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POLIFONIA - REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA 

DE DIREITO 

 

NOTA DO EDITOR – EDITOR’S NOTE:  

 

 

O ano de 2019 traz, ao mesmo tempo, alvíssara e desafio para a Academia Paulista de 

Direito.  

A mais antiga das Academias do País, criada e cultivada para dar impulso ao processo 

civilizacional do Direito, no Brasil e nas Américas, a Academia Paulista de Direito (APD) encontra 

terreno fértil no espaço em que se desenrolam as atividades de juristas brasileiros. No campo em que 

fervilham projetos, ideias, pesquisas, ideais e o crescimento da difusão do conhecimento, do ensino e 

da prática da ciência e da arte jurídicas, por meio das faculdades dispersas pelo território brasileiro. 

A Polifonia: Revista Internacional da Academia Paulista de Direito (APD), na 

terceira edição de sua mais recente fase, porta, uma vez mais, artigos e estudos de qualidade 

internacional, envolvendo temas de interesse dessa comunidade crescente de juristas, no Brasil e no 

Exterior. Temos recebido contribuições importantes, que são submetidas a rigorosa avaliação e 

revisão, por juristas e Acadêmicos, o que demonstra a busca da excelência e reflete a qualidade da 

produção jurídica pátria e internacional. 

No presente volume, mais uma vez, contamos com importante artigo de memória, no 

qual, nos primórdios da história da Academia, refletia-se sobre o significado de seu lema, como uma 

tentativa de inaugurar o pensamento crítico, em época difícil, do ponto de vista da política, e 

contraditória, da perspectiva do direito, para o exercício de qualquer reflexão.  

A seguir, nos onze artigos que constituem o conteúdo do presente número, como 

resultado de exigente determinação, vários ramos do direito e afins são visitados de forma original por 

articulistas, trazendo contribuições importantes para o desenvolvimento da pesquisa, do ensino e da 

prática do direito, em um ambiente de diálogo com outros ramos do saber e da arte. 
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Da análise da jurisprudência e sua visão da ética nas relações de ordem pública e 

privada, passando pelos estudos da relação entre o risco político e a experiência do mercado de 

capitais, da perspectiva internacional e regional de direitos humanos sobre a interseccionalidade e a 

descolonização, da indagação de aspectos relevantes da regulação das transferências patrimoniais, por 

meio do direito das obrigações e das sucessões, assim como do contrato de locação, sempre a partir 

do ponto de vista atual da dogmática, que entrelaça direito privado e direito constitucional, passando 

ainda pela crítica do ativismo judicial e análise da teoria da decisão jurídica, até chegar aos textos de 

estética e filosofia política, direito, jornalismo e literatura. Tais são os temas trazidos em contribuições 

criteriosas de importantes autores. 

A edição da POLIFONIA encontra, uma vez mais, lamentavelmente, ambiente 

político hostil, em que os aspectos ainda não perfeitamente elucidados de nossa tradição autoritária de 

violência institucional e societal voltam a se manifestar, assumindo, agora, a forma de desrespeito pela 

Constituição Cidadã, cujo aniversário de trinta anos foi celebrado no Congresso Internacional da 

Academia, em 2018. 

A situação mostra-se grave, na medida em que envolve uma crise sem precedentes da 

organização constitucional do Estado brasileiro, ameaçando direitos, garantias e políticas públicas 

estabelecidas no pacto de 1988. 

Desde a implantação desse pacto - consubstanciado na abertura do texto de nossa 

Carta Magna, em que princípios e valores fundamentais entremeiam-se e iluminam regras de 

afirmação, preservação e construção de direitos e deveres, para a consolidação de uma sociedade livre, 

igual e solidária -, sucessivos governos vinham buscando contribuir para a sua concretização, 

destacando-se, nesse sentido, os esforços de estabilização econômica e de superação de desigualdades 

históricas e sociais. 

Esse processo de implementação do contrato político-jurídico fez-se para realizar o 

sistema que a Constituição denominou de “Estado Democrático de Direito”. 

Democracia, no caso constitucional, significa não apenas a implementação e a 

execução de um sistema político de representação efetiva, com eleições livres e justas, e estipulação de 

instrumentos eficientes de difusão dos conhecimentos necessários para o desempenho da cidadania 

(um dos fundamentos constitucionais) mas também a implantação de mecanismos eficazes de 
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consulta, de participação e de fiscalização populares. A Constituição é clara ao referir a soberania do 

povo, ao dizer que todo poder tem origem no povo, e é exercido por ele, direta e indiretamente, por 

representantes eleitos. 

Eleição livre é aquela em que a vontade popular se expressa sem constrangimentos 

externos, de modo autêntico, sem artifícios ou obstáculos físicos ou morais de distorção, abuso ou 

desvio. 

Além da Democracia, o Estado de Direito, isto é, a situação em que as normas jurídicas 

são construídas, implementadas, executadas de forma a corresponder à soberania da vontade popular, 

em sua integralidade, isto é, no modo determinado pelo pacto constitucional. Legalidade e 

legitimidade, portanto: Estado Democrático de Direito. 

