civil. Diversos direitos, assim, são tidos pela 
Convenção como inerentes à condição da mulher como sujeito de direitos tais 
como o respeito à vida, à integridade física, mental e moral, à liberdade e à 
segurança pessoais, a não ser submetida à tortura, entre outros. 
 

A Convenção de Belém do Pará estabeleceu, pela primeira vez, um 

instrumento internacional para reconhecer o direito de as mulheres viverem uma vida 

livre de violência, ao tratar a violência contra elas como uma violação aos direitos 

humanos. Nesse sentido, adotou um novo paradigma na luta internacional da 

concepção e de direitos humanos, considerando que o privado é público e, por 



 

 

consequência, cabe aos Estados assumirem a responsabilidade e o dever indelegável 

de erradicar e sancionar as situações de violência contra as mulheres (BANDEIRA e 

ALMEIDA, 2015, p. 06). 

 De acordo com a Convenção de Belém do Pará (1994), define-se como 

"violência contra a mulher" qualquer conduta, de ação ou omissão, baseada no 

gênero, que cause morte, dano ou sofrimento físico, sexual ou psicológico a mulher, 

no âmbito público ou privado. 

 A Convenção de Belém do Pará define a violência contra a mulher em um 

sentido mais amplo, conforme preceitua os artigos 1º e 2º da referida Convenção: 

 

Art. 1º: Para os efeitos desta Convenção, entender-se-á por violência contra 
a mulher qualquer ato ou conduta baseada no gênero, que cause morte, dano 
ou sofrimento físico, sexual ou psicológico à mulher, tanto na esfera pública 
como na esfera privada.  
Art. 2º: Entende-se que a violência contra a mulher abrange a violência física, 
sexual e psicológica: a) ocorrida no âmbito da família ou unidade doméstica 
ou em qualquer relação interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha 
compartilhado ou não a sua residência, incluindo-se, entre outras formas, o 
estupro, maus-tratos e abuso sexual; b) ocorrida na comunidade e cometida 
por qualquer pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso sexual, 
tortura, tráfico de mulheres, prostituição forçada, sequestro e assédio sexual 
no local de trabalho, bem como em instituições educacionais, serviços de 
saúde ou qualquer outro local; e c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou 
seus agentes, onde quer que ocorra. 
 

 

 De acordo com os artigos supracitados, pode-se observar que a violência 

doméstica é uma forma específica de violência de gênero. 

 Apenas, por cautela, vale estabelecer que gênero tem refere-se às relações 

sociais desiguais de poder entre homens e mulheres, e, que decorrem de uma 

construção social do papel do homem e da mulher a partir de diferenças sexuais. 

Portanto, gênero é uma questão cultural, social, que advém da atribuição de diferentes 

papéis aos homens e às mulheres, e reforçados por um pensamento patriarcal de 

dominação do homem sobre a mulher. (CAVALCANTI, 2016, p. 41-42).  

A definição de violência doméstica contra as mulheres é a mais ampla possível, 

englobando todas as suas formas e possíveis agentes. Busca-se, portanto a maior 

proteção à sua dignidade.  

Ao reconhecer a situação de fragilidade das mulheres, a Convenção de Belém 

do Pará (1994), lhes garante um significativo rol de direitos a serem protegidos. Entre 



 

 

eles, tem-se os direitos à integridade física, mental e psicológica, o direito de não ser 

submetida à tortura e o direito de liberdade e segurança pessoais. 

 O artigo 3º da Convenção garante a mulher uma vida livre de violência, tanto 

no âmbito público como no privado. 

 O artigo 6º afirma que a violência doméstica contra a mulher constitui urna das 

formas de violação dos direitos humanos, independente da penalidade aplicada. 

Prevê, ainda que os Estados estabeleçam “procedimentos jurídicos, juntos e eficazes 

para a mulher que tenha sido submetida à violência, que incluam, entre outros, 

medidas de proteção, um julgamento oportuno e o acesso efetivo a tais 

procedimentos”. 

 Conforme dispõe a Convenção de Belém do Pará (1994), a violência contra a 

mulher é uma ofensa à dignidade humana e uma manifestação de relações de poder 

historicamente desiguais entre mulheres e homens. 

 

1.3 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA – PROTEÇÃO DA MULHER. 
 

A violência contra as mulheres é uma ofensa à dignidade humana e uma 

manifestação das relações de poder historicamente desiguais entre mulheres e 

homens. O fenômeno da violência contra a mulher não é isolado. É complexo, 

multidimensional (BANDEIRA e ALMEIDA, 2015, p. 08). 

 A Constituição Federal de 1988 em seu artigo 1º destacou como valor principal 

de condução de todos os demais direitos fundamentais, a dignidade da pessoa 

humana. 

A convenção de Belém do Pará afirma ser a violência contra a mulher “(...)uma 

violação dos direitos humanos e das liberdades fundamentais e limita total ou 

parcialmente a mulher o reconhecimento gozo e exercício de tais direitos e 

liberdades”. Em seguida demonstra preocupação porque “a violência contra mulher é 

uma ofensa à dignidade humana e uma manifestação das relações de poder 

historicamente desiguais entre homens e mulheres” (MONTEBELLO, 2000, p.11).  

Ainda nesse contexto, deve-se observar o artigo 3º da Lei 11.340/06 posiciona 

direitos assegurados pelas mulheres, quais são: 



 

 

 
Art. 3o Serão asseguradas às mulheres as condições para o exercício efetivo 
dos direitos à vida, à segurança, à saúde, à alimentação, à educação, à 
cultura, à moradia, ao acesso à justiça, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à 
cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e 
comunitária. 

 

Diante do princípio da dignidade da pessoa humana, este artigo 3º estabelece 

direitos que são consagrados na Constituição Federal, mas que agora aparecem 

relacionados em uma norma específica em favor da mulher, tendo o legislador 

adotado uma redação bastante próxima àquela que o constituinte inseriu no artigo 227 

da Constituição em favor da criança e do adolescente. Mas, de qualquer sorte, é como 

se tivesse expressado (reiterado) que a mulher deve ser respeitada em sua “dignidade 

humana” e que cabe ao Poder Público e à sociedade zelar por esse respeito (SOUZA, 

2008, p. 44-45). 

Encontra-se de forma explícita no artigo 4º da Convenção Interamericana para 

Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, os direitos humanos das 

mulheres foram reconhecidos nos seguintes termos: 

 
Artigo 4º - toda mulher tem direito ao reconhecimento, gozo, exercício e 
proteção de todos os direitos humanos e liberdades consagradas pelos 
instrumentos regionais e internacionais sobre direitos humanos. Estes direitos 
compreendem, entre outros: a) o direito a que se respeite sua vida; b) o direito 
a que se respeite sua integridade física, psíquica e moral; c) o direito à 
liberdade e à segurança pessoais; d) o direito a não ser submetida à tortura; 
e) o direito a que se respeite a dignidade inerente à sua pessoa e que se 
proteja sua família; f) o direito à igualdade de proteção perante a lei e da lei; 
g) o direito a um recurso simples e rápido diante dos tribunais competentes, 
que a ampare contra atos que violem seus direitos; h) o direito à liberdade de 
associação; i) o direito à liberdade de professar a religião e as próprias 
crenças, de acordo com a lei; j) o direito de ter igualdade de acesso às 
funções públicas de seu país e a participar nos assuntos públicos, incluindo 
a tomada de decisões. 

 

 Dessa maneira, além da Constituição Federal deixar evidente que todos os 

tipos de gêneros possuem os mesmos direitos e deveres, exaltando o princípio da 

dignidade da pessoa humana, foi necessária a criação de uma proteção própria à 

mulher, vista a grande desigualdade imposta sobre elas. 

 É valido observar, ainda, o artigo 2º da Lei 11.340/2006, o qual menciona: 
 

Art. 2º Toda mulher, independentemente de classe, raça, etnia, orientação 
sexual, renda, cultura, nível educacional, idade e religião, goza dos direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as 



 

 

oportunidades e facilidades para viver sem violência, preservar sua saúde 
física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual e social. 

 

 

 A Lei supracitada foi criada como mecanismo de acolhimento as mulheres que 

sofriam e sofrem descriminação pelo gênero. 

A Lei Maria da Penha seria constitucional, portanto, por dar efetividade à 

própria Constituição, concretizando a proteção à [...] uma vez que “a prática da 

violência doméstica acarreta, via de regra, consequências danosas em toda instituição 

familiar”, representando violação direta da dignidade da pessoa humana, na forma 

descrita nos Artigos 2º e 3º, §1º, da citada lei, e, principalmente, pela previsão contida 

no Artigo 1º, III da Constituição Federal. A Lei Maria da Penha seria, portanto, uma 

forma de assegurar a proteção de cada um dos indivíduos no âmbito familiar 

(MACHADO, et al, 2012, p. 71).  

 

1.4 DA POSSIBILIDADE DO DISCRIMINEM JURÍDICO – AÇÕES AFIRMATIVAS. 
 

As políticas afirmativas se desenvolvem a partir do direito à igualdade, do 

direito a não discriminação e, por fim, ao direito de eliminar os efeitos da exclusão de 

um passado de discriminação na busca de minimizar as desigualdades porque “os 

programas de ação afirmativa normalmente são encontrados em países que, além de 

consagrarem a igualdade perante a lei, também reprimem, quase sempre no âmbito 

penal, as práticas mais comuns de discriminação. Portanto, até no aspecto temporal, 

a ação afirmativa normalmente apresenta-se como um terceiro estágio – depois da 

isonomia e da criminalização de práticas discriminatórias – na correção de distorções 

sociais” (PAIANO, 2015, p. 53).  

Estudos realizados no âmbito da Organização das Nações Unidas, com 

ênfase para o estudo a fundo sobre a violência contra a mulher, deixam evidente que 

não só no Brasil, mas também em todos os países “a violência contra a mulher persiste 

[...] como uma violação generalizada dos direitos humanos e um dos principais 

obstáculos a que se logre a igualdade de gênero” (SOUZA, 2008, p. 36-37). 

Seguindo as decisões tomadas em termos internacionais no âmbito da 

garantia dos direitos das mulheres, o Brasil assumiu vários compromissos 



 

 

internacionais que simbolizam a vontade de eliminar a discriminação e alcançar a 

igualdade entre mulheres e homens. Tais compromissos, em forma de acordos, 

tratados, convenções, declarações, resultantes ou não de conferências internacionais, 

são respaldados pelo § 2º do artigo 5º da Constituição Federal, que os considera 

instrumentos legais quando diz: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição 

não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 

tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 

No contexto dos Direitos Humanos essas ações são inseridas sob dois 

aspectos, o primeiro seria na forma de combater a discriminação proibindo as práticas 

discriminatórias e o segundo como medidas compensatórias que concretizem e 

acelerem o processo de igualdade, acreditando-se que o princípio constitucional da 

igualdade possa ser concretizado se adaptando na esfera da diferença e que por meio 

das ações afirmativas “transita-se da igualdade formal para a igualdade material e 

substantiva” (PAIANO, 2015, p. 47). 

As ações afirmativas previstas na Lei Maria da Penha são destinadas ao 

empoderamento das mulheres, a partir da diminuição das desigualdades sociais, 

políticas e econômicas. 

O princípio da igualdade, preconizado no artigo 5º da CRFB não proíbe, mas, 

ao contrário, impõe que o legislador leve em conta a necessidade e conveniência de 

dar um tratamento diferenciado para viabilizar a efetiva realização dos valores 

“justiça” e “igualdade” que o constituinte consagrou já no preâmbulo da Carta Política 

vigente; esse papel foi desenvolvido na elaboração desta Lei 11.340/2006, ao prever 

ações afirmativas em favor da mulher como vítima da violência doméstica e familiar, 

como, aliás, já houvera feito em campo da legislação social em favor do trabalhador, 

da criança e adolescente e do consumidor (SOUZA, 2008, p. 39). 

Paiano (2015, p. 54) conceitua as ações afirmativas, sendo elas: 

 

Várias estratégias praticadas pelo Estado com o objetivo de promover a 
igualdade material, de favorecimento de grupos sociais, os quais se 
encontram em situações de vulnerabilidade social em face do exercício de 
discriminações negativas. Então, as ações afirmativas “são medidas 
especiais que buscam eliminar os desequilíbrios existentes entre 
determinadas categorias sociais até que eles sejam neutralizados, o que se 
realiza por meio de providencias efetivas, em favor das categorias que se 
encontram em posições desvantajosas. 

 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06


 

 

É através desse conceito que se torna possível eliminar os efeitos da exclusão 

do passado, buscando iniciativas públicas ou privadas para todos, formando um 

mecanismo da sociedade, uma vez que seu objetivo central é a concretização do 

princípio à igualdade. 

 

1.5 DA CRIANÇA E ADOLESCENTE E A CRFB/88 – DA PROTEÇÃO INTEGRAL DA 
CRIANÇA E DO CONVIVIO FAMILIAR 

 

O Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) baseia-se na Doutrina da 

Proteção Integral, e vem regulamentar artigo 227 da Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, que assim dispõe: 

 

É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao 
adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 
alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
dignidade, ao respeito, à liberdade, e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. 
 

Para a regulamentação do artigo supracitado, foi elaborada a criação do 

Estatuto da Criança e Adolescente em consonância com a Lei 8069/90, servindo de 

maior proteção aos elencados. 

Sabe-se que o direito à vida é um bem jurídico assegurado não apenas pela 

Constituição Federal, mas pelo direito natural que sobrepaira acima de tudo. O direito 

a saúde, por sua vez, diz respeito ao direito a prestações de saúde, que, em sua 

maioria, é encargo do Estado (FONSECA, 2012, p. 41). 

A partir do Estatuto, todas as crianças e adolescentes brasileiros, passaram a 

ser reconhecidos como sujeitos de direitos e deveres, considerados como pessoas 

em desenvolvimento a quem se deve prioridade absoluta do Estado. 

 

Art. 3º ECA. A criança e o adolescente gozam de todos os direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral 
de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros, meios, todas 
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento 
físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de 

dignidade. 
 



 

 

No que diz respeito ao direito a liberdade, ao respeito e a dignidade o artigo 

15º do ECA, arrola que “A criança e o adolescente têm direito à liberdade, ao respeito 

e à dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como 

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituição e nas leis”. 

 Para o doutrinador Fonseca (2012, p. 67) o convívio familiar, trata-se de “direito 

fundamental que tem natureza especialíssima, um direito da personalidade e 

indisponível. O direito a convivência familiar integra o princípio da dignidade humana”. 

 Vê-se ainda, no artigo 19 do Estatuto da Criança e do Adolescente o direito da 

criança e adolescente permanecer no seio familiar. 

 

Art. 19. Toda criança ou adolescente tem direito a ser criado e educado no 
seio da sua família e excepcionalmente, em família substituta, assegurada a 
convivência familiar e comunitária, em ambiente livre da presença de pessoas 
dependentes de substâncias entorpecentes. 
 

O artigo 19 determina que a criança ou adolescente deve, preferencialmente, 

ser criada por aqueles com quem tem laços de sangue, sua família natural. Entretanto, 

se essa convivência for perniciosa, prejudicial à criança ou adolescente, é possível 

sua colocação em família substituta através de guarda, tutela ou adoção. O critério 

fundamental para verificação dessa questão é o do melhor interesse da criança ou do 

adolescente, ou seja, deve-se analisar no caso concreto qual família, a natural ou a 

substituta, tem condições de proporcionar um ambiente mais adequado para o 

desenvolvimento sadio e completo do ser humano. A prioridade legal é da família 

natural, pois a criança tem oportunidade de conviver com seus genitores, irmãos e 

avós. Por isso, antes de se optar por uma família substituta, é preciso esgotar as 

possibilidades de manutenção da criança em sua família natural. Daí se falar na 

prática forense na necessidade de trabalhar a família, através de apoio psicológico, 

médico e profissional aos familiares naturais da criança ou do adolescente. A parte 

final do dispositivo se refere exatamente a essa situação (BARROS, 2016, p. 37-38).   

O Estatuto da Criança e do Adolescente, que efetivamente enfatiza o tema 

acerca do Direito de Família, busca por um conceito legal, estabelecendo em seu art. 

25: 

 

Art. 25. Entende-se por família natural a comunidade formada pelos pais ou 
qualquer deles e seus descendentes. 
Parágrafo único. Entende-se por família extensa ou ampliada aquela que se 
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada 



 

 

por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e 
mantém vínculos de afinidade e afetividade. 
 

 
Para Nucci (2014, p. 88) família natural, é o equivalente à família biológica, 

constituída pelos laços de sangue. Nos termos constitucionais entende-se também 

como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus 

descendentes (Art. 226, § 4º, CF).  

Família externa ou ampliada é além do casal ou do casal com seus filhos, ou 

parentes próximos formam a denominada família extensa ou ampliada, tais como 

avós, tios, primos, entre outros. Porém, para constituir a família extensa não basta o 

laço de parentesco; é preciso que a criança ou adolescente conviva com tais parentes 

e possua com eles vínculos de afinidade (identidade, coincidência de gostos e 

sentimentos) e afetividade (relação de amor, carinho, proximidade, intimidade) 

(NUCCI, 2014, p. 88). 

De acordo com o assunto abordado, é válido observar o julgado realizado no 

Estado de Rio Grande do Sul, o qual foi negado com unanimidade: 

 

APELAÇÃO CÍVEL. ECA. PEDIDO DE GUARDA FORMULADO POR 
IRMÃO UNILATERAL. MENORES ACOLHIDOS INSTITUCIONALMENTE. 
GENITORES DESTITUÍDOS DO PODER FAMILIAR COM SENTENÇA 
TRANSITADA EM JULGADO. INEXISTÊNCIA DE MEMBROS DA FAMÍLIA 
EXTENSA APTOS E INTERESSADOS A ASSUMIR OS CUIDADOS COM 
OS INFANTES. SITUAÇÃO APURADA JÁ NO PROCESSO DE 
DESTITUIÇÃO. 
 A inserção da criança em núcleo da família extensa deve ter por 
pressuposto a existência de convivência e de vínculos de afinidade e 
afetividade entre os parentes e o menor, já que a configuração da família 
extensa não se resume à mera proximidade de grau de parentesco, tal como 
estabelece o art. 25, parágrafo único, do ECA. 2. Na espécie, ainda que os 
recorrentes somente agora tivessem tomado conhecimento da situação das 
crianças - quando já prolatada sentença no processo de destituição do 
poder familiar -, como afirmam na exordial, tal fato apenas denota a absoluta 
inexistência de convivência e de vínculos entre os menores e os 
requerentes, o que afasta, de plano, a pretensão dos apelantes. 3. Ademais, 
é de se mencionar que, no processo de destituição do poder familiar, cuja 
sentença já transitou em julgado, a disciplina do ECA foi rigorosamente 
observada quanto à prevalência da aplicação de medidas de proteção que 
visem ao fortalecimento dos vínculos familiares e à manutenção ou 
reintegração na família natural ou extensa, preconizada no art. 100, inc. X, 
do Estatuto. No entanto, em que pese os esforços envidados pela equipe 
técnica, foi constatada a inexistência de familiares aptos e interessados em 
assumir os cuidados com os infantes, pois a única figura familiar presente 
para os meninos, à exceção dos genitores - que demonstravam total 
inadequação para o exercício da função parental -, era uma avó, que 
expressamente manifestou desinteresse em exercer a guarda dos infantes. 
NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME.  

  



 

 

Conforme o voto do Relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos foi negado o 

provimento da apelação cível, tendo em vista que: 

A sentença julgou o processo extinto sem julgamento de mérito, por falta de 
interesse de agir, diante da procedência da ação de destituição do poder 
familiar, inclusive pela impossibilidade de inserção dos infantes na família 
extensa. a inserção da criança em núcleo da família extensa deve ter por 
pressuposto a existência de convivência e de vínculos de afinidade e 
afetividade entre os parentes e o menor, já que a configuração da família 
extensa não se resume à mera proximidade de grau de parentesco, tal como 
estabelece o art. 25 parágrafo único do ECA. No mesmo sentido é a 
orientação do art. 28 §3º do ECA. Por tais fundamentos, NEGO 
PROVIMENTO à apelação.  

Os desembargadores que acompanharam a apelação foram todos de acordo 

com o Relator, julgando então, por unanimidade o indeferimento de tal. 

De acordo com o julgado, fica evidente que a criança e adolescente necessita 

de uma família que além de fornecer os direitos fundamentais, necessita de afeto 

familiar proporcionando um conforto maior aos menores no seio familiar. 

 

1.5.1 DA PROTEÇÃO INTERNACIONAL DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE.  

 

O primeiro documento internacional sobre os direitos da criança e adolescente 

foi aprovado em 1924 ficando conhecido como Declaração de Genebra. 

A Declaração de Genebra foi elaborada no ano de 1923, contendo cinco 

princípios básicos e determinando a necessidade de proporcionar à criança uma 

proteção especial, pode ser considerada como o primeiro esboço da proteção da 

infância no âmbito internacional (DJATA, 2015, p. 22). 

Um conjunto de princípios e valores morais se constituiu em fonte de 

inspiração para a elaboração de tratados internacionais e normativas constitucionais 

e infraconstitucionais dos Estados membros da ONU. Foram consideradas as bases 

para a formulação da denominada Doutrina da Proteção Integral das Nações Unidas 

para a Infância, construção filosófica que teve origem na Declaração dos Direitos da 

Criança, na qual foi erigido o princípio norteador de todas as ações voltadas para a 

infância – o “interesse superior da criança”, ou “o melhor interesse da criança” 

(AMARAL, 2012, p.53). 



 

 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, salientou os 

cuidados especiais às crianças e a maternidade, depois seguida da Declaração 

Universal dos Direitos da Criança, da Organização das Nações Unidas (ONU). A 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos – Pacto San José da Costa Rica, 

reafirma os Direitos da Criança (art. 19): “Toda criança tem direito às medidas de 

proteção que a sua condição de menor requer por parte da sua família, da sociedade 

e do Estado”, o que foi posteriormente confirmado no Protocolo de San Salvador (art. 

16). Vieram as Regras de Beijing, versando sobre o tratamento a jovens infratores e 

30 anos depois da Declaração Universal adveio a Convenção Internacional sobre os 

Direitos das Crianças, considerando o primeiro instrumento internacional que fixou um 

enquadramento jurídico completo para a proteção dos direitos das crianças, 

representando “o mínimo que toda sociedade deve garantir às suas crianças, 

reconhecendo em um único documento as normas que os países signatários devem 

adotar e incorporar às suas leis” (FONSECA, 2012, p. 4). 

A proteção da infância começou a se desenhar a partir da luta empreendida 

por diversos atores sociais e levou à Declaração Universal dos Direitos da Criança 

tem como objetivo elencar os cuidados especiais que a infância passou a ter na arena 

internacional, inspirada na Declaração de Genebra de 1924. No preâmbulo da referida 

Declaração, os países reafirmaram a sua fé nos direitos humanos fundamentais, na 

dignidade e no valor do ser humano e na melhoria de condição de vida dentro de uma 

liberdade mais ampla (DJATA, 2015, p. 26). 

Algumas considerações são necessárias tendo em conta a vulnerabilidade do 

ser criança, considerando que “a criança em decorrência de sua maturidade física e 

mental, precisa de proteção e cuidados especiais, inclusive proteção legal apropriada, 

antes e depois do nascimento” (DECLARAÇÃO DOS DIREITOS DA CRIANÇA, 1959). 

Em relação aos direitos da criança, reconheceu-se, pela primeira vez, que a 

infância deve ser objeto de cuidados e atenção especiais, o que, aliado às condições 

graves e desumanas das crianças em vários países, determinou a criação de um 

sistema internacional de proteção, inaugurado, em 1959, com a Declaração Universal 

dos Direitos da Criança, que se constitui no primeiro instrumento específico para 

atuação em seu favor, considerando que, “em decorrência de sua imaturidade física e 

mental, precisa de proteção e cuidados especiais, inclusive proteção legal apropriada, 

antes e depois do nascimento” (SANCHES, 2014, p. 142-143). 



 

 

O Pacto de São José da Costa Rica, documento que promulgou a Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, de igual modo, 

preceitua:  

 

Artigo 5º - Direito à integridade pessoal. Toda pessoa tem direito a que se 
respeite sua integridade física, psíquica e moral. 
Artigo 17 - Proteção da família. A família é o núcleo natural e fundamental da 
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado. [...] 
 

Neste sentido, Santos (2009, p.02) destaca os quatros direitos fundamentais 

da criança acordados na Convenção, que são eles: 

 

À sua sobrevivência, ao seu desenvolvimento, à sua defesa contra todas as 
formas de exploração e à sua participação na família e na sociedade, assim 
como o direito à sua proteção integral, às suas prioridades, o princípio de seu 
interesse maior (ou o melhor interesse) e o direito à convivência familiar. 
 

Os movimentos sociais de defesa dos direitos da criança e do adolescentes, 

fundados nos Pactos e Convenções Internacionais que já descrevemos, consagrando-

se a Doutrina  da Proteção Integral, fundada em três pilares: (1º) reconhecimento da 

peculiar condição da criança e jovem como pessoa em desenvolvimento titular de 

proteção especial; (2º) crianças e jovens têm direitos à convivência familiar e (3º) as 

Nações subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na Convenção 

com absoluta prioridade (FONSECA, 2012, p. 9). 

No Brasil, no ano de 1990 foi criada a Lei 8.069 que dispõe sobre o Estatuto 

da Criança e Adolescente conferindo-lhes direitos e deveres e reconhecendo-as como 

sujeitos de direitos civis. 

Promulgado em 13 de julho de 1990, o Estatuto da Criança e do Adolescente 

– ECA é considerado um documento exemplar de direitos humanos, concebido a partir 

do debate de ideias e da participação de vários segmentos sociais envolvidos com a 

causa da infância no Brasil. Este instrumento legal define, em seu art. 2º, que 

“Considera-se criança para o efeito desta Lei, a pessoa até 12 anos incompletos e 

adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade”. O ECA trouxe o princípio da 

proteção integral, revelando sua essência ao proteger, de maneira efetiva, os 

interesses fundamentais da criança e do adolescente, salvaguardando-os da família, 

da sociedade e do Estado, utilizando-se, para tanto, dos princípios, direitos e garantias 

expressas no texto constitucional, não devendo mais atuar como antes, com 



 

 

repressão e força, mas sim, com políticas públicas de atendimento, promoção, 

proteção e justiça. As normas estatutárias servem para proteger toda e qualquer 

criança e adolescente, independente da sua situação socioeconômica (AMARAL, 

2012, p. 65). 

 

 

1.5.2 DA DIGNIDADE HUMANA – PROTEÇÃO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. 

 

O reconhecimento de que a dignidade humana é inerente a todo ser humano 

– somente por portar essa condição – ao consagrar a primazia da pessoa humana, 

não é incompatível com a especificação de categorias de sujeitos, quando esta tem 

como objetivo proporcionar a maior tutela possível dos direitos humanos. Ao se 

mencionar a dignidade humana da criança e do adolescente não se está afirmando 

que sua essência seja diferente das dos demais seres humanos, mas incrementando 

uma concepção de que a dignidade humana, para sua efetiva proteção, deve ser vista 

de acordo com as peculiaridades que se fazem notar em determinadas categorias de 

pessoas. Assim, do mesmo modo que se aponta para uma igualdade material em 

detrimento de uma igualdade formal, poder-se-ia falar de uma dignidade humana 

material para assinalar a diferença de enfoque na sua tutela em relação a certos 

grupos ou a determinadas situações (SANTOS, ??, p. 13-14). 

A partir da promulgação da Constituição Federal, em 1988, o Estado Brasileiro 

sentiu-se obrigado a dar uma maior proteção aos direitos humanos e direitos 

fundamentais, ficando definido um verdadeiro Estado Social, o qual possui como 

fundamento central a “dignidade da pessoa humana” (art. 1º, III), base de construção 

de todo direito humano e fundamental e valor essencial propicia sentido à 

Constituição, e que têm como objetivo “promover o bem de todos, sem preconceitos 

de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” 

conforme previsto em seu art. 3º, IV, evidente ideal de igualdade.  

 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 
Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático de Direito e tem como fundamentos: 
(...) 



 

 

III - a dignidade da pessoa humana; 
(...)  
Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
 I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;  
(...) 
III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais 
e regionais; 
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. 
 

 Portanto, os princípios de proteção à infância e a adolescência estão 

amplamente pontuados nos direitos fundamentais quando observamos que dois dos 

principais princípios, são da dignidade da pessoa humana e igualdade, porém, não 

deixando menos importante o direito fundamental à integridade física, psíquica e moral 

e à vida. 

No que diz respeito às medidas de proteção da criança e adolescente, Nucci 

(2014, p.301) explica que: 

 

Medidas de proteção são as determinações dos órgãos estatais competentes 
para tutelar, de imediato, de forma provisória ou definitiva, os direitos e 
garantias da criança ou adolescente, com particular foco à situação de 
vulnerabilidade na qual se vê inserido o infante ou jovem. Estão enumeradas 
no art. 101 do ECA, servindo tanto para quem está vulnerável quanto para 
quem cometeu ato infracional, a depender do caso concreto. 
 

Os direitos da infância são um elo indissociável para a vida em comunidade, 

fundando-se no amparo e na proteção da dignidade da pessoa humana. As crianças 

são sujeitos de todos os direitos assegurados aos adultos e, reconhecida sua 

vulnerabilidade e hipossuficiência biopsicossocial, têm seu superior interesse 

considerado com prioridade. Assim, traz a doutrina da proteção integral para a infância 

e juventude a discussão da igualdade com respeito à diferença, o conceito de “iguais, 

mas diferentes”, onde a distinção entre desigualdade e diferença é de total relevância 

(AMARAL, 2012, p. 55).  

No que diz respeito ao direito assegurado pela criança e adolescente de 

conviver em família, diante da inexistência da estrutura familiar caberá ao Estado 

assegurar a garantia do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana.  

Tal princípio visa à criança e adolescente o direito estabelecido tanto na família 

quanto no Estado, a crescer com possuidora de direitos, buscando ser digna e 

beneficiária da proteção estabelecida no Constituição Federal e em seu próprio 

Estatuto. 