Para garantir o funcionamento desse sistema, assim como controlar o que a doutrina 

de língua inglesa chama de rule of law, a Constituição fixa a “separação de poderes”, isto é, um 

mecanismo que impede a deturpação e a usurpação do exercício de funções públicas, por meio de 

controles recíprocos (entre as funções) e externos (sobretudo pela soberania popular). 

Saliento esse aspecto estruturante da vida político-jurídica brasileira, para dizer que o 

desvio dessa estrutura determina a efetivação de sanções, que atingem as pessoas investidas da 

autoridade dessas funções. 

A situação de risco para o Estado Democrático de Direito está, em primeiro lugar, no 

modo como se efetivaram as eleições de 2018. Como se sabe, um dos potenciais e declarados 

candidatos foi condenado e preso durante o processo eleitoral, tendo sua condenação por juiz federal 

de primeira instância sido confirmada, com aumento de pena, pelo tribunal federal. 

A questão está em que o juiz de primeira instância teria sido convidado, ainda durante 

o processo eleitoral - mesmo depois da prolação da sentença e da determinação de sua execução, após 

negação de habeas corpus, pelo Supremo Tribunal Federal, ainda sem decisão definitiva transitada em 

julgado, em contradição com a norma constitucional da presunção de inocência – a ocupar cargo na 

Administração futura de candidato opositor ao do candidato condenado e preso. A situação 

conformou-se, com a assunção do cargo de Ministro de Estado. 
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Os fatos necessitam de apuração, para que não configurem afirmação abstrata 

meramente, concedendo-se o direito de esclarecimento pelas autoridades envolvidas. 

Entretanto, revelações feitas por órgãos de imprensa vieram a fortalecer a necessidade 

de esclarecimento da conduta das pessoas envolvidas nos processos  - correspondentes à apuração e 

incriminação não somente daquele candidato, mas de outras pessoas e autoridades republicanas -, 

entre os quais o Ministro de Estado. 

Diga-se, à guisa de esclarecimento, que revelar conversas ou troca de mensagens 

privadas não configura, em abstrato, ato ilícito em duas situações, a saber: se as conversas ou troca de 

mensagens expressam o cometimento de ato ilícito; e se não podem ser consideradas privadas, porque 

referem, em seu conteúdo ou por seu meio, atos que não poderiam nem deveriam assumir a forma 

privada, muito menos secreta. 

As partes de um processo judicial têm o dever de se expressar publicamente, sendo os 

diálogos entre as partes sobre os casos em que atuam públicos por essência.  Assim, julgadores não 

podem trocar ideias sobre os casos sujeitos a seu julgamento com as partes, de forma secreta ou 

separada, muito menos podem dar-lhes dicas ou orientações, sob pena de serem considerados 

suspeitos, na forma da lei processual. Se não podem falar ou se comunicar privada ou secretamente, 

sem o conhecimento, pois, público e das outras partes, e sem a possibilidade de fiscalização e controle 

pelo público e pelas partes, então, quando o fazem, estão sujeitos à revelação das conversas, por 

qualquer meio, uma vez que seu conteúdo configurou ilicitude, assim como se expressou por meio 

ilícito. 

Ora, não tem escapado à apreciação de imprensa, opinião pública e especialistas a 

conexão das revelações e dos atos aqui referidos brevemente com o processo político brasileiro, com 

maior relevo para o processo eleitoral. 

O Estado Democrático de Direito não admite que tais atos não sejam apurados e que 

seus agentes não recebam sanção pelo que se apurar. Muito menos que o processo eleitoral e seu 

resultado não sejam avaliados em processo judicial, tendente a averiguar as influências externas, que 

determinaram seu resultado, constituindo ilicitude a desfigurar a liberdade da eleição e a manifestação 

da soberania popular. 
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A par disso, a partir do resultado da eleição e da posse do Presidente eleito e de seus 

auxiliares imediatos, o povo brasileiro assistiu, mais uma vez estupefato, à expressão de tais autoridades 

de palavras e atos contrários ao sistema de normas estipulado pela Constituição. Mais grave, a 

Constituição, que vinha sendo cumprida, em todo o processo de concretização da Nova República - 

consecutivo ao período da ditadura civil-militar, em que sérios e graves violações dos Direitos 

Humanos – passou a ser vista e tratada como obstáculo pelo novo Governo, se não com desdém. 

Desprezo pelo sistema de direitos e deveres que consolida a vontade popular, num 

pacto político-jurídico, que não podem ser substituídos pela mera opinião de um agrupamento 

político, seja partido, seja coalizão, formal ou informal de interesses societais, assim de uma parcela 

apenas do povo. 

Suspender direitos, ameaçar adversários e críticos, encorajar, desdenhar, autorizar, 

fomentar, ou omitir-se diante de agressões a povos indígenas, a minorias de gênero ou étnicas, a pobres 

e despossuídos de bens materiais, de crimes contra defensores de direitos humanos e ambientais, negar 

ou suspender políticas públicas e direitos, recusando-se a cumprir deveres constitucionais, tudo isso 

configura atos passíveis de apuração e eventual punição por atentado contra a ordem jurídica, a 

Constituição. Da mesma forma devem ser consideradas as expressões públicas de autoridades contra 

a mesma ordem jurídico-constitucional, as manifestações ofensivas a pessoas, grupos e ao povo 

brasileiro, de caráter vulgar, mas sobretudo contrárias aos deveres de preservar e fazer preservar os 

mandamentos contidos na Carta Magna. 

Além disso, autoridade pública nenhuma pode manifestar apreço pelo regime ditatorial 

que a Constituição veementemente nega e despreza, muito menos por agentes de tal regime, o que 

constitui banalização da perversidade. 

A comunidade internacional e nacional, inclusive instituições e seus representantes, 

além da mídia e da opinião pública, têm diariamente dado conta de tais atos e fatos, criticando-os e 

buscando corrigi-los a tempo, no limite de suas capacidades. 

Não basta dizer que as instituições dão mostra de solidez, ao impedirem a consecução 

de atentados mais graves dos que declarados ou desejados, e determinados por um Governo que vai, 

cada vez mais, assumindo sua ilegitimidade perante o povo e sua Constituição. 
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Há momentos, na história dos povos e das nações e de suas instituições em que é 

preciso ter a coragem de dizer, agir e reagir, resistir e afirmar os postulados resultantes do difícil 

processo de construção civilizacional da humanidade. 

A humanidade de todos e de cada um não se apresenta pronta e acabada em nenhum 

instante da existência. A todo momento somos chamados a construí-la, afirmá-la, defendê-la. Com 

efeito, na palavra de um pensador pioneiro, der Mensch wird zum Menschen, indem er sein Herz, seine 

handwerklichen Fähigkeiten und seinen Geist bildet. Isso significa que o humano figura um tornar-se 

constante, um fluxo permanente de devir, que não é resultado de uma configuração natural, mas sim 

de um esforço permanente para superar os entraves de uma identidade povoada por preconceitos, em 

direção à alteridade, na qual as diferenças e a diversidade são assumidas como capacidades para a 

transformação civilizatória, pelos sentimentos, pelas habilidades, pelo pensamento, enfim, pela ação 

civilizadora, construtiva. 

Os obstáculos também estão, lamentavelmente, nos outros, quando se recusam a 

admitir e a respeitar as diferenças, a se reconhecer na alteridade. 

Entretanto, são mais graves quando se revelam naqueles que, pretendendo assumir o 

comando das relações políticas, desvirtuam seu papel, usando de meios falsos e perversos para alcanças 

objetivos egoístas, destruidores daqueles mesmos vínculos sociais e políticos para cuja construção e 

defesa foram eleitos ou nomeados. 

Nos momentos em que nos deparamos com tais inimigos da humanidade e do 

processo civilizatório, é preciso agir, em defesa de pessoas, de valores, de ideais, de normas e de 

instituições, que correspondem a tais emanações de constantes fundamentais, contra ações que põem 

em xeque a sobrevivência da humanidade e de suas estruturas de civilização: a Democracia, o Estado 

de Direito, os Direitos Humanos, os Direitos da Natureza, os Direitos das Gerações Futuras, os 

Direitos da Terra. 

Direitos expressos em documentos nacionais, transnacionais, regionais, internacionais. 

Direitos garantidos na Constituição e nos Tratados Internacionais. 

Nossos Direitos. 
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Direitos que garantem nossos esforços de compartilhar tempos e espaços, de construir 

cidades, civilizações, e ousar inventar, superar, ir além de nós mesmos. 

A vida pertence aos viventes, como afirmou Goethe, secundado por Jefferson. 

Esse pertencimento determina responsabilidades. Uma delas é a de agir contra os 

governos ilegítimos, que desejam romper os pactos que firmamos, desrespeitar os direitos que 

conquistamos. 

Não concedemos o poder a quem deseja usurpar. Não abdicamos de nossa capacidade 

de controlar e fiscalizar. Todos estamos submetidos ao Estado Democrático de Direito. 

A Academia Paulista de Direito (APD), mais uma vez, refazendo seu percurso 

original, convoca o povo brasileiro para retomar em suas mãos o próprio destino, por meio do 

emprego dos mecanismos constitucionais de defesa da cidadania e dos direitos humanos e das políticas 

públicas que correspondem ao processo de sua construção. 

Pelo Estado Democrático de Direito e pela preservação do Pacto Constitucional, há 

não apenas a necessidade, mas o dever de apurar os fatos que comprometeram a lisura do processo 

eleitoral e os atos cometidos por Presidente e Ministros. 

Para além desse esforço, é preciso que nos entreguemos aos desejos, ao fluxo e aos 

riscos de uma transformação criadora. 