 

 

No que diz respeito à competência para zelar sobre tal proteção, Nucci (2014, 

p 301) relata que “todas as medidas de proteção necessárias à criança ou 

adolescente, competem a Vara da Infância e Juventude”, sendo dessa forma a ela 

recorrida em casos de violações de tais direitos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CAPITULO 2 - DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL DE PROTEÇÃO DA 

MULHER – LEI MARIA DA PENHA 

 

A Lei Maria da Penha vem para atender um compromisso constitucional, 

porém, chama a atenção de modo que na sua ementa há referências as Convenções 

sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as Mulheres e sobre 

a Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a mulher. 

A referência pouco usual na legislação infraconstitucional, decorrente da 

condenação imposta ao Brasil, reflete numa nova postura frente aos tratados 

internacionais de proteção aos direitos humanos, sendo que tal condenação ao 

Estado democrático brasileiro foi o que originou a Lei Maria da Penha como será 

abordado no decorrer deste capítulo.  

 

2.1 HISTÓRICO E CONDENAÇÃO DO BRASIL PARA CRIAÇÃO DE LEGISLAÇÃO 

ESPECÍFICA PARA PROTEÇÃO DA MULHER. 

 

A denominação “Lei Maria da Penha” 11.340/06 encontra a sua razão de ser 

na luta desenvolvida pela vítima Maria da Penha Maia Fernandes, que, diante na 

inoperância da legislação brasileira, sofreu reiteradas violências no âmbito familiar, 

culminando por ser vítima de uma tentativa de homicídio por parte de seu então 

marido, o qual tentou desviar a sua responsabilidade através de simulação de que a 

vítima teria sido atacada por ladrões desconhecidos e que haviam fugido. Essas 

agressões foram seguidas de outras, terminado por deixar marcas físicas (paraplegia 

irreversível) e psicológicas, mas não impediram que a dor e o sofrimento fossem 

canalizados em favor da luta contra a violência (SOUZA, 2008, p. 30). 

No caso do Brasil, o cumprimento à legislação específica e própria, ancorada 

na Convenção de Belém do Pará, veio com a condenação do país pela Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da OEA, em abril de 2001. Após anos da 

denúncia a ela encaminhada em agosto de 1998, apresentada por Maria da Penha 

Fernandes e enviada conjuntamente pelo Centro de Justiça e Direito Internacional 



 

 

(Cejil) e pelo Comitê Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (Cladem). A 

denúncia alegava a situação de extrema tolerância do Brasil com a violência cometida 

contra Maria da Penha pelo seu ex-esposo, que culminou com a tentativa de 

assassinato (BANDEIRA E ALMEIDA, 2015, p. 06). 

Em seu livro “Sobrevivi, posso contar”, Maria da Penha Maia Fernandes, relata 

ocorreu uma das várias violências sofridas por seu esposo:  

 

Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto. Abri os olhos. 
Não vi ninguém. Tentei mexer-me, mas não consegui. Imediatamente fechei 
os olhos e um só pensamento me ocorreu: “Meu Deus, o Marco me matou 
com um tiro”. Um gosto estranho de metal se fez sentir, forte, na minha boca, 
enquanto um borbulhamento nas minhas costas me deixou ainda mais 
assustada. Isso me fez permanecer com os olhos fechados, fingindo-me de 
morta, pois temia que Marco me desse um segundo tiro. [...] De repente, 
escutei o barulho da tábua e do ferro de engomar indo ao chão. [...] 
Paralisada, mas vivamente alerta, à espreita do pior, escutei, nítido e seco, 
outro tiro! Uma das crianças chorou. Um jarro caiu. Nesse momento, pensei: 
“Fiz um mau juízo sobre o Marco! Meu Deus, perdoa-me! E se for algum 
assaltante? [...] De súbito, Marco começou a gritar, chamando por nossa 
empregada, a Dina. [...] Tentei me levantar. Não conseguia me mover nem 
um milímetro. Meus braços e minhas pernas não obedeciam ao comando. [...] 
Ao dar entrada no hospital, segundo o médico emergencista, eu me 
encontrava em choque hipovolêmico, que ocorre devido à diminuição de 
sangue no corpo, e com tetraplegia (FERNANDES, 2012, p. 39-41). 

 

O réu fora condenado pelos tribunais locais por duas vezes, em 1991 e 1996, 

mas, valendo-se de recursos processuais contra a decisão condenatória do Tribunal 

do Júri, nunca foi preso, conseguindo passar 15 anos em liberdade mesmo depois de 

sentenciado. Diante da morosidade judiciária existente no Brasil, Maria da Penha 

recorreu à Justiça Internacional. Inicialmente, apresentou o caso à Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos. Para a consecução de tal objetivo, a 

biofarmacêutica procurou ajuda do Centro para a Justiça e o Direito Internacional 

(CEJIL) e do Comitê Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da 

Mulher (CLADEM). Entretanto, frente à comissão, o Brasil não tomou nenhuma 

medida. Passados 18 anos do acontecido, a Organização dos Estados Americanos 

(OEA), em 2001, responsabilizou o país por omissão e negligência no que diz respeito 

à violência doméstica, utilizando como base o relato de Maria da Penha. A OEA 

recomendou ao Brasil que tomasse medidas em prol da criação de políticas públicas 

que inibissem as agressões no âmbito doméstico em desfavor das mulheres. 

(VICENTIM, 2010). 



 

 

No livro Comentários À Lei de Combate à Violência contra Mulher, Souza, 

(2008, p. 33-34) aponta o retrospecto de como ocorreu e se deu a procura pela Justiça 

de Maria da Penha e, também, o que levou o Brasil foi condenado diante da Comissão 

Interamericana OEA. 

 

Maio 

1983 

Maria da Penha Maia Fernandes, que já vinha sofrendo agressões do marido, 
M.A.H.V, é alvejada por um tiro desferindo por ele, enquanto dormia. Em 
decorrência das sequelas da agressão, a vítima fica paraplégica.  

Junho 

1983 

Retorna do hospital e é mantida em cárcere privado em sua casa. Sofre novas 
agressões e, com a ajuda da família, consegue autorização judicial para 
abandonar a residência do casal em companhia das filhas menores.  

Janeiro 

1984 

Maria da Penha dá seu primeiro depoimento à polícia. 

Setembro 

1984 

Ministério Público propõe ação penal contra agressor. 

Outubro 

1986 

O Poder Judiciário de 1ª instância acata a acusação e submete o réu a 
julgamento perante Tribunal do Júri (pronuncia). 

Maio 1991 O acusado vai a Júri Popular, sendo condenado a dez anos de prisão. Defesa 
apela da sentença, no mesmo dia. 

1994 Maria da Penha publica seu livro “Sobrevivi... posso contar”. 

Maio 1994 Tribunal da Justiça do Ceará acolhe o recurso da defesa e submete o réu a 
novo julgamento. 

Março 1996 Réu submetido a segundo julgamento perante o Tribunal do Júri, sendo 
condenado a dez anos e seis meses de prisão. Defesa interpõe novo recurso. 

Setembro 

1997 a 

20.08.1998 

A vítima juntamente com o Centro pela Justiça e o Direito Internacional (CEJIL) 
e o Comitê Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), 
formalizou uma denúncia contra o Brasil à Comissão Interamericana de Direitos 
Humanos da OEA. A denúncia foi recebida pela CIDH. 

Outubro 

1998 

A Comissão solicitou informações ao Brasil 

Agosto 

1999 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos da OEA adverte o governo 
brasileiro sobre a aplicação da “revelia”, ante a inércia em se manifestar. 

Abril 

2001 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos da OEA acolhe as denúncias , 
torna público o relatório e recomenda  providências por parte do governo 



 

 

brasileiro visando tornar efetivas as Convenções destinadas a combater a 
violência contra a mulher, elaborando o Relatório 54/01. 

Março 2002 Nova audiência sobre o caso na OEA, oportunidade em que o Brasil apresenta 
suas considerações e se compromete a cumprir as recomendações Comissão. 

Setembro 
2002 

Segunda reunião na OEA. Quinze dias depois, M.A.H.V é preso no Rio Grande 
do Norte, onde morava. 

Fonte: SOUZA, 2008, p. 33-34 

 

Ao final, recomendou ao Estado brasileiro que: a) concluísse rápida e 

efetivamente o processo penal envolvendo o responsável pela agressão; b) 

investigasse séria e imparcialmente irregularidades e atrasos injustificados do 

processo penal; c) pagasse à vítima uma reparação simbólica, decorrente da demora 

na prestação jurisdicional, sem prejuízo da ação de compensação contra o agressor; 

d) promovesse a capacitação de funcionários da justiça em direitos humanos, 

especialmente no que toca aos direitos previstos na Convenção de Belém do Pará. É 

a primeira vez que um caso de violência doméstica leva à condenação de um país, no 

âmbito do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos (CAMPOS, 2011, 

p. 111).  

Ainda, para Campos, (2011, p. 201) o caso Maria da Penha permitiu, de forma 

emblemática, romper com a invisibilidade que acoberta este grave padrão de violência 

de que são vítimas tantas mulheres, sendo símbolo de uma necessária conspiração 

contra a impunidade.   

Após a condenação do Brasil e ratificação com os Tratados Internacionais, 

em data de 7 de agosto de 2006, foi sancionada a Lei Maria da Penha, criada com o 

objetivo de punir com mais rigor os agressores contra a mulher no âmbito doméstico 

e familiar, proporcionando à mulher brasileira maior proteção diante das várias 

violências aturadas.  

 

2.2 DAS FORMAS DE VIOLÊNCIAS RECONHECIDAS PELA LEI MARIA DA PENHA 
– ARTIGO 7º 
 

 As modalidades ou espécies de violência que o legislador inseriu no art. 7º 

são aquelas que nas pesquisas e relatórios nacionais e internacionais sobre a 



 

 

violência de gênero, surgem como as que mais comumente são praticadas contra as 

mulheres no âmbito familiar e doméstico e também nas relações íntimas de afeto em 

geral, mesmo quando não caracterizadas pela coabitação, como ocorre em relação 

aos namoros, às relações extraconjugais permanentes, com relação às empregadas 

domésticas, não raro submetidas às sevícias sexuais e físicas etc. Dentre elas 

despontam aquelas violências que servem como métodos de dissuasão da vítima, 

quando ela pretende desfazer o vínculo conjugal ou de outra natureza que mantém 

com o (a) agressor (a), como a violência consistente em ameaças contra a integridade 

física da vítima que a deixem insegura quanto à manutenção de sua subsistência, em 

face da ameaça de destruição de bens e dilapidação patrimonial e, inclusive, a 

ameaça de matar ou sumir com os filhos comuns, dentre outras (SOUZA, 2008, p. 56). 

Logo, denota-se que o conceito de violência estampado no artigo 5º, da Lei 

11.340/2006, é aquele cometida contra a mulher baseada no gênero, no âmbito 

doméstico, familiar ou em uma relação íntima de afeto, sem qualquer relação com a 

orientação sexual, conforme o próprio parágrafo único do referido artigo legal. 

(CAVALCANTI, 216, p. 44) 

Ainda para Souza (2008, p. 35) a definição de violência de gênero conceitua-

se como “referência aos diversos atos praticados contra as mulheres como forma de 

submetê-las a sofrimento físico, sexual e psicológico [...], pela imposição ou pretensão 

de subordinação e controle do gênero masculino para o feminino”.  

De acordo com Jesus (2015, p. 08-09): 

 

Entende-se por violência familiar, intrafamiliar ou doméstica toda ação ou 
omissão cometida no seio de urna família por um de seus membros, 
ameaçando a vida, a integridade física ou psíquica, incluindo a liberdade, 
Violência contra a mulher causando sérios danos ao desenvolvimento de sua 
personalidade. No fenômeno da violência familiar existem três variáveis (o 
gênero, a idade e a situação de vulnerabilidade) que são decisivas na hora 
de estabelecer a distribuição de poder e, consequentemente, determinar a 
direção que adota a conduta violenta, bem como quem são as vítimas mais 
frequentes. Os grupos de risco são as mulheres, as crianças, as pessoas com 
deficiências físicas e mentais e as da terceira idade. Para compreender a 
dinâmica da violência familiar, em particular a violência do homem sobre a 
mulher, torna-se necessário conhecer dais fatores: seu caráter cíclico e sua 
intensidade crescente.  
 
 

O artigo 7º da Lei Maria da Penha reconhece algumas formas de violência 

doméstica e familiar contra a mulher, sendo elas: 

 



 

 

Art. 7º. São formas de violência doméstica e familiar contra a mulher, entre 
outras: 
I – a violência física, entendida como qualquer conduta que ofenda sua 
integridade ou saúde corporal; 
II – a violência psicológica, entendida como qualquer conduta que lhe cause 
dano emocional e diminuição da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe 
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas ações, 
comportamentos, crenças e decisões, mediante ameaça, constrangimento, 
humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, perseguição 
contumaz, insulto, chantagem, ridicularização, exploração e limitação do 
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuízo à saúde 
psicológica e à autodeterminação; 
III – a violência sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a 
presenciar, a manter ou a participar de relação sexual não desejada, 
mediante intimidação, ameaça, coação ou uso da força; que a induza a 
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a 
impeça de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimônio, 
à gravidez, ao aborto ou à prostituição, mediante coação, chantagem, 
suborno ou manipulação; 
ou que limite ou anule o exercício de seus direitos sexuais e reprodutivos; 
IV – a violência patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure 
retenção, subtração, destruição parcial ou total de seus objetos, instrumentos 
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos 
econômicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; 
V – a violência moral, entendida como qualquer conduta que configure 
calúnia, difamação ou injúria. 
 

A violência física é a forma mais socialmente visível e identificável de violência 

doméstica e intrafamiliar contra a mulher por gerar consequências e resultados 

materialmente comprováveis, como hematomas, arranhões, cortes, fraturas, 

queimaduras entre outros tipos de ferimentos. Na prática, sua presença indica 

grandes possibilidades de existência das demais formas de violência. É preciso 

registrar que marcas deixadas no corpo não são requisitos para configuração desse 

tipo de violência, entendida como toda a forma de utilização da força física que ofenda 

o corpo ou a saúde da mulher agredida. Nesse sentido, a violência física continuada, 

mesmo que mais sutilmente empregada (sem marcas), pode gerar transtornos 

psicológicos que promovem o aparecimento de enfermidades psicossomáticas e 

oportunistas decorrentes de baixas imunidades (CAMPOS, 2011, p. 204). 

A Violência psicológica encontra fortes alicerces nas relações desiguais do 

poder entre os sexos. É a mais frequente e talvez seja a menos denunciada. À vítima 

muitas vezes nem se da conta que agressões verbais, silêncios prolongados, tensões, 

manipulações de atos e desejos, são violência e devem ser denunciados. Para a 

configuração do dano psicológico não é necessária a elaboração de laudo técnico ou 

realização de perícia (DIAS, 2007, p. 48). 