 

 

ALFREDO ATTIÉ JR 

TITULAR DA CADEIRA SAN TIAGO DANTAS 
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A VISÃO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS SOBRE A ÉTICA 

NAS RELAÇÕES PÚBLICAS E PRIVADAS 

THE VISION OF THE BRAZILIAN COURTS ON ETHICS 

IN PUBLIC AND PRIVATE RELATIONS 

Alexandra Fuchs de Araújo1 

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho2 

 

 

RESUMO: 

Este artigo visa a analisar aspectos atuais da divisão de poderes no Brasil, e a forma como as 

diversas éticas institucionais que atualmente convivem na esfera pública colaboram com a 

intensa judicialização do país, especialmente a administração pública e os empresários. Neste 

contexto conflituoso, o Poder Judiciário também possui distintos objetivos, quais sejam, a 

adesão a uma justiça de metas quantitativas e a necessidade de bem atender ao jurisdicionado. 

A forma de se alcançar um substrato ético comum nesse cenário, capaz de reduzir a incômoda 

intervenção do Poder Judiciário na administração pública e nas empresas, determina, portanto, 

os rumos deste estudo. 

PALAVRAS-CHAVE: Divisão de poderes. Ética institucional. Judicialização. Administração 

pública. 

 

                                                             
1 Mestre em Direito; professora da Escola Paulista da Magistratura; pesquisadora vinculado ao NEPAD; juíza de 

Direito em São Paulo.  

2 Mestre e doutorando em Direito; professor da Escola Paulista da Magistratura; pesquisador vinculado ao 

Cedau; juiz de Direito em São Paulo. 
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ABSTRATC: 

This article analyses current aspects of the division of powers in Brazil, and the means for the 

various institutional ethics that coexist in the public sphere today lead to the intense 

judicialization in the country, including the performance of public administration and of 

entrepreneurs. In this troubled context, the judiciary is divided between different objectives, 

namely, providing a Justice of quantitative targets and the need to well serve people. In the end 

it is pointed how, in this troubled context, it is possible to achieve a common ethical substrate, 

capable of reducing the troublesome intervention of the judiciary in the public administration 

and companies. 

KEY WORDS: Division of powers. Ethics institutional. Judicialization. Public administration. 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Moralidade e ética. 3. A ética do servidor público e da 

administração. 4. A ética do empresário e da empresa. 5. A ética para o juiz. 6. Assimetrias, 

confrontos e ineficiências. 7. Conclusão. 8. Referências. 

 

1.  INTRODUÇÃO 

Após o advento da globalização3, pode-se afirmar que em diversos países o 

Poder Judiciário assumiu uma nova dimensão no contexto da tradicional divisão de poderes. 

No Brasil, esse fenômeno intensificou-se a partir do início do século XXI.  

O juiz e os tribunais, antes supostamente vinculados ao texto escrito de leis 

parlamentares, libertaram-se desse paradigma, e passaram a se servir do princípio da 

                                                             
3 Celso Furtado assinalou no fim do século XX a diminuição da autonomia dos Estados nacionais no desenho do 

porvir da nação do século XXI, como consequência do processo mundial, denominado “globalização”. Para o 

autor, os Estados Nacionais perdem cada vez mais importância se comparados com as grandes instituições 

econômicas transnacionais. “Os sistemas de poder se fazem cada vez mais heterogêneos em um mundo em que os 

Estados nacionais perdem importância para instituições transnacionais, multinacionais e mesmo regionais. As 

atividades financeiras, beneficiadas por avanços surpreendentes na eletrônica, assumem posições de vanguarda na 

modelagem das estruturas de poder”. (FURTADO, Celso. O longo amanhecer: reflexões sobre a formação do 

Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 9). 
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instrumentalidade do processo e da busca de soluções específicas voltadas à eficiência da 

jurisdição.  

Pode-se observar, nesse sentido, a preocupação crescente dos julgadores com as 

repercussões de sua atuação no meio social, dado que é tido como fundamental para a 

concretização da ideia de Estado Democrático de Direito4. 

Do ponto de vista do direito material também ocorrem transformações: o texto 

constitucional, antes visto como simples diretriz para direitos fundamentais, passa a ser visto 

como norma de aplicação imediata. 

Este novo cenário incita à reflexão, pois, paradoxalmente, o normativismo é, ao 

mesmo tempo, a salvaguarda contra abusos e o entrave à efetividade do processo e da própria 

jurisdição. Cássio Scarpinella Bueno5, ao analisar a função criativa do juiz nos dias atuais, 

aponta, em sua obra, para os riscos da dualidade entre segurança jurídica e efetividade, segundo 

a postura do juiz perante o processo. 

Por outro lado, as funções públicas também assumem, no mundo atual, uma 

enorme diversidade.  

São exemplos desse tipo de atividade aquelas que se encontram ligadas ao 

Estado de alguma forma, como as exercidas por agentes políticos (presidente, governador, 

prefeito, ministros, secretários, senadores, deputados, juízes, promotores...), agentes 

administrativos (servidores concursados, servidores de cargo em comissão, servidores 

temporários), agentes honoríficos (jurados, mesários, membro de comissão de estudo...) ou 

                                                             
4 “Trata-se da função social do processo, cuja eficácia prática está diretamente relacionada à efetividade deste 

instrumento de solução de controvérsias, já que o Estado, além de criar a ordem jurídica, assumiu também sua 

manutenção, tem ele interesse em tornar realidade a disciplina das relações intersubjetivas previstas nas normas 

de direito material”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justiça. Ativismo judicial e 

garantismo processual. Salvador, 2013, p. 112). 