 

 

A definição para violência sexual é ampla, envolvendo desde o 

constrangimento físico (coação ou uso de força) até a indução ao comércio da 

sexualidade, dentre outras formas. Muitas delas já estão previstas no Código Penal 

como agravantes (crime praticado contra ascendente, descendente, irmão ou cônjuge; 

art. 61, II, e) ou como causas de aumento de pena, crime cometido por ascendente, 

padrasto ou madrasta, tio, irmão, cônjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou 

empregador da vítima ou por qualquer outro título tenha autoridade sobre ela (NUCCI, 

2014, p. 612). 

A violência patrimonial é uma inovação da Lei Maria da Penha que tipifica com 

clareza condutas que necessariamente configuram violação dos direitos econômicos 

das mulheres, justificando a iniciativa do Estado brasileiro de combater atos que 

impeçam ou anulem o exercício desses direitos, conforme determina o disposto no 

artigo 5º da Convenção de Belém do Pará (CAMPOS, 2011, p. 207).  

Destaca ainda, Dias (2007, p.52) que a Lei Maria da Penha reconhece como 

violência patrimonial o ato de “subtrair” objetos da mulher, o que nada mais é do que 

furtar.  

Na presença de quaisquer tipos de violência acima mencionadas, a mulher 

poderá ir até a um órgão policial e solicitar as medidas protetivas de urgência, as quais 

resultarão na punição de seu agressor.  

As mulheres devem ter os seus direitos humanos garantidos, bem como o 

direito à liberdade, autonomia, segurança e dignidade, sem agressões físicas, 

psicológicas ou morais. Nenhuma mulher deve ser ameaçada, desrespeitada ou 

torturada. A integridade física remete à integridade psíquica – seu contrário 

compromete também as condições de saúde, incidindo, profundamente, sobre seus 

direitos sexuais e reprodutivos. Por fim, o direito à vida reveste-se de caráter essencial 

aos diversos níveis de desenvolvimento, uma vez que se constituem em um núcleo 

único e indissociável, devendo a mulher ser protegida pelos demais direitos previstos 

em todos os instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos 

(BANDEIRA, Lourdes Maria; ALMEIDA Tânia Mara, 2015, p. 09).  

 

 

 



 

 

2.3 DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA MULHER – ARTIGOS 22 A 24 DA LEI MARIA 
DA PENHA 

 

O termo “violência doméstica” se apresenta com o mesmo significado de 

“violência familiar” ou ainda, “violência intrafamiliar”, circunscrevendo-se aos atos de 

maltrato desenvolvidos no âmbito domiciliar, residencial ou em relação a um lugar 

onde habite um grupo familiar, enfatizando prioritariamente, portando, o aspecto 

espacial no qual se desenvolve a violência (SOUZA, 2008, p. 35). 

Em decorrência da violência sofrida, a Lei 11.340/06 criou as medidas 

protetivas de urgência, a qual é um dos mecanismos criados pela lei para coibir e 

prevenir a violência doméstica e familiar, assegurando que toda mulher, 

independentemente de classe, raça, etnia, orientação sexual, renda, cultura, nível 

educacional, idade e religião, goze dos direitos fundamentais inerentes à pessoa 

humana e tenha oportunidades e facilidades para viver sem violência, preservando 

sua saúde física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual e social, e foram 

incluídas para garantir uma proteção imediata às mulheres em situação de violência. 

Deter o agressor e garantir a segurança pessoal e patrimonial da vitima e sua 

prole esta a cargo tanto da policia como do juiz e do próprio Ministério Publico. Todos 

precisam agir de modo imediato e eficiente: A Lei traz providencias que não se limitam 

as medidas protetivas de urgência previstas nos artigos 22 a 24, Encontram-se 

espraiadas em toda a Lei diversas medidas também voltadas à proteção da vitima que 

cabem sei chamadas de protetivas (DIAS, 2007, p. 78). 

 A autoridade policial deve tomar as providencias legais cabíveis (art. 10) no 

momento em que tiver conhecimento de episodio que configura violência domestica. 

Igual compromisso tem o Ministério Publico de requerer a aplicação de medidas 

protetivas ou a revisão das que já foram concedidas, para assegurai proteção a vitima 

(art 18, III, art, 19 e § 3 °). Para agir o juiz necessita ser provocado. A adoção de 

providência de natureza cautelar esta condicionada a vontade da vitima. Ainda que a 

mulher proceda ao registro da ocorrência, e dela a iniciativa de pedir proteção em 

sede de tutela antecipada. Só assim será formado expediente para deflagrar a 

concessão de medida protetiva de urgência. Exclusivamente na hipótese de a vitima 

requerer providencias e que cabe ao juiz agir de oficio, adotando, contudo, medidas 



 

 

outras que entender necessárias, para tomar efetiva a proteção que a Lei promete a 

mulher (DIAS, 2007, p. 78-79). 

A Lei Maria da Penha elaborou medidas protetivas de urgência para a 

proteção da vítima de violência doméstica, concedendo a ela alguns benefícios diante 

do agressor, os quais estão previstos no artigo 22: 

 

 Artigo. 22. Constatada a prática de violência doméstica e familiar contra a 
mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá aplicar, de imediato, ao agressor, 
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de 
urgência, entre outras: 
I- suspensão da posse ou restrição do porte de armas, com a comunicação 
ao órgão competente, nos termos da Lei nº 10.826/2003; 
II- afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a ofendida; 
III- proibição de determinadas condutas, entre as quais: 
a) aproximação da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando 
limite mínimo de distância entre estes e o agressor; 
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio 
de comunicação; 
c) frequentação de determinados lugares a fim de preservar a integridade 
física e psicológica da ofendida; 
IV- restrição ou suspensão de visitas aos dependentes menores, ouvida a 
equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar; 
V- prestação de alimentos provisionais ou provisórios. 
 

 

As medidas protetivas de urgência são espécies de medidas essencialmente 

cautelares, que objetivam garantir principalmente a integridade física, moral e material 

(patrimonial) da mulher vítima de violência doméstica e familiar, com vistas a garantir 

que ela possa agir livremente ao optar por buscar a proteção estatal e em especial a 

jurisdicional, contra o seu suposto agressor (SOUZA, 2008, p.133). 

No artigo 23 da Lei 11.340/06, estão previstas quatro diferentes modalidades 

de medida protetiva que a Lei prevê para garantir a concretização de sua finalidade, 

sobretudo no que diz respeito a garantir a integridade moral, a integridade física, a 

integridade psicológica e a integridade material da mulher que tenha sido vítima de 

violência doméstica e familiar.  

 

Artigo. 23. Poderá o juiz, quando necessário, sem prejuízo de outras medidas: 
I - encaminhar à ofendida e seus dependentes a programa oficial ou 
comunitário de proteção ou de atendimento; 
II - determinar a recondução da ofendida e a de seus dependentes ao 
respectivo domicílio, após afastamento do agressor; 
III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuízo dos direitos 
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; 
IV - determinar a separação de corpos. 



 

 

O artigo 24 prevê a possibilidade de o juiz do Juizado de Violência Doméstica 

e Familiar Contra a Mulher (JVDFCM) considera em favor da vítima, medidas 

protetivas de natureza eminente patrimonial voltadas a impedir a prática comum do 

cônjuge, companheiro ou convivente dilapidar o patrimônio comum ou simular 

transferências de bens, em prejuízo da vítima. O legislador valeu-se do método 

empírico e normatizou medidas que já tinham sendo diuturnamente requeridas, 

principalmente nos juízos de família, mas que agora poderão ser aplicadas no mesmo 

juízo detentor da competência criminal, pois os novos JVDFCM são órgãos detentores 

de uma competência ampliada, com vistas a possibilitar almejada proteção integral 

para a vítima, que agora poderá resolver praticamente todas as questões vinculadas 

com a agressão doméstica e familiar sofrida, em um único lugar (SOUZA, 2008, 

p.148). 

 

Art. 24. Para a proteção patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou 
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz poderá determinar, 
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras: 
I - restituição de bens indevidamente subtraídos pelo agressor à ofendida; 
II - proibição temporária para a celebração de atos e contratos de compra, 
venda e locação de propriedade em comum, salvo expressa autorização 
judicial; 
III - suspensão das procurações conferidas pela ofendida ao agressor; 
IV - prestação de caução provisória, mediante depósito judicial, por perdas e 
danos materiais decorrentes da prática de violência doméstica e familiar 
contra a ofendida. 
Parágrafo único. Deverá o juiz oficiar ao cartório competente para os fins 
previstos nos incisos II e III deste artigo. 
 

Tais medidas podem ser solicitadas não apenas nos casos de violência físicas 

como já vimos acima. A violência psicológica, sexual, patrimonial também são 

consideradas importantes e são válidas quando da procura da proteção pelas medidas 

de urgência. 

 

2.4 DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE – DA 

APLICAÇÃO DO ECA. 

 

Em conformidade com o Estatuto da Criança e do Adolescente, a diferença na 

classificação de criança ou adolescente se dá em razão da idade, como está previsto 

nos dispositivos a seguir:  



 

 

 

Art. 2º Considera-se criança, para os efeitos dessa Lei, a pessoa até 12 
(anos) de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) anos e 18 
(dezoito) anos de idade.  
Parágrafo único. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente 
este Estatuto às pessoas entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos de idade. 
 

Não existe diferença perante a lei entre crianças e adolescentes no que tange 

à Doutrina da Proteção Integral dos Direitos da Infância. A distinção ocorre apenas 

nas medidas aplicadas quando do ato infracional. Dessa forma, aos adolescentes são 

reservadas as medidas socioeducativas, e, às crianças, as medidas de proteção 

artigos 101 e 105 do Estatuto da Criança e Adolescente.  

Fonseca (2012, p. 337) nesse sentido, esclarece.  

 

O tratamento estatutário é diverso às condutas praticadas por criança e 
adolescentes, por critério etário e biológico: ao ato infracional praticado por 
crianças – pessoas com até doze anos de idade – são previstas as “medidas 
protetivas” e não “medidas socioeducativas”, estas destinadas apenas aos 
adolescentes. 

 

O que determina a necessidade de aplicação dessas medidas é exatamente 

o que está expresso no artigo 98 da lei estatutária, o qual define como situações em 

que os direitos de crianças e adolescentes são ameaçados ou contrariados: I - por 

ação ou omissão da sociedade ou do Estado, II - por falta, omissão ou abuso dos pais 

ou responsável, e III - em razão de sua conduta. 

Tratando-se de atos infracionais realizados por crianças, o artigo 101 do 

Estatuto da Criança e Adolescente a em conformidade com o artigo 98, elenca as 

medidas que deverão ser tomadas objetivando a correção de seus atos.  

  

Art. 101. Verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 98, a autoridade 
competente poderá determinar, entre outras, as seguintes medidas: 
I-encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo de 
responsabilidade; 
II - orientação, apoio e acompanhamento temporários; 
III - matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento oficial de ensino 
fundamental; 
IV - inclusão em programa comunitário ou oficial, de auxílio à família, à criança 
e ao adolescente;  
V - requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiátrico, em regime 
hospitalar ou ambulatorial; 
VI - inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e 
tratamento a alcoólatras e toxicômanos;  
VII - acolhimento institucional;  
VIII - inclusão em programa de acolhimento familiar; 
IX - colocação em família substituta.” 



 

 

Portando, as medidas acima mencionadas serão adotadas às crianças que 

cometerem ato infracional conforme está previsto no Art. 105 do Estatuto da Criança 

e do Adolescente, ao ato infracional praticado por criança corresponderão as medidas 

previstas no art. 101 do ECA.   

 

2.5 DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO 

ADOLESCENTE 

  

É preciso tomar uma atitude quando o ato infracional é concretizado. Surge, 

após o devido processo legal, a aplicação da medida socioeducativa, cuja finalidade 

principal é educar (ou reeducar), não deixando de proteger a formação moral e 

intelectual do jovem. Carrega tal medida um toque punitivo, pois termina restringindo 

algum direito do adolescente, inclusive a própria liberdade (NUCCI, 2014, p. 383). 

As medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes maiores de doze 

anos e menores de dezoito, se encontram no artigo 112 da Lei Federal 8.069/90.  

 

Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade competente 
poderá aplicar ao adolescente as seguintes medidas: 
I - advertência; 
II - obrigação de reparar o dano; 
III - prestação de serviços à comunidade; 
IV - liberdade assistida; 
V - inserção em regime de semiliberdade; 
VI - internação em estabelecimento educacional; 
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. 
§ 1º A medida aplicada ao adolescente levará em conta a sua capacidade de 
cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da infração. 
§ 2º Em hipótese alguma e sob pretexto algum, será admitida a prestação de 
trabalho forçado. 
§ 3º Os adolescentes portadores de doença ou deficiência mental receberão 
tratamento individual e especializado, em local adequado às suas condições. 
 

 A advertência é a mais leve das sanções não privativas de liberdade, pelo que 

exige bastante atenção e manejo e solenidade, para que o Juiz e o Ministério Público 

não passem a impressão de “folga” nem de excessiva rudeza. Trata-se de uma fala 

do juiz em audiência, uma conversa com teor de censura, repreensão, de 

chamamento à responsabilidade pelo ato realizado (FONSECA, 2012, p. 340-341). 



 

 

  A advertência é feita oralmente pelo juiz, esta será lançada a termo e conterá 

a assinatura dos presentes (pais, tutores ou curadores). É aplicada a infrações de 

menor importância. Previsão no artigo 115 do Estatuto da Criança e do Adolescente, 

“a advertência consistirá em admoestação verbal, que será reduzida a termo e 

assinada”. (LACERDA, 2014). 

 A obrigação de reparar o dano é cabível nas lesões patrimoniais e tem como 

objetivo despertar o senso de responsabilidade do infrator acerca do bem alheio. Tal 

dispositivo conduz a responsabilidade civil dos pais, salvo se o menor tiver patrimônio 

próprio. Na inexistência de patrimônio próprio ou dos pais, tutores ou curadores, o juiz 

decretará a substituição dessa medida por outra que se preste à satisfação do 

ofendido (LACERDA, 2014). 

 

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a 
autoridade poderá determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a 
coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o 
prejuízo da vítima. 
Parágrafo único. Havendo manifesta impossibilidade, a medida poderá ser 
substituída por outra adequada. 
 

 A prestação de serviços à comunidade consiste em uma forma de punição útil 

à sociedade, onde o infrator não é subtraído ao convívio social, desenvolvendo tarefas 

proveitosas a seu aprendizado e necessidade social. As atividades previstas no artigo 

117 do Estatuto em exame serão compatíveis com as condições pessoais do 

adolescente, e sem caráter vexatório. Custa salientar que tais tarefas não devem 

prejudicar sua frequência escolar e devem ser atribuídas de acordo com suas 

aptidões. (LACERDA, 2014). 

 A medida em análise tem conteúdo pedagógico com efeito de ordem moral, 

pois o adolescente realizando tarefas gratuitas, junto a hospitais, escolas, asilos ou 

orfanatos, conscientiza-se da ilicitude e reprovação da conduta. A intenção é que se 

integre a comunidade e passe a respeitar o convívio social. (FONSECA, 2012, p. 343). 

 

Art. 117. A prestação de serviços comunitários consiste na realização de 
tarefas gratuitas de interesse geral, por período não excedente a seis meses, 
junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos 
congêneres, bem como em programas comunitários ou governamentais. 
Parágrafo único. As tarefas serão atribuídas conforme as aptidões do 
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada máxima de oito horas 
semanais, aos sábados, domingos e feriados ou em dias úteis, de modo a 
não prejudicar a frequência à escola ou à jornada normal de trabalho. 
 



 

 

 A liberdade assistida será cabível quando houver a desnecessidade de 

internação, mas por outro lado, haja a necessidade de acompanhamento, auxílio ou 

orientação ao menor. Este não é privado do convívio familiar, apenas sofrerá 

restrições a sua liberdade e direitos. Será designada pessoa capacitada para 

acompanhar o caso, a qual terá algumas atribuições como supervisionar a frequência 

escolar, diligenciar a inserção do adolescente no mercado de trabalho, dentre outros, 

conforme dispositivo (LACERDA, 2014). 

 O artigo 118 do Estatuto da Criança e do Adolescente nos apresenta que: 

 

Art. 118. A liberdade assistida será adotada sempre que se afigurar a medida 
mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente. 
§ 1º A autoridade designará pessoa capacitada para acompanhar o caso, a 
qual poderá ser recomendada por entidade ou programa de atendimento. 
§ 2º A liberdade assistida será fixada pelo prazo mínimo de seis meses, 
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituída por outra 
medida, ouvido o orientador, o Ministério Público e o defensor. 
 

 Delegam-se ao orientador os seguintes procedimentos, conforme o artigo 119 

do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

 

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisão da autoridade 
competente, a realização dos seguintes encargos, entre outros: 
I - promover socialmente o adolescente e sua família, fornecendo-lhes 
orientação e inserindo-os, se necessário, em programa oficial ou 
comunitário de auxílio e assistência social; 
II - supervisionar a frequência e o aproveitamento escolar do adolescente, 
promovendo, inclusive, sua matrícula; 
III - diligenciar no sentido da profissionalização do adolescente e de sua 
inserção no mercado de trabalho; 
IV - apresentar relatório do caso. 

  

 Dentre as medidas de meio aberto, a liberdade assistida é aquela que exige 

maior estrutura e aparato das entidades de atendimentos, pois o adolescente deve 

ser acompanhado por orientadores e assistido pela sua família. Se o jovem descumpre 

as condições impostas na sentença ou mesmo nas recomendações do orientador, 

corre o risco de ver substituída a liberdade assistida até pela internação (FONSECA, 

2012, p. 345). 

  Já na Inserção em regime de semiliberdade, tal medida caracteriza meio termo 

entre o regime de recolhimento imposto e o convívio com a sociedade e família. O 

reeducando estará ao alcance do juizado, mas em frequente contato com o mundo 

exterior em busca da ressocialização. Poderá ser adotada pela autoridade judicial 



 

 

como medida inicial ou como forma de transição para o meio aberto. Tal medida não 

comporta prazo determinado, uma vez que a reprimenda adquire o caráter de 

regenerador do adolescente. (LACERDA, 2014) 

 A medida acima citada encontra-se no artigo 120 do Estatuto da Criança e do 

Adolescente. 

 

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o início, 
ou como forma de transição para o meio aberto, possibilitada a realização 
de atividades externas, independentemente de autorização judicial.  
§ 1º São obrigatórias a escolarização e a profissionalização, devendo, 
sempre que possível, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.  
§ 2º A medida não comporta prazo determinado aplicando-se, no que 
couber, as disposições relativas à internação. 
 

 

 A medida de internação em estabelecimento educacional é medida 

socioeducativa privativa de liberdade que impõe ao adolescente infrator limitação ao 

direito de ir e vir. Tal medida será aplicada por autoridade judicial, após o devido 

processo legal, quando se tratar de ato infracional cometido mediante grave ameaça 

ou violência à pessoa, por reiteração no cometimento de outras infrações graves ou 

por descumprimento reiterado e injustificável de medida anteriormente imposta. Tal 

medida, assim como o regime de semiliberdade, não comporta prazo determinado e 

deve respeitar os ditames do princípio da brevidade, excepcionalidade e do respeito 

à condição peculiar da pessoa em desenvolvimento (LACERDA, 2014). 

 

Art. 121. A internação constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos 
princípios de brevidade, excepcionalidade e respeito à condição peculiar de 
pessoa em desenvolvimento. 
§ 1º Será permitida a realização de atividades externas, a critério da equipe 
técnica da entidade, salvo expressa determinação judicial em contrário. 
§ 2º A medida não comporta prazo determinado, devendo sua manutenção 
ser reavaliada, mediante decisão fundamentada, no máximo a cada seis 
meses. 
§ 3º Em nenhuma hipótese o período máximo de internação excederá a três 
anos. 
§ 4º Atingido o limite estabelecido no parágrafo anterior, o adolescente deverá 
ser liberado, colocado em regime de semi-liberdade ou de liberdade assistida. 
§ 5º A liberação será compulsória aos vinte e um anos de idade. 
§ 6º Em qualquer hipótese a desinternação será precedida de autorização 
judicial, ouvido o Ministério Público. 
 

 A medida socioeducativa de internação é destinada a casos graves, é a mais 

severa das respostas pedagógicas aplicadas a adolescentes infratores, devendo ser 



 

 

imposta somente na inexistência de outra medida mais adequada no leque de 

medidas socioeducativas anteriores (FONSECA, 2012, p. 348-349). 

 É importante ressaltar que a duração máxima da internação é de três anos, e 

que a cada seis meses, o menor deverá passar por nova avaliação. 

 O artigo 122 do Estatuto da Criança e do Adolescente prevê as hipóteses nas 

quais a internação pode ser aplicada. 

 

Art. 122. A medida de internação só poderá ser aplicada quando: 
I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência 
a pessoa; 
II - por reiteração no cometimento de outras infrações graves; 
III - por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente 
imposta. 
§ 1º O prazo de internação na hipótese do inciso III deste artigo não poderá 
ser superior a três meses. 
§ 1o O prazo de internação na hipótese do inciso III deste artigo não poderá 
ser superior a 3 (três) meses, devendo ser decretada judicialmente após o 
devido processo legal.  
§ 2º. Em nenhuma hipótese será aplicada a internação, havendo outra 
medida adequada. 
 

 Para maior entendimento sobre as formas de medidas socioeducativas acima 

mencionadas, é válido observar a jurisprudência do Estado de Rio Grande do Sul/RS, 

sobre a prática do ato infracional no que diz respeito a lesão corporal. 

 

APELAÇÃO CÍVEL. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO 
INFRACIONAL EQUIPARADO A LESÕES CORPORAIS.  
PROVA. PALAVRA DA VÍTIMA A EVIDENCIAR A EFETIVA 
RESPONSABILIDADE DO APELANTE NOS FATOS. 
MEDIDA SOCIEDUCATIVA DE INTERNAÇÃO JUSTIFICADA NAS 
CONDIÇÕES PESSOAIS DO ADOLESCENTE. MANUTENÇÃO DA 

SENTENÇA. APELAÇÃO DESPROVIDA.87 
 

Um dos exemplos de medidas socioeducativas, é a internação. A 

jurisprudência acima mencionada apresenta a prática de ato infracional, no que diz 

respeito à lesão corporal cometida pelo menor de idade.  

O Relator Des. Jorge Luís Dall'agnol de tal jurisprudência em seu voto, tendo 

unanimidade do mesmo diante dos demais desembargadores, diz que: 

 

Considerando que uma das finalidades do Estatuto da Criança e do 
Adolescente é a imposição de medida socioeducativa capaz de conscientizar 
o infrator que seu agir discrepa da ordem jurídica criada pelo meio social 

                                                           
87  https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/504699014/apelacao-civel-ac-70074367095-
rs/inteiro-teor-504699035?ref=juris-tabs# 



 

 

como orientadora da conduta dos indivíduos, mostrou-se correta a medida 
socioeducativa imposta na sentença. Isso posto, nego provimento ao apelo. 

 

Como já visto, as medidas socioeducativas servem como forma de reeducar 

o menor de idade, buscando sua conscientização que age erroneamente quando 

pratica o ato infracional. O Relator em seu voto buscou proporcionar esta reflexão ao 

adolescente, para que quando maior de idade não haja da mesma maneira, sendo 

válida a tentativa de ressocialização após o cumprimento da medida socioeducativa.  

A finalidade primordial da medida socioeducativa é a busca da reabilitação do 

menor infrator. Embora não tendo alcançado a plena capacidade de responder 

criminalmente por seus atos, almeja-se que o menor ingresse na maioridade penal 

recuperado. (LACERDA, 2014). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CAPÍTULO 3 – A APLICABILIDADE DA LEI 11.340/06 (LEI MARIA DA PENHA) 

E/OU DA LEI 8.069/90 (ECA) NOS CASOS EM QUE O (A) AGRESSOR (A) É 

ADOLESCENTE 

 

Os atos de violência do adolescente em face da mulher no ambiente familiar 

e doméstico ocasionam certa dificuldade de compreensão jurídica diante da vigência 

da Lei Maria da penha no confronto com o Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Neste capítulo serão abordados os entendimentos a respeito da aplicação, da 

Lei n.º 11.340/06 ao adolescente que comete violência à doméstica e familiar contra 

mulher, o qual entende ser coerente submeter o adolescente na situação de sujeito 

ativo da referida violência ao Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e o 

entendimento que diz coerente a aplicação da Lei Maria da Penha ao adolescente 

enquadrado na situação referida. 

 

3.1 DAS SANÇÕES NA LEI MARIA DA PENHA – DOS CRIMES DE AÇÃO PENAL 

PÚBLICA. 

 

O direito de ação consiste, pois, no direito subjetivo que assiste ao particular 

de levar o ao conhecimento dos órgãos estatais, instituídos para a distribuição da 

justiça, o conhecimento dos litígios que pretendam ser solucionados. Destarte, é na 

proibição imposta pelo Estado aos particulares de fazer justiça por si própria que 

reside o fundamento do direito de ação, garantindo constitucionalmente como direito 

público, indeterminado genérico e abstrato (art. 5º, XXXV) (PRADO, 2014, p. 608). 

Na doutrina de Capez (2009. p. 101), o conceito de ação penal para está 

definido como: 

 

O direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicação do direito penal objetivo a um 
caso concreto. É também o direito público subjetivo do Estado-Administração, 
único titular do poder-dever de punir, de pleitear ao Estado- Juiz a aplicação 
do direito penal objetivo, com a consequente satisfação de pretensão 
punitiva. 
 



 

 

Pode o crime ser definido materialmente como uma conduta humana que 

lesiona ou expõe a perigo de lesão bem jurídico penalmente tutelado. A concepção 

substancial de crime, destarte, tem seu fulcro no princípio da "proteção de bem 

jurídico", identificando-o com a conduta humana geradora de "danosidade social. 

Formalmente, crime é conduta humana que contraria a lei penal (MORAES, 2003, 

p.01-02).  

Para ficar mais evidente o conceito de crime, o Art. 1º da Lei de Introdução ao 

Código Penal - Decreto Lei 3914/41 arrola que: 

 

Art. 1º Considera-se crime a infração penal a que a lei comina pena de 
reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou 
cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que 
a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, 
alternativa ou cumulativamente. 
 

De acordo com o conceito de crime e com o estudo que caso que está sendo 

abordado, pode-se observar a Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 

Grande do Sul, a qual foi julgada improcedente a apelação criminal pela consumação 

do crime de ameaça no âmbito da violência doméstica, na Lei Maria da Penha.  

 

APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DE AMEAÇA. LEI MARIA DA PENHA. 
SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA. INCONFORMIDADE DA DEFESA. 
PROVA. Réu acusado de haver ameaçado de morte a esposa. Autoria e 
materialidade do crime de ameaça devidamente demonstrada pela prova 
coligida. Palavra da ofendida que, sobre gozar de relevante valor de prova, 
encontra-se ajustada ao contexto geral à prova, em especial ao depoimento 
prestado pelo filho do casal. Atipicidade da conduta não caracterizada, uma 
vez que a ofendida manifestou seu temor de que o réu pudesse concretizar 
o mal prometido. Condenação mantida. APELAÇÃO IMPROVIDA.88  

Diante da jurisprudência acima citada, o Des. Victor Luiz Barcellos Lima 

(Relator) não deu provimento a apelação criminal. 

 

No que diz com a alegação da Defesa de atipicidade da conduta, não 
merece prosperar. No ponto, a ofendida foi precisa ao afirmar que teve 
receio, isto é, sentiu-se amedrontada quanto à possibilidade de 
concretização das ameaças. Por tais razões, mantenho a condenação 
imposta na sentença. Diante do exposto, nego provimento à apelação. É o 
voto. 

                                                           
88  Informação extraída do site: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/558592828/apelacao-
crime-acr-70076141852-rs 



 

 

Aos votos dos demais desembargadores presentes na apelação, julgaram 

procedente o voto do relator, sendo a apelação improvida por unanimidade. 

À vista do conceito de crime é evidente constatar que o crime pode ser visto 

de várias formas e nomenclaturas. A Jurisprudência acima mencionada apresenta-

se como exemplo de crime (ameaça) na forma da Lei Maria da Penha. Vale aqui 

ressaltar, que o crime apenas ocorre no momento em que uma Lei é violada. 

Diante da Jurisprudência a seguir exposta, torna-se necessário realizar uma 

observação diante da violência doméstica cometida no âmbito familiar, onde o próprio 

padrasto pratica o crime de estupro de vulnerável em desfavor de sua enteada. 

 

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. CRIME 
PRATICADO POR PADRASTO CONTRA ENTEADA. APLICABILIDADE DA 
LEI MARIA DA PENHA. CARACTERIZAÇÃO DA AÇÃO BASEADA NO 
GÊNERO. WRIT NÃO CONHECIDO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal 
Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus 
substitutivo de revisão criminal e de recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando 
constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado a 
justificar a concessão da ordem, de ofício. 2. Para incidência da Lei Maria da 
Penha, é necessário que a violência doméstica e familiar contra a mulher 
decorra de: (a) ação ou omissão baseada no gênero; (b) no âmbito da 
unidade doméstica, familiar ou relação de afeto; decorrendo daí (c) morte, 
lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial. 3. 
A definição do gênero sobre o qual baseada a conduta comissiva ou omissiva 
decorre do equivocado entendimento/motivação do sujeito ativo de possuir 
"direitos" sobre a mulher ou de que ela lhe pertence, evidenciando 
vulnerabilidade pela redução ou nulidade da autodeterminação, 
caracterizando-se, assim, conduta baseada no gênero para efeitos da Lei n. 
11.340/2006. 4. No caso em comento, segundo as circunstâncias fáticas 
apuradas até então e analisadas pela Corte de origem, verifica-se o 
preenchimento dos pressupostos elementares da violência doméstica e 
familiar contra a mulher, restando caracterizada a ação baseada no gênero. 
5. Ordem não conhecida. 
 

Como já visto, os acordos internacionais buscaram coibir a prática da violência 

doméstica no âmbito familiar no que se refere ao gênero feminino. Na Jurisprudência 

mencionada, é válido observar que independe de questão de idade diante do sexo 

feminino, esta incumbirá na referida lei 11.340/2006. 