5 BUENO, Cássio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual 

civil. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 109. 
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agentes delegados (tradutores e intérpretes públicos, prestadores de serviços públicos, leiloeiros 

oficiais...)6. 

Todas essas funções se relacionam na esfera pública7, no âmbito do Estado 

democrático, e este com a sociedade, com o corpo social, dentro dos mais diversos padrões de 

valores, nos quais o Direito tem um papel central. A relação entre direito, moral e sociedade, 

portanto, é parte integrante da esfera pública.  

Weber visualizou a relevância do Direito como uma ordem social legítima, 

constatando que “a lei existe quando há uma probabilidade de que uma ordem seja mantida por 

um quadro específico de homens que se utilizarão de compulsão física ou psíquica com a 

intenção de obter conformidade em relação à ordem ou de aplicar sanções à sua violação8”.  

Para Durkheim, o Direito seria uma das expressões dos fatos sociais. Segundo 

ele, “uma regra do direito é o que é, e não há duas maneiras de percebê-la9”. A conexão entre 

vida social e direito, para Durkheim, é inequívoca, como se o direito germinasse 

espontaneamente da vida social.  

O direito e a legislação contemporâneos, entretanto, comportam diferentes 

perspectivas, que podem se refletir também na forma de aplicação da lei pelos operadores do 

Direito. A eles cabe a análise técnica das leis, mas também a compreensão da maneira pela qual 

                                                             
6 “Os agentes públicos, gênero que acima conceituamos, repartem-se inicialmente em quatro espécies ou categorias 

bem diferençadas, a saber: agentes políticos, agentes administrativos, agentes honoríficos e agentes delegados, 

que, por sua vez, se subdividem em subespécies ou subcategorias [...]”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito 

administrativo brasileiro. 16. ed. São Paulo: RT, 1991, p. 67). 

7 Aqui é utilizado o conceito de “esfera pública” formulado por Habermas, em uma de suas reelaborações mais 

recentes, quando se refere à esfera ou espaço público, mas sublinha que esta jamais pode ser confundida com 

alguma instituição, organização ou qualquer estrutura normativa. Também não é possível delimitar seus limites e 

fronteiras previamente. Ela se constitui como uma estrutura aberta. Nas suas palavras: “a esfera pública pode ser 

descrita como uma rede adequada para a comunicação de conteúdos, tomadas de posição e opiniões; nela os fluxos 

comunicacionais são filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opiniões públicas enfeixadas em 

temas” (HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo 

Brasileiro, 2003, v. II, p. 92).  

8 WEBER, M. Classe, status e partido. In: VELHO, Otávio G.; PALMEIRA, Moacir G. S.; BERTELLI, Antônio 

R. (Orgs.) Estrutura de classes e estratificação social. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1976, p. 61. 

9 DURKHEIM, Émile. As regras do método sociológico. São Paulo: Martin Claret, 2001, p. 65. 
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os diferentes elementos da esfera pública se refletem no mundo jurídico, buscando captar o que 

a sociedade espera do Direito e da lei enquanto instrumentos de manutenção da ordem social.  

Neste artigo pretende-se examinar se, dentro da realidade atual, em que cai o 

mito da suficiência do texto legal para predeterminar toda a atuação do magistrado na solução 

de casos concretos10,11, ao que se alia um Estado complexo, que comporta o exercício de 

diversas funções públicas, com diversos objetivos, relacionando-se com uma sociedade civil 

também multifacetária, é possível identificar uma postura ética unívoca que pudesse ser 

aplicada a todos esses atores nas relações que esses travam entre si no âmbito da esfera 

pública12. 

2. MORALIDADE E ÉTICA 

Do ponto de vista normativo, o princípio da moralidade, previsto 

constitucionalmente, é tão forte que a própria cidadania passiva fica condicionada à ausência 

de infrações ao referido princípio, conforme disposto no art. 14, § 9º da Constituição Federal13. 

No que diz respeito à função pública, um dos principais objetivos do Estado na 

atualidade é providenciar políticas públicas. Deste modo, o servidor deve buscar, além da 

moralidade e da legalidade, a eficiência e o “atendimento às necessidades públicas em 

                                                             
10 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2001, p. 139 e ss. 

11 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, 

p. 335. 

12 “A importância da inserção do conceito de esfera pública na nossa discussão permite um ganho singular em 

relação à abordagem do que vimos nos referindo como nossa sociologia da inautenticidade. Ela permite a 

ampliação da problemática relativa ao processo de modernização brasileiro de modo a superar o aspecto 

meramente técnico, instrumental, envolvido no tema da modernização do Estado e de mercado capitalista. O tema 

da esfera pública possibilita a discussão da questão do aprendizado coletivo no sentido também prática- moral 

como elemento principal do processo pedagógico pressuposto da democracia”. (SOUZA, Jessé de. A 

modernização seletiva: uma reinterpretação do dilema brasileiro. Brasília: UnB, 2000, p. 92). 