Partindo desta reflexão o Relator, o Ministro Ribeiro Dantas não concedeu o 

pedido constante no Habeas Corpus, o qual foi seguido à unanimidade pelos demais 

ministros.  

Considera-se crime toda aquela conduta que violar o dispositivo legal imposto 

pelo legislador. Pelo conceito, a simples adequação da conduta ao proibitivo legal é 



 

 

suficiente para a configuração da infração penal, dispensando uma análise da 

extensão do dano causado, tão pouco se há alguma causa de justificação. Para o 

conceito material crime seria toda aquela conduta que lesione os bens jurídicos mais 

importantes, entendidos como aqueles que são fundamentais para o convívio social 

pacífico (BEDIN, 2012, p.16). 

 

3.2 DAS SANÇÕES NO ESTATUTO DA CRIANÇA E ADOLESCENTE – MEDIDAS 

SÓCIO EDUCATIVAS 

 

Faz necessário mencionar, que quando se almeja fazer menção a qualquer 

fato contrário à lei, encontram-se expressões em nossa legislação penal sendo 

algumas delas denominadas de crime, contravenção, delito, infração penal e atos 

infracionais.  

Duas concepções opostas se embatem entre si com a finalidade de conceituar 

o crime: uma de caráter formal, outra de caráter substancial. A primeira atém-se ao 

crime sub specie iuris, no sentido de considerar o crime "todo fato humano, proibido 

pela lei penal". A segunda, por sua vez, supera este formalismo considerando o crime 

"todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condições de 

existência, de conservação e de desenvolvimento da sociedade" (BETIOL, 2009, p. 

01). 

Diante do problema que está sendo abordado, é notório constatar a 

discordância entre as Leis nºs 11.340/06 e 8.090/90. Ambas protegem interesses 

particulares reconhecidos internacionalmente e que lhes garante proteções 

asseguradas especificamente quanto aos seus direitos e acolhimento perante atos 

que lhes atormentam.  

Não é pela simples repressão penal que crianças e adolescentes estarão 

afastadas da criminalidade. Para esses sujeitos de direitos, há de exigir-se uma 

política social integrada, pelas parcerias do Estado e da comunidade, com a educação 

e participação efetiva da família, especialmente pela consideração estrita da 

paternidade responsável (FONSECA, 2012, p. 316). 

A distinção apontada pelo Estatuto entre criança (pessoa de zero a 12 anos 

de idade incompletos) e adolescente (pessoa de 12 a 18 anos) tem sua especificidade 



 

 

sobre os atos fora da lei. Não existe diferença perante a lei entre crianças e 

adolescentes no que tange à Doutrina da Proteção Integral dos Direitos da Infância. 

Nesse sentido, todos são considerados “crianças”. A diferença recai nas medidas 

aplicadas quando do ato infracional. Assim, aos adolescentes são reservadas as 

medidas socioeducativas, e, às crianças, as medidas de proteção (arts. 112 e 105 do 

ECA (LGL\1990\37), respectivamente). Essas medidas são marcadamente diferentes, 

apesar de trazerem no cerne intuito protetivo ou social e educativo (MARINO, 2013, 

p. 03). 

Em relação ao ato infracional, Nucci (2014, p. 103) caracteriza como “no 

cenário do Direito da Infância e Juventude, é a conduta humana violadora de normas”. 

O artigo Art. 103 do Estatuto da Criança e do Adolescente conceitua o ato 

infracional, dizendo: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou 

contravenção penal”. 

O ato infracional, ao mesmo tempo em que implica uma restrição de direitos 

(por isso das medidas enquanto consequências jurídicas), aponta para uma garantia 

de direitos (representada também pelas medidas protetivas), na medida em que seus 

incisos versam sobre garantia de direitos que crianças e adolescentes têm (MARINO, 

2013, p. 07). 

A respeito do assunto abordado, Fonseca (2012, p. 320-321) arrola a 

diferença do crime, imputáveis aos adultos, e o ato infracional. 

 

Ao ato infracional típico antijurídico e culpável, via de regra, impõe-se a 
medida socioeducativa (art.112, ECA) ao adolescente. De outro lado, 
considera-se crime a infração penal a que a lei comina pena de reclusão ou 
de detenção (art. 1º, Decreto –lei n.º 3.914/41); contravenção é um ilícito 
penal de menor envergadura, pelo que é também conhecida por “crime-
anão”. Os adultos (imputáveis) “respondem” ao processo penal e podem 
sofrer a pena criminal: reclusão, detenção, multa ou prisão simples; aos 
adolescentes se dirigem as “medidas socioeducativas”; às crianças se impõe 
“medidas de proteção”, “medidas protetivas” ou “medidas específicas de 
proteção. 
  

Como apresentado acima, o adolescente não é punido da mesma forma que 

o adulto. Quando o adolescente comete o ato infracional, será penalizado com as 

medidas socioeducativas previstas no artigo 112 do Estatuto da Criança e 

Adolescente, sendo, entretanto, analisando a sua personalidade e os motivos que o 

levaram ao cometimento de crimes ou contravenções, sem deixar de observar, a 



 

 

capacidade que o adolescente tem de cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da 

infração.  

O ato infracional pode ser material (quando há um resultado naturalístico), ou 

pode ser formal ou de mera conduta (ato sem resultado naturalístico ou quando basta 

uma atuação, basta apenas à conduta do adolescente para configurar o ilícito). A 

medida socioeducativa imposta para um e outro caso (material ou formal) pode ser a 

mesma, mas dependendo das demais circunstâncias do ocorrido (FONSECA, 2012, 

p. 321-322). 

Conforme o caso concreto a seguir exposto, o Tribunal de Justiça no Estado 

Espírito Santo, no julgamento da apelação criminal nº 69070022293, demonstra seu 

entendimento na aplicação das medidas socioeducativas quando o adolescente 

comete atos infracionais. 

 

APELAÇÃO CRIMINAL - ECRIAD - MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE 
PRESTAÇÃO DE SERVIÇO À COMUNIDADE - ATO INFRACIONAL 
ANÁLOGO AO ARTIGO 303, PARÁGRAFO ÚNICO DA LEI 9.503⁄97 
(CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO)- PRATICAR LESÃO CORPORAL 
CULPOSA NA DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR - APELO PROVIDO 
A despeito de não ter sido realizado na vítima o laudo de lesões corporais 
atestando as consequências do ato infracional imputado ao representado, 
é certo que a prova testemunhal teve o condão de suprir e comprovar o que 
fora aduzido na representação formulada pelo Órgão Ministerial, razão pela 
qual deve ser imposta a medida sócio-educativa em desfavor do 
adolescente infrator. É cediço que quando da prática de ato infracional, 
caberá ao Órgão Ministerial o oferecimento de representação em desfavor 
do adolescente infrator, com o escopo de perquirir, em juízo, a veracidade 
dos fatos que lhe forem atribuídos. Destarte, instaura-se a ação 
socioeducativa, a qual é exclusivamente pública, não podendo, pois, ser 
deflagrada por iniciativa do ofendido, mesmo quando o ato infracional 
imputado ao representado constituir fato análogo a crime de ação privada. 
O ato infracional praticado pelo adolescente merece medida de caráter mais 
pedagógico e protetivo do que sancionatório. Até por que não poderia ser 
diferente, tendo em vista a moderna política de integral proteção aos 
menores, sempre visando à recuperação das pessoas em formação. Assim, 
pretende-se que o representado empreenda melhores passos e tendo em 
conta sua capacidade de cumprimento, as circunstâncias e a gravidade da 
infração, considero pertinente à hipótese a aplicação da Medida Socio-
educativa prevista no artigo 112, III do ECRIAD, qual seja, prestação de 
serviço à comunidade. APELO PROVIDO.89 

Seguida a unanimidade dos votos dos desembargadores junto ao relator no 

provimento do apelo, estes realizaram o julgamento na medida em que entendem 

ser mais benéfica ao adolescente, conforme citou o relator: 

                                                           
89  Informação extraída do site: https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/403898205/apelacao-
apl-22297720078080069 



 

 

O ato infracional praticado pelo adolescente merece medida de caráter mais 
pedagógico e protetivo do que sancionatório. Até por que não poderia ser 
diferente, tendo em vista a moderna política de integral proteção aos 
menores, sempre visando a recuperação das pessoas em formação. 

Nota-se que a jurisprudência entende sempre pela proteção integral do 

menor, pois este é possuidor de direitos fundamentais os quais foram conquistados 

fundados na dignidade da pessoa em geral, tendo o legislador priorizado os direitos 

indispensáveis à formação do adolescente o qual se encontra ainda em 

desenvolvimento.  

Perante o exposto, Nucci (2014, p. 353) também fomenta a concepção de 

que o adolescente não deve ser penalizado da mesma forma que o adulto, pois 

possui proteção autentica quanto a seus atos, sendo eles pessoas em condições 

peculiares de desenvolvimento. 

 

A dureza da lei penal não deve ser a mesma aplicada aos adultos 
imputáveis, sendo que a Lei 12.594/12 já determinou que o adolescente não 
pode receber tratamento mais gravoso do que conferido ao adulto (art. 35, 
inc. I). Isso porque há de ser-lhes outorgado tratamento pedagógico e 
retributivo, não de impunidade pelo reconhecimento de um “novo Direito 
Penal Juvenil”. 

O adulto autor de crime ou contravenção, plenamente capaz de 

compreender o caráter ilícito de sua conduta e determinar-se conforme esse 

entendimento sofre o juízo de censura (culpabilidade), devendo, comprovada a sua 

culpa, receber a pena, cuja finalidade é multifacetada (reprimir e prevenir). No caso 

das crianças, cometendo o ato infracional, merecem proteção, cuidado e tato 

educativo, razão pela qual se aplica a medida de proteção. Finalmente, 

considerando-se o cometimento de ato infracional pelo adolescente, não realiza, 

igualmente, o juízo de censura (culpabilidade), porque ainda não atingiram o grau 

de amadurecimento indispensável para compreender integralmente o caráter ilícito 

de sua conduta, comportando-se conforme tal entendimento (NUCCI, 2014, p. 383).    

Como já visto, medidas socioeducativas são medidas aplicadas ao 

adolescente infrator, as quais apresentam um caráter predominantemente educativo. 

É válido analisar a forma com que ocorre a execução das medidas socioeducativas 

no artigo 35 da Lei 12.594/2012. 

 

Art. 35.  A execução das medidas socioeducativas reger-se-á pelos seguintes 
princípios:  



 

 

I - legalidade, não podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso 
do que o conferido ao adulto;  
II - excepcionalidade da intervenção judicial e da imposição de medidas, 
favorecendo-se meios de autocomposição de conflitos;  
III - prioridade a práticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que 
possível, atendam às necessidades das vítimas;  
IV - proporcionalidade em relação à ofensa cometida;  
V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito 
ao que dispõe o art. 122 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da 
Criança e do Adolescente);  
VI - individualização, considerando-se a idade, capacidades e circunstâncias 
pessoais do adolescente;  
VII - mínima intervenção, restrita ao necessário para a realização dos 
objetivos da medida;  
VIII - não discriminação do adolescente, notadamente em razão de etnia, 
gênero, nacionalidade, classe social, orientação religiosa, política ou sexual, 
ou associação ou pertencimento a qualquer minoria ou status; e  
IX - fortalecimento dos vínculos familiares e comunitários no processo 
socioeducativo.  

 

Busca-se de toda forma proteger o adolescente para que não seja violado 

seus direitos fundamentais, mas, da mesma forma, torna-lo responsável por seu ato 

praticado. 

 

3.3 DO CONFLITO NA APLICAÇÃO DO AFASTAMENTO DO LAR PELA LEI MARIA 
DA PENHA X ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
 

 
A violência do adolescente em face da mulher, no ambiente familiar e 

doméstico, oportuniza certa dificuldade no campo jurídico e até certo ineditismo, 

diante da vigência da Lei Maria da Penha em cotejo com o Estatuto da Criança e do 

Adolescente (FONSECA, 2012, p. 353). 

A violência doméstica sofrida pela mulher, não é apenas caracterizada pelas 

agressões sofridas por seu esposo ou companheiro. Esta violência também ocorre por 

parte dos filhos ou parentes, independentemente do sexo, pois a lei não define o 

agressor como um sujeito específico ou determinado. Entretanto, é necessário que 

haja alguma espécie de vínculo doméstico ou familiar para que legitime a aplicação 

de tal lei.    

Não resta dúvida de que eventual violência do adolescente contra a mulher 

pode ter relação com o ambiente doméstico, já sabido que a Lei nº 11.340/2006 trata 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art122
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art122


 

 

da violência lato sensu contra a mulher-vítima, a violência doméstica considerando o 

contexto onde é praticada: no âmbito da unidade doméstica (art. 5º, inc. I), no âmbito 

da família (art. 5º, inc. II), em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor 

conviva ou tenha convivido com a ofendida, independente de coabitação (art. 5º, inc. 

III) (FONSECA, 2012, p. 360). 

Independentemente dos fatos que ensejam a violência doméstica e familiar 

praticada pelos referidos, estes devem ser punidos consoante a disposição das 

medidas socioeducativas previstas no art. 112 do ECA (BORDIGNON, 2009, p. 62). 

Como já sabido, a criança ou adolescente não cometem crime, mas sim 

praticam o ato infracional. Este tem por objetivo proporcionar uma reeducação ao 

menor para que possa rever seus erros, buscando uma maneira de fazê-lo refletir 

sobre seus atos para que na vida adulta não haja de forma errônea novamente.   

O menor que realiza agressões em desfavor da mulher seja ela física, 

psicológica, moral ou patrimonial, será cometedor de ato infracional, e será 

responsabilizado pelos seus atos conforme os procedimentos previstos em seu 

próprio Estatuto. 

Diante do assunto abordado, Nucci (2014, p. 353) esclarece que a criança e 

adolescente devem ser vistas de maneira mais vulnerável, uma vez que possuem 

proteção estatutária e do Estado. 

 

Embora haja quem os veja como réus adolescentes autores de atos 
infracionais devem ser encarados como sujeitos de proteção especial pelo 
Estado, pois são pessoas em condição peculiar de desenvolvimento. A 

dureza da lei penal não deve ser a mesma aplicada aos adultos imputáveis. 
  

 Casos de ato infracional contra a mulher no meio doméstico não passaria 

sequer por perto do Juizado de Violência Doméstica, pois é de competência estrita do 

Juizado da Infância e da Juventude, levados pela Delegacia Especial que trata de atos 

infracionais praticados por adolescentes ou pela equipe multidisciplinar que trata da a 

Lei n.º 11.340/06 (FONSECA, 2012, p. 362). 

Há possibilidade de ocorrer situação conflituosa entre as normas da Lei 

11.340/06 e as inseridas no Estatuto da Criança e Adolescente, hipótese que nem 

sempre alcançará solução através da aplicação pura e simples dos métodos 

tradicionais de solução de conflitos entre leis, pois todas são leis que visam concretizar 

valores constitucionalmente reconhecidos (CRFB, arts. 226, § 8º, 227 e 230) e uma 



 

 

não visa excluir direitos reconhecidos em outra, o que evidencia a necessidade de 

esmerada acuidade jurídica e sensibilidade na apreciação de possíveis conflitos 

surgidos no caso concreto, visando sempre adorar a posição que possibilite 

resguardar ao máximo os direitos reconhecidos em cada uma dessas normas 

(SOUZA, 2008, p. 93). 

Neste contexto, há quem afirme que há um conflito de normas entre as Leis 

11.340/06 e 8.090/90, pois o adolescente que pratica violência doméstica no âmbito 

familiar é o mesmo que é detentor de direitos fundamentais assegurados 

internacionalmente e defendidos no Estatuto da Criança e Adolescente.  

Desta forma, indaga-se, poderá o adolescente agressor, diante da Lei Maria 

da Penha, responder pelo seu ato? 

Conforme leitura realizada no artigo publicado por Digiácomo (2014), quando 

analisa a remissão (seja ela concedida pelo Ministério Público, seja pela autoridade 

judiciária) não é possível promover o afastamento do adolescente do convívio familiar, 

medida protetiva constante na Lei Maria da Penha, pois isto importaria na violação de 

um direito fundamental indisponível (o direito à convivência familiar), que não poderia 

ser dele jamais suprimido de forma "sumária" - ainda mais sem o estabelecimento do 

contraditório e do "devido processo legal", como ocorre em sede de remissão. 

O artigo 127 do Estatuto da Criança e do Adolescente dispõe que em sede de 

remissão, não há imposição de reconhecimento ou comprovação da autoria e da 

materialidade da infração. 

Art. 127. A remissão não implica necessariamente o reconhecimento ou 
comprovação da responsabilidade, nem prevalece para efeito de 
antecedentes, podendo incluir eventualmente a aplicação de qualquer das 
medidas previstas em lei, exceto a colocação em regime de semi-liberdade e 
a internação. 

 

Como elencado no artigo supracitado, não pode ocorrer medidas tão drásticas 

e gravosas, sendo que, ainda, o adolescente deve ser mantido no seio familiar, 

conforme os princípios da intervenção mínima e da prevalência da família os quais se 

encontram no artigo art. 100, par. único, incisos VII e X, do ECA.  

Na forma do citado art. 127, do ECA, a remissão somente pode vir cumulada 

com as medidas socioeducativas em meio aberto expressamente relacionadas no art. 

112, incisos I a IV e VII (que por sua vez se reporta ao art. 101, incisos I a VI), todos 



 

 

do mesmo Diploma Legal, que por representarem, em última análise, "sanções 

estatais" (ainda que não tenham carga destacadamente "retributivo/punitiva"), estão 

sujeitas ao "princípio da legalidade" (art. 5º, inciso XXXIX, da CF e art. 35, inciso I, da 

Lei nº 12.594/2012), pelo que não há margem para inclusão, no "acordo de remissão" 

(e quando inclui medida socioeducativa, a remissão sempre tem um caráter 

"transacional" - embora na maioria das vezes, especialmente na fase dos arts. 

179/180, do ECA, o adolescente não esteja assistido por defensor, como seria 

desejável, especialmente quando se firma um acordo que estabelece uma obrigação 

ou gravame), do afastamento do convívio familiar e/ou do acolhimento institucional 

(DIGIÁCOMO, 2014).  

A respeito do tema abordado, Digiácomo (2014) relata que: 

 

Apenas o Poder Judiciário, por meio da Justiça da Infância e da Juventude, 
poderia, em sede de procedimento contencioso, determinar o afastamento do 
convívio familiar (o que por sinal decorre no disposto de maneira expressa 
nos arts. 101, §2º e art. 153, par. único, do ECA), mas isto somente poderia 
ocorrer em situações excepcionalíssimas, quando comprovadamente (após 
avaliação técnica interdisciplinar criteriosa e idônea) não houvesse outra 
alternativa, até porque, em respeito aos princípios que norteiam a intervenção 
estatal em matéria de infância e juventude (além dos anteriormente citados), 
está também o princípio do interesse superior da criança e do adolescente, 
segundo o qual "a intervenção deve atender prioritariamente aos interesses 
e direitos da criança e do adolescente, sem prejuízo da consideração que for 
devida a outros interesses legítimos no âmbito da pluralidade dos interesses 
presentes no caso concreto". 
 

Assim quando o adolescente é o agressor na violência doméstica, sobre a 

aplicação das disposições da Lei Maria da Penha é necessária à realização de uma 

avaliação interdisciplinar criteriosa do fato, de modo que apure as principais causas 

que ocasionaram tal atitude, também realizar o apontamento de qual seria a melhor 

forma de solucionar tal ato, buscando sempre encontrar a melhor solução, sendo ela 

a menos invasiva possível, disposta no artigo 35, inciso VII, da Lei n.º 12.594/2012. 

Entretanto, Digiácomo (2014) diz que “tanto o adolescente acusado quanto a 

vítima devem receber o atendimento/tratamento que a situação peculiar do caso 

recomendar”. Mesmo que eventualmente, o adolescente seja afastado do convívio 

familiar, deverá ocorrer pelo menor período de tempo possível, como previsto em seu 

Estatuto. 



 

 

E de forma mais abrangente, de entender que não há como aplicar a Lei Maria 

da Penha, a crítica tecida é que a penalização não é o melhor caminho quando se 

falar de violência praticada por adolescente em face da mulher. Maria Lúcia Karam: 

 

(...) o fim desta ou de qualquer forma de discriminação não se darão através 
da sempre enganosa, dolorosa e danosa intervenção do sistema penal, como 
equivocadamente creem mulheres e homens que aplaudem o maior rigor 
penal introduzido em legislações como a nova Lei brasileira nº 11.340/2006 
ou sua inspiradora espanhola Ley Orgânica 1/2004. (KARAM, 2006, p. 6)  
 

Fonseca (2012, p. 38-39), entende que, mesmo a Lei Maria da Penha não 

criando nenhum tipo penal, busca em verdade atribuir acesso e agilidade a uma ordem 

jurídico-penal justa, problemas que também são enfrentados por homens, crianças e 

adolescentes em geral. 

 

Ocorre que a ação afirmativa (affirmative action), como ensina Cármen Lúcia 
Antunes da Rocha, é uma forma jurídica para se superar o isolamento ou a 
diminuição social a que se acham sujeitas as minorias. No caso, s.m.j., como 
já afirmamos, não há isolamento e/ou diminuição social de mulheres 
agredidas, mas a mesma precariedade de acesso ao sistema de justiça 
estatal de proteção jurídico-penal, que acomete os demais sujeitos de direitos 
civis, como apontamos ao início deste. Nega-se às mulheres aquilo que se 
nega aos homens, às crianças e aos adolescentes em geral, ou seja, o 
acesso a uma ordem jurídico-penal justa; nega-se o acesso a um 
sistema protetivo dos direitos de violentados em geral, com atentados 
aos direitos de personalidade e à dignidade das pessoas. Por isso a 
tentativa da Lei em tentar agilizar e especializar aqueles que tratam com esse 
tipo de agressão. (FONSECA, 2012, p. 38-39) (destaques diversos do 
original). 

 

Fonseca ainda cita Marcelo Mairon Rodrigues, para quem também a Lei Maria 

da Penha é dirigida para adultos, e não para adolescentes, e justifica que aqueles é 

que mais praticam a violência contra a mulher. (FONSECA, 2012, p. 43). 

E continua, ao defender que o Estatuto da Criança e do Adolescente, por se 

assemelhar aos códigos, disciplina de forma completa e estanque uma determinada 

ordem de relações jurídicas, implicando sempre na criação de direito novo. 

(FONSECA, 2012, p. 39) 

Desta forma, para Fonseca, a Lei Maria da Penha não cria direito novo, como 

é o Estatuto da Criança e do Adolescente, o qual baseia-se na doutrina da proteção 

integral da criança, conforme seu art. 5º - Doutrina da Proteção Integral e o Princípio 

da Prioridade Absoluta no trato com crianças e adolescentes. (FONSECA, 2012, p. 

46) 



 

 

Há ainda posicionamento de que o ECA é mais avançado que a Lei Maria da 

Penha, razão pela qual deverá o mesmo aplicado em caso de violência de adolescente 

em face de mulher.  

Neste sentido, o sistema de proteção da criança e do adolescente, para 

Ricardo Ferracini Neto (2008, p. 80), “(...) é muito mais avançado do que a proteção 

em face da mulher. A criança e o adolescente detêm como princípio para sua vida o 

sistema de proteção integral, que não atinge a mulher”.  

E ainda de Fonseca (2012, p. 47), o mesmo sustenta que a própria Lei Maria 

da Penha possui dois dispositivos legais - artigos 13 e 3090, que se reportam ao 

adolescente, e que devem observar estudos de equipe multidisciplinar, e, no caso de 

processamento, julgamento e processamento de ações penais e/ou cíveis que 

envolvam violência contra a mulher, deverão ser observado o que constam no Código 

de Processo Penal e Processo Civil, e legislação específica relativa à criança e 

adolescente e ao idoso, desde que não conflite com o contido na Lei Maria da Penha. 

Das palavras do autor (2012, p. 47): 

 

Dessa forma, parece-nos claro que, em havendo violência praticada por 
adolescentes contra a mulher, no ambiente doméstico, há sério conflito e 
quem deve atuar é a equipe de atendimento multidisciplinar, apontando a 
necessidade de medidas de cunho socioeducativo ou psicológicas ao 
adolescente, pelo encaminhamento ao Juiz da Infância e da Juventude. Por 
outro lado, no processo e julgamento dessas causas de violência doméstica 
envolvendo adolescentes há de ser aplicada a legislação específica do 
Estatuto da Criança e do Adolescente, como fonte da Proteção Integral de 
que são titulares. Assim, ao confrontarmos a Lei Maria da Penha com o 
Estatuto da Criança e do Adolescente vemos claramente uma espécie 
de ‘preponderância’ das normas do Estatuto da Criança e do 
Adolescente à Lei Maria da Penha, no plano das medidas 
socioeducativas decorrentes de atos infracionais. 
(...) 
No caso de adolescentes infratores, nem mesmo no campo das medidas 
protetivas de urgência à mulher poder-se-ia cogitar da aplicação da Lei Maria 
da Penha, uma vez que o ato infracional sempre será crime ou contravenção 
(art. 103, ECA), e, como sustentamos, para estes o Estatuto traz medidas 
mais do que sufi cientes para estancar eventual mau comportamento do 
adolescente, seja na área cível ou penal. Veja-se que as medidas de 
proteção previstas na Lei Maria da Penha têm similitude com as medidas 

                                                           
90  Art. 13.  Ao processo, ao julgamento e à execução das causas cíveis e criminais decorrentes 
da prática de violência doméstica e familiar contra a mulher aplicar-se-ão as normas dos Códigos de 
Processo Penal e Processo Civil e da legislação específica relativa à criança, ao adolescente e ao idoso 
que não conflitarem com o estabelecido nesta Lei.  
 Art. 30.  Compete à equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras atribuições que lhe 
forem reservadas pela legislação local, fornecer subsídios por escrito ao juiz, ao Ministério Público e à 
Defensoria Pública, mediante laudos ou verbalmente em audiência, e desenvolver trabalhos de 
orientação, encaminhamento, prevenção e outras medidas, voltados para a ofendida, o agressor e os 
familiares, com especial atenção às crianças e aos adolescentes. 



 

 

protetivas e socioeducativas do Estatuto da Criança e do Adolescente, 
sabido que a categoria ato infracional se caracteriza como ilícito 
sancionável com rigor aflitivo, mas não penal. (destaques diversos do 
original) 
 

Importante destacar que o art. 227, §3º, inc. IV, da Constituição Federal, o 

qual garante proteção integral e aplicação de legislação específica para as crianças e 

adolescentes, no caso o ECA. Na lição de Paulo Afonso Garrido de Paula (2002, p. 

42): 

 

Trata-se de um ramo do direito autônomo: a normativa internacional e as 
regras constitucionais lhe dão a base; princípios próprios de sua distinção; 
diplomas legais específicos o separam de outros ramos; didática particular 
determina o aprendizado de suas diferenças. 
 

Assim, analisando os critérios abordados para aqueles que entendem pela 

aplicação do ECA em detrimento da Lei Maria da Penha, tem-se que aquela legislação 

juvenil seria mais ampla, em especial pelos primados da proteção integral da criança 

e do adolescente, e, que os mesmos não cometeriam crimes, mas sim infrações, logo, 

dentro da próprio princípio da legalidade, caberia apenas as medidas explicitadas no 

ECA, diga-se socioeducativas, aplicáveis em caso de violência familiar de adolescente 

em face da mulher.  

De outro lado, pela aplicação das medidas protetivas constantes na Lei Maia 

da Penha, tem-se que há doutrinadores que também reconhecem na referida lei um 

estatuto autônomo, e novel, de forma a erradicar a violência contra a mulher, 

compromisso assumido pelo Brasil há muito tempo, inclusive com ratificação de 

tratados internacionais. 

Maria Berenice Dias, enxerga claramente na Lei Maria da Penha um 

microssistema, um estatuto, não somente de caráter repressivo, mas preventivo e 

assistencial, e, aplicável para a violência doméstica em face da mulher e do núcleo 

familiar. (DIAS, 2010, p. 129). 

Ademais, em situação conciliadora, sem afastar a aplicação da Lei Maria da 

Penha, até por força do art. 13 do referido diploma legal, ao se tratar de menor de 

idade o autor da violência doméstica no âmbito familiar, à competência dar-se-á da 

Infância e Juventude, conforme debatido no Fonavid, em 2016 aprovou-se o 

Enunciado 40, cujo verbete: “ENUNCIADO 40 – Em sendo o autor da violência menor 



 

 

de idade, a competência para analisar o pedido de medidas protetivas previstas na 

Lei 11.340/06 é do juízo da Infância e Juventude (Aprovado no VIII FONAVID-BH)91. 

O Fórum, que congrega magistrados de todos os Estados brasileiros e do 

Distrito Federal envolvidos com a temática de violência de gênero, tem como objetivo 

propiciar a discussão das questões relacionadas à aplicabilidade da Lei 11.340/2006, 

buscando o compartilhamento de posicionamentos e experiências e a compreensão, 

com profundidade, dos aspectos jurídicos da legislação e também dos contornos que 

envolvem outras disciplinas relacionadas (BORTOLETO, 2011).92 

Foi criado em 31 de março de 2009, durante a III Jornada Maria da Penha, 

evento anual promovido pelo Conselho Nacional de Justiça, sob o nome de Fórum 

Nacional de Juízes de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher, que adotou a 

sigla FONAVID. 