13 Segundo Bittar, “a força do princípio da moralidade, no plano normativo, é tão intensamente aclamada pelo 

texto constitucional que a própria cidadania passiva (direito de ser votado) fica condicionada à ausência de 

infrações ao referido princípio”. (BITTAR, Eduardo. Curso de ética jurídica. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 483). 
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cooperação com a sociedade civil14”. Suas ações devem ter relação concreta com a justiça 

social, seja por meio do Poder Executivo, do Legislativo ou do Judiciário15.  

Para Bittar, no processo de licitação, por exemplo, “deve-se tratar o processo 

como forma de se revestir uma necessidade pública com a manta ética da atuação estatal (art. 

2º da Lei n. 9.784/99)”, e se adotar uma “política de moralização dos setores públicos”, com a 

valorização do servidor público, implementando-se ferramentas de aprimoramento da gestão 

pública avançada, qualificada e dinâmica”. E, ainda, o legislador deve avançar “na criação única 

e exclusiva de preceitos legais sobre ética e moralidade administrativas”16. 

Mas haveria diferença entre ética e moral para a administração? Eros Grau, de 

modo conciso, identifica três acepções possíveis para o vocábulo “ética”. Enquanto disciplina 

do conhecimento, ética pode ser entendida como “uma ciência descritiva e normativa – ciência 

do agir – ela não apenas descreve condutas, mas indaga a quais princípios o agir humano deve 

obedecer para atender à sua peculiaridade essencial, isto é, à circunstância de ser racional”17.  

A ética também pode ser considerada no sentido da qualidade de uma ação ou 

modo de ser humano (valor)18. E, num terceiro sentido, da Deontologia – ciência normativa que 

                                                             
14 Id, ibid., p. 490. 
15 “Enfim, o descrédito das instituições públicas se deve, em grande parte, ao mau uso do aparelhamento estatal, 

ao sucateamento de determinadas áreas de atuação essencial do Estado, ao desleixo na prática de atos 

administrativos, e, sobretudo, à transformação do exercício de função pública como se privada fosse. [...] Assim, 
uma política de moralização dos setores públicos parece se constituir numa reivindicação de primeiro escalão, no 

atual contexto. Ao lado dessa, deve atuar o reclamo por valorização, formação e qualificação do servidor público, 

implementando-se ferramentas de aprimoramento da gestão pública avançada, qualificada e dinâmica. O clamor 

público é nesse sentido. Sabe-se da necessidade de leis para exigirem novas posturas administrativas, mas também 

se sabe que sua eficácia prática é ainda insuficiente para deter as avalanches de imoralidades administrativas. 

Deve-se, portanto, além de se trilhar a mesma linha do legislador, no sentido da criação única e exclusiva de 

preceitos legais sobre ética e moralidade administrativa, criar uma forte e consistente política de banimento e 

expurgo das imoralidades administrativas”. (Id., ibid., p. 490-491). 
16 Id., ibid., p. 491. 
17 GRAU, Eros Roberto. Sobre a ética judicial. O direito posto e o direito pressuposto. São Paulo: Malheiros, 

2011, p. 287. 
18 Esse sentido também é conferido ao vocábulo por Miguel Reale: “Ética, entendida como doutrina do valor do 

bem e da conduta humana que o visa realizar”. (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 

2016 (edição de 2002, p. 36). 
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define critérios a serem obedecidos pelo homem no exercício de determinadas condutas – diz 

respeito à aplicação da ética a uma determinada atividade profissional19.  

O autor também diferencia moralidade e eticidade: 

 

Por outro lado, convém compreendermos a diferenciação 

hegeliana entre moralidade e eticidade. A primeira 

respeita às virtudes do homem na sua subjetividade, ao 

passo que a eticidade repousa sobre as instituições e as 

leis (nomos). Em ambos os casos, homem virtuoso será o 

que exerce de modo adequado seu predicado essencial, o 

ser racional; virtuoso é o homem que usa a razão (logos), 

exercitando a prudência (phrónesis). No plano da 

eticidade o homem já não é visto isoladamente, porém 

inserido no social; logo, sujeito às instituições e às leis. 

Virtuoso, então, desde a perspectiva da tradição que vai 

de Platão a Hegel, no plano da eticidade, é o homem que 

respeita as instituições e cumpre as leis.20  

 

Segundo a perspectiva adotada, enquanto a ética envolve a relação do ser 

humano com terceiros, a moral envolve a subjetividade de cada um e, portanto, um juízo pessoal 

do certo e do errado21.  

A “moralidade individual”, contudo, nem sempre coincide com a chamada 

“moralidade pública” (que, segundo a acepção empregada neste estudo, corresponderia à ética, 

e não à moral, o que chama a atenção para os diferentes empregos possíveis para o vocábulo). 

                                                             
19 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., 2011, p. 287.  
20 Id., ibid., p. 287. 
21 “[...] para o jurídico interessa o dado social, o comportamento externo relevante e não o estado interior das 

pessoas: este não pode ser aferido face a um sistema”. (CORDEIRO, António Manuel da Rocha e Menezes. Da 

boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p. 511). 
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Moreira Neto distingue moralidade administrativa da moral comum ao expressar 

que: 

A moralidade administrativa, entendida como espécie 

diferenciada da moral comum, também atua como uma 

peculiar derivação dos conceitos de legitimidade política 

e de finalidade pública [...]. 

A autonomia deste princípio, como se alertou, não deve 

ser confundida com a moralidade tout court, tampouco 

com o conceito de moralidade média, pois decorre de seu 

sentido rigorosamente técnico, correlacionado aos 

conceitos administrativos. Com efeito, enquanto a moral 

comum é orientada por uma distinção puramente ética, 

entre o bem e o mal, distintamente, a moral 

administrativa é orientada por uma diferença prática 

entre a boa e a má administração22. 

Já a eticidade está baseada nas instituições e nas normas, como ensina Eros 

Grau23, e daí, por vezes, surgem conflitos na esfera administrativa, já que a administração 

pública, como instituição24, não é una, e sim composta por uma multiplicidade de diversas 

instituições, com normas diferentes de conduta, cada uma delas perseguindo, com as suas 

normas próprias, o bem, a boa administração, a eficiência. 

Nesta perspectiva, pode-se deduzir que diversos problemas da administração 

contemporânea brasileira advêm da dificuldade de conciliação entre as diferentes éticas, 

                                                             
22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 

1992, p. 102. 

23 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., 2011, p. 287. “[...] convém compreendermos a diferenciação hegeliana entre 

moralidade e eticidade. [...] no plano da eticidade, é o homem que respeita as instituições e cumpre as leis”. 
24 Aqui, considera-se instituição “um comportamento social repetitivo tido como certo e sustentado por elementos 

regulativos, normativos e cultural-cognitivos que dão sentido à troca social e permitem a autorreprodução da ordem 

social”. (SCOTT, Richard. Institutions and organizations: ideas and interests. London: Sage, 2008, pp. 47-48). 
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decorrentes das diversas instituições e leis em que os administradores estão inseridos. As 

diferenças institucionais, acrescidas da falta de diálogo infra e interinstitucional, conduzem, 

necessariamente, a situações de conflito, e que hoje desembocam no Poder Judiciário que, por 

sua vez, também é uma instituição dotada de ética própria. 

Fenômeno análogo também ocorre no âmbito da relação entre empresa e 

consumidor, cujos impasses igualmente desaguam nos Tribunais, resultando em 

incompreensões de parte a parte.  

As diferenças entre as diversas éticas institucionais das distintas entidades 

públicas e privadas acabam por incentivar a judicialização, de um lado, e de outro, resultam na 

ineficácia dessa mesma judicialização, uma vez que a solução encontrada pelo Poder Judiciário 

não vem ao encontro dos resultados esperados pela administração, pelas empresas e pelo 

consumidor, já que obedecem não à ética desses atores, mas à ética específica do Poder 

Judiciário. 

Para melhor revelar as questões éticas envolvendo o Poder Judiciário e a 

administração, o consumidor e o mercado, faremos uma breve análise sobre a ética da 

administração e do servidor público (do ponto de vista do poder executivo), a ética do 

empresário e da empresa e a ética do poder judiciário e do juiz, para depois confrontarmos tais 

perspectivas quanto à judicialização. 

 

3. A ÉTICA DO SERVIDOR PÚBLICO E DA ADMINISTRAÇÃO 

A ética da administração pública não é estável no tempo e no espaço. Sofre 

adaptações da mesma forma como ocorre com todas as instituições. O Brasil é um país com 

raízes históricas profundamente patrimonialistas25. A confusão entre o público e o privado foi 

                                                             
25 Sobre o patrimonialismo no Brasil, conclui Faoro: “De João I a Getúlio Vargas, numa viagem de seis séculos, 
uma estrutura político-social resistiu a todas as transformações fundamentais, aos desafios mais profundos, à 

travessia do oceano largo. [...] Sempre, no curso dos anos sem conta, o patrimonialismo estatal, incentivando o 

setor especulativo da economia e predominantemente voltado ao lucro como jogo e a aventura, ou, na outra face, 

interessado no desenvolvimento econômico sob o comando político, para satisfazer imperativos ditados pelo 

quadro administrativo, com seu componente civil e militar”. (FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 5. ed. 

Porto Alegre: Globo, 1979, p. 733). 
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a marca da administração pública durante séculos, sendo o serviço público marcado por um 

sistema burocrático emperrado e ineficiente. 

Nesse contexto, a expressão “servidor público” não traduzia sua verdadeira 

essência:  

Até bem pouco, e mesmo em nossos dias, o servidor 

público protótipo ou paradigma era aquele que 

encarnava a filosofia de sua repartição e do Estado; sua 

fidelidade interna era para com a hierarquia a que estava 

subordinado (chefes, diretores, superintendentes...) e 

essa filosofia era defender o Estado, ocultando 

informações contra toda tentativa de lesar, iludir, 

enganar ou aproveitar — se alguém, indevidamente, 

duvidasse dos serviços públicos26. 