Para alguns autores, essa experiência do FONAVID é uma forma de envidar 

esforços para a erradicação da violência contra a mulher, a qual é também pauta 

obrigatória do Estado brasileiro, e, por vezes, encontra mais resistência no Poder 

Judiciário. Como aponta Izumino (2016, p. 19):  

 

A relação entre o movimento de mulheres e os poderes de Estado não é 
simples na medida em que mesmo os setores mais abertos ao diálogo, no 
Executivo e no Legislativo, tendem a se apropriar das ideias e projetos 
feministas para transformá-los em leis e políticas que traduzem muito mais a 
visão do Estado (que consegue tratar o problema da violência de uma 
perspectiva de segurança pública, mas não de direitos humanos) do que a 
visão feminista (de defesa dos direitos das mulheres). Foi o que ocorreu, por 
exemplo, com o projeto das Delegacias de Defesa da Mulher. Com relação 
ao Judiciário as tentativas de diálogo propostas pelo movimento de 
mulheres encontram muito menor ressonância. Além de ser o menos 
transparente dos três poderes, é também o mais conservador e o mais 
refratário a mudanças e interferências externas. (destaques diversos do 
original) 
 

Para Lavigne (2011, p. 68), essa atuação do FONAVID se insere em novos 

arranjos institucionais que tem caracterizado a atuação do Poder Judiciário para além 

da atividade jurisdicional e que essa nova arquitetura e ações desenvolvidas em seu 

âmbito, apesar de não ter natureza vinculante, têm emitido “mensagens para a 

sociedade, valorizando, estigmatizando ou banalizando expectativas sociais postas 

em debate”. 

                                                           
91  Referencial  retirado do site: 
http://www.tjsp.jus.br/Comesp/Enunciados/Comunicado?codigoComunicado=7989&pagina=1 
92  Informações extraídas do site: http://fonavid.tjmt.jus.br/como-e-porque.aspx 



 

 

Como se vê, a Lei Maia da Penha faz menção expressa ao artigo 226, § 8º, 

da Constituição Federal que prevê: “O Estado assegurará a assistência à família na 

pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência 

no âmbito de suas relações”. 

O escopo primordial da Lei Maria da Penha, portanto, não é a repressão, mas 

sim a prevenção da violência de gênero e doméstica, seja inibindo a ocorrência do 

delito ou mesmo buscando instrumentos que evitem a reincidência.  

É uma lei, portanto, elaborada com o objetivo de combater o fenômeno social 

da violência doméstica e familiar contra a mulher, mediante o estabelecimento de um 

conjunto de ações de natureza criminal e principalmente de natureza extrapenal. 

Ressalta-se que há um compromisso do Brasil ao assinar a Convenção de 

Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, assinada em 1979, 

e, por fim, a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência 

contra a Mulher, denominada Convenção de Belém do Pará, tem este nome pelo fato 

de ter sido discutida e aprovada em Belém do Pará, tendo sido adotada pela 

Assembleia Geral da OEA em 9 de junho de 1994, e, que a violência contra a mulher 

transcende classe, etnia, cultura, religião, idade ou outra particularidade, bem como 

qualquer violência limita os direitos humanos, e, que é necessário proteger os direitos 

da mulher para uma existência de uma sociedade mais justa, solidária e pacífica, e, 

que realmente a violência ofende a dignidade humana da mulher, e revele perversa 

manifestação de desigualmente histórica entre homens e mulheres, quer por 

reconhecer que a violência ofende a dignidade humana e revela uma manifestação 

de relação de poder historicamente desigual entre homens e mulheres (LAVORENTI, 

2009, p. ???). 

Logo, observa-se que tantos os direitos da Criança e do Adolescente, como 

os próprios direitos da Mulher, encontram-se respaldo de igual magnitude nos direitos 

humanos, e cuja legislação infraconstitucional reportam a necessidade de proteção 

diferenciada, justificando o discriminem jurídico. 

Para Débora Faria Garcia (2010, p. 17):  

 

(...) Independente dos fatores que ensejaram esta realidade (tanto aos 
adeptos que culpam a globalização e o avanço tecnológico quanto àqueles 
que atribuem tais causas à tão inevitável simples evolução social), a realidade 
é que, com o passar do tempo, ocorreu na nossa sociedade tanto a 
fragilização dos controles sociais - (a exemplo da educação à família) - quanto 
a fragmentação de valores - a exemplo da solidariedade e igualdade – e, 



 

 

nesse contexto, foi preciso criar em 1990 o Estatuto da Criança e do 
Adolescente e, no ano de 2006, a Lei Maria da Penha para dizer à sociedade 
que mulheres, crianças e adolescentes devem ser respeitados. 
(...).  

 

 

O que se denota é a busca de proteção integral da mulher, mediante a 

conciliação do próprio Estatuto da Criança e do Adolescente, haja vista que há a 

necessidade de evolução legislativa para proteção da mulher. 

 

A inserção da luta por uma legislação de proteção à mulher em situação de 
violência doméstica se insere num processo intenso de análise e críticas à 
legislação brasileira e à cultura patriarcal, assim como de tensões internas e 
na relação com outros movimentos sociais e o próprio Estado. E é na medida 
em que essa configuração caracteriza a relação do movimento com o Estado 
e suas instituições que as perspectivas feministas passam a ser incorporadas 
à estrutura jurídica (OLIVEIRA, TAVARES, 2016, p. 90).  

 

Nos dizeres de Maria Berenice Dias: 

 

(...) Maria da Penha: uma lei constitucional e incondicional... e o mais 
importante é que tal decisão tem caráter retroativo e vinculante, com eficácia 
contra todos. Ninguém – nem a Justiça e nem qualquer órgão da 
administração pública federal, estadual ou municipal podem deixar de 
respeitá-la, sob pena de sujeitar-se a procedimento de reclamação, perante 
o STF que poderá anular o ato administrativo ou cassar a decisão judicial que 
afronte o decidido. (DIAS, 2012). 

 

Recentemente, o IBDFAM – Instituto Brasileiro de Direito de Família, veiculou 

notícia de uma sentença inédita, da justiça potiguar (IBDFAM, 2016). 

O juiz Patrício Jorge Lobo Vieira, da Vara da Infância e Juventude da comarca 

de Mossoró, aplicou medidas protetivas de urgência em caso de violência doméstica 

envolvendo dois adolescentes (IBDFAM, 2016).  

De acordo com a reportagem, constam nos autos ameaças do ex 

companheiro, e, diante da gravidade do fato, estabeleceu-se a distância mínima de 

100 (cem) metros da vítima e seus familiares, e, vedou qualquer contato físico, 

telefônico ou via rede social. (IBDFAM, 2016) 

Da decisão, extrai-se: 

 

O caso é interessante, notadamente porque envolve a necessidade de 
interseção entre o Estatuto da Criança e do Adolescente, no âmbito dos 



 

 

interesses do suposto agressor e da ofendida, e, bem assim, da Lei Maria da 
Penha, adotando-se como medida imperativa a proteção da adolescente, 
diante da sua vulnerabilidade, tanto no aspecto inerente à sua idade, quanto 
no respeitante à sua condição de mulher. (IBDFAM, 2016) 

 

Para a juíza Melissa Telles Barufi, presidente da Comissão Nacional da 

Infância e Juventude do IBDFAM, não há limitação para proteção da mulher, seja pelo 

agressor/infrator, como pela vítima, e, para tanto, cita o art. 2º da Lei Maria da Penha 

(IBDFAM, 2016): 

 

Toda mulher, independentemente de classe, raça, etnia, orientação sexual, 
renda, cultura, nível educacional, idade e religião, goza dos direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as 
oportunidades e facilidades para viver sem violência, preservar sua saúde 
física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual e social. 

 

Para a magistrada, a medida está correta, pois não prejudica o agressor, e, 

faz a correta proteção dos envolvidos (IBDFAM, 2016). 

 

A aplicação de uma medida protetiva prevista na Lei Maria da Penha, em um 
caso que envolve um casal de adolescentes que mantinham união estável, 
parece acertada. Isso porque a ação não prejudica o menor infrator e não 
desrespeita a sua condição peculiar de adolescente – conforme preconiza o 
ECA –, e visa proteger a vítima, em sua condição de adolescente e mulher. 
E, dependendo das circunstâncias do caso concreto, podem ainda ser 
aplicadas as medidas socioeducativas previstas no Estatuto. 

 

Da decisão, tem-se ainda que o suposto agressor poderá ser internado, 

medida esta prevista no ECA, em caso de descumprimento da medida protetiva. Desta 

forma, em análise do caso concreto, a própria medida estabelecida na Lei Maria da 

Penha é mais vantajosa ao suposto agressor, e, guarda compatibilidade na proteção 

dos interesses em jogo. 

Ademais, analisando a Lei Maria da Penha, não há óbice para a idade do 

agressor e da vítima, desde que não haja conflito com as demais legislações, 

conforme o seu artigo 13. 

 

“A Lei ''Maria da Penha'' destina-se a combater a violência doméstica dentro 
do ambiente familiar, onde se pressupõe a vulnerabilidade da mulher, não 
importando a idade da vítima [criança], desde que presentes os requisitos 
para incidência da Lei nº 11.340/06. (TJRS - CC nº 70075857086 - Relator: 
Ricardo Moreira Lins Pastl - 13.11.2017) 

 



 

 

Importante salientar que a medida protetiva visa coibir a violência ocorrida no 

lar, a qual não vem e fora, mas está em casa, na vida privada, e, portanto, a gravidade 

é maior. Soares, “(...) a ameaça do ponto de vista das mulheres, não vem de fora, 

quando se trata de agressão física. Está na casa, não na rua; é episódio inscrito em 

dinâmicas típicas da vida privada, o que evidentemente não lhe reduz a gravidade, 

antes a aprofunda”. (SOARES, L. E., 2006, p. 66). 

 Em 2005, o Senado Federal Brasileiro elaborou um relatório acerca da violência 

doméstica, e, concluiu que, no tocante à violência dentro do lar:  

 

Dentre todos os tipos de violência contra a mulher, existentes no mundo, 
aquela praticada no ambiente familiar é uma das mais cruéis e perversas. O 
lar, identificado como local acolhedor e desconforto passa a ser, nestes 
casos, um ambiente de perigo contínuo que resulta num estado de medo e 
ansiedade permanentes. Envolta no emaranhado de emoções e relações 
afetivas, a violência doméstica contra a mulher se mantém, até hoje, como 
uma sombra em nossa sociedade. (SENADO FEDERAL, 2005) 

 

Importante destacar que a aplicação da Lei Maria da Penha também 

pressupõe a hipossuficiência da mulher, e, diante daqueles que entendem pela 

aplicação da referida legislação aos casos de agressões cometidas por menores, esse 

seria mais um fundamento para as medidas protetivas para a mulher. 

De Leda Maria Hermann:  

 

A proteção da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha, decorre da 
constatação de sua condição (ainda) hipossuficiente no contexto familiar, 
fruto da cultura patriarcal que facilita sua vitimação em situações de violência 
doméstica, tornando necessária a intervenção do Estado em seu favor, no 
sentido de proporcionar meios e mecanismos para o reequilíbrio das relações 
de poder imanente ao âmbito doméstico e familiar. Reconhecer a condição 
hipossuficiente da mulher vítima de violência doméstica e/ou familiar não 
implica invalidar sua capacidade de reger a própria vida e administrar os 
próprios conflitos. Trata-se de garantir a intervenção estatal positiva, voltada 
à sua proteção e não à sua tutela. (HERMANN, 2007, p.86). 

 

Diante do confronto entre os entendimentos pela aplicação ou não da Lei 

Maria da Penha para que jovens agressores se submetam às medidas protetivas, tem-

se que há a necessidade de efetivação do direito da mulher em sua proteção, e, de 

outro lado, que a medida seja compatível com o preconizado no ECA. 

O enunciado FONAVID nº 40 traz uma possibilidade de aplicação conciliadora 

das referidas legislações, pois estabelece a possibilidade de medidas protetivas para 

a mulher, baseada na Lei Maria da Penha, com a análise de sua aplicabilidade 



 

 

mediante decisão judicial a ser obtida perante o juízo da Vara da Infância e Juventude, 

no caso em que o adolescente ser o agressor, ainda que haja certa divergência.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Há anos a violência doméstica no âmbito familiar atormenta toda sociedade. 

O gênero masculino se destacou como sendo o principal causador dessa violência, 

visto que sempre deu a entender que a mulher teria que ser submissa a seus desejos 

e ordens, pois os homens eram superiores a elas. 

Contudo, devido a esta visão machista, injusta e cruel, as mulheres sentiram 

a necessidade de progredir, pois eram também seres humanos possuidores de 

direitos igualitários em consonância com o princípio da dignidade da pessoa humana, 

sendo que dessa forma, aos poucos as mulheres foram conquistando seu espaço, 

tornando-se equiparadas aos homens. 

Em virtude da desigualdade estipulada pelo gênero masculino em relação às 

mulheres, e, também, pelo fato de não mais aguentarem tanta descriminação e 

violência, fosse ela psicológica, física, moral ou patrimonial. Com proteção 

internacional, o Brasil decide criar a Lei 11.340/2006 denominada como “Lei Maria da 

Penha”, criando mecanismos de proteção e prevenção às barbaridades ocorridas no 

âmbito doméstico em desfavor das mulheres que por inúmeras vezes foram 

maltratadas. 

O presente trabalho visou analisar o procedimento jurídico na violência 

doméstica no âmbito familiar, quando o agressor se trata de um adolescente. Vale 

ressaltar que o Estatuto da Criança e do Adolescente garante garantias e proteçao 

dos infantos-juvenis, sendo aplicado medidas de proteção e/ou medidas 

socioeducativa quando os mesmos praticam qualquer ato infracional. 

É válido relembrar que a criança e adolescente são indivíduos em processo 

de desenvolvimentos, possuídores de direitos fundamentais indisponíveis e que 

necessitam de proteção e orientação para se tornarem adultos conhecedores de seus 

deveres e obrigações.  

Dessa forma, no decorrer da análise do caso concreto verificou-se que tanto 

a família, bem como o Estado ou sociedade tem o dever de proporcinar a eles um 

desenvolvimento digno, efetivando sua cidadania. Porém, a criança ou adolescente 

responde por seus atos praticados como estabelece seu Estatuto. 

É válido salientar que a criança que pratica os atos infracionais responderá de 

acordo com as medidas protetivas e medidas socieducativas, presentes no ECA, mas 



 

 

em hipótese alguma vão ser penalizadas de acordo com o Código Penal Brasileiro, 

pois as medidas adotadas aos menores é objetivando a ressocialização, reeducação 

para que não se torne um adulto problemático no futuro.   

Portanto, no decorrer deste trabalho buscou-se especificar as formas que o 

adolescente irá responder diante do ato infracional decorrente da violência doméstica, 

deixando evidente que este será responsabilizado de acordo com seu Estatuto, não 

podendo ser penalizado da mesma forma que um adulto cometedor do crime conforme 

elenca a Lei 11.340/2006 em suas medidas protetivas. O direito da criança e 

adolescente se desenvolver no seio familiar é indisponível, tratando-se assim de forma 

conflituosa a Lei 11.340/2006 e a 8.090/90 onde nas medidas protetivas da mulher 

uma das opções da vítima é o afastamento do lar. 

Destarte, é necessária a proteção da mulher contra a violência doméstica e 

familiar praticadas pelos adolescentes, mas de forma que busque sua reeducação, 

conscientizando-os de que a violência contra o sexo feminino não será a maneira 

adequada para solucionar os seus problemas. Neste propósito, seria interessante 

estimular os adolescentes com campanhas educativas mostrando o histórico da 

violência doméstica no Brasil, propiciando maior entendimento a esta causa tão difícil 

de ser solucionada e findada. 
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