 

Desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 existe no país um esforço 

para superar esse padrão institucional, o qual está expresso no texto original da Carta Magna e 

das diversas reformas constitucionais, com a introdução de princípios administrativos 

norteadores para a moral administrativa, entre eles os princípios da transparência, da eficiência 

e da boa administração27.  

A partir daí, o texto constitucional revela que o sentido da expressão se aproxima 

da literalidade: 

  

                                                             
26 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Direitos humanos, ética e justiça. Ensaios. São Paulo: Letras jurídicas, 2012, 

p. 329. 

27 Odete Medauar cita a Lei Orgânica do município de São Paulo, de 1990, dispondo sobre a prestação do serviço 

público com eficiência. Para a autora, a eficiência consiste na “ação para produzir resultado de modo rápido e 

preciso. Associado à Administração Pública, o princípio da eficiência determina que a Administração deve agir de 

modo rápido e preciso, para produzir resultados que satisfaçam as necessidades da população. Eficiência 

contrapõe-se à lentidão, descaso, a negligência, omissão”. (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo 

moderno. 3. ed. São Paulo: Editora RT, 1999, p. 145). 
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Resgatam-se, com isso, o autêntico sentido da expressão 

“servidor público”, como aquele que serve, presta 

assistência, despacha, auxilia, encaminha, ampara o 

homem comum, sobretudo o cidadão carente (e todos 

sempre temos uma carência de direitos frente ao grande 

Poder Público...), a realizar-se plenamente como pessoa 

humana28. 

 

Ocorre que, entre a proposta constitucional e a prática administrativa, há uma 

grande distância a ser percorrida. A ética administrativa, do ponto de vista institucional, tende 

a privilegiar o controle formal29, e não o sentido prático da boa administração e da eficiência: a 

administração pública e, por consequência, o servidor público, jogam sempre “na retranca”. 

Esta postura da administração tem, em tese, sua razão de ser: caso o servidor não 

aplique a multa, pode ser processado por improbidade. Caso o procurador do Estado faça 

conciliação abrindo mão de valores para a administração, pode ser punido. Na dúvida, portanto, 

o melhor é judicializar, e assim o agente público se libera de eventual responsabilização. 

Nesta mesma linha, o Estado não deixa de recorrer, mesmo em casos em que já 

existe uma posição firmada nos Tribunais sobre a inconstitucionalidade de leis30; não abre mão 

                                                             
28 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Op. cit., 2012, p. 330. 
29 Sobre a preponderância no sistema jurídico brasileiro dos controles de meios (formais) da ação administrativa, 

bem como acerca da necessidade de sua evolução para que estes também considerem os fins que devem ser 

alcançados pela atuação estatal, ver Floriano Azevedo Marques Neto (2010) e Vitor Rhein Schirato (2015). Da 

reflexão de Schirato, destaca-se a seguinte passagem: “[...] é necessário que o controle não se torne um fim em si 

mesmo, de forma a bloquear a ação administrativa e retirar-lhe a eficácia. O controle tem uma finalidade que é 

garantir a legalidade e a legitimidade da ação administrativa e deve ser exercido sempre com orientação a esta 

finalidade” (SCHIRATO, Vitor Rhein. O controle interno da Administração Pública e seus mecanismos. Revista 

dos Tribunais. São Paulo, jun. 2015, ano 104, v. 956, p. 48; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes 

desafios do controle da Administração Pública. In: Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP. Belo 

Horizonte: Fórum, abr. 2010, ano 9, n. 100 (versão digital).   

30 Caso emblemático é o da a Lei nº 13.918/2009, que  foi declarada inconstitucional pelo STF na ADIN nº 442-

SP e pelo TJSP ao julgar a Arguição de Inconstitucionalidade nº 0170909-61.2012.8.26.0000. Mesmo assim, o 

Estado, diariamente, emite várias certidões de dívida ativa com cobrança de juros baseada neste diploma legal, 

gerando milhares de ações, nas quais é sempre sucumbente, gerando para o Estado um custo imensurável e 

desnecessário, além da evidente infração ao princípio da cidadania e do desrespeito para com as decisões do Poder 

Judiciário. 
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de créditos tributários, apesar de claramente inexequíveis. Não fornece medicamentos, que sabe 

que será condenado a fornecer.  

A ética da administração pode ser assim explicada: em primeiro lugar, o gestor 

público não pode abrir mão de recursos. O Estado possui infinitas obrigações, e cada centavo 

importa para o seu orçamento. Assim, a administração deve buscar cada centavo que lhe é 

devido. 

Por outro lado, há o medo da responsabilização. Se o gestor público abrir mão 

de valores, pode vir a sofrer consequências nas mais diversas esferas de responsabilidade, a 

partir da existência de diversos controles, desde o Ministério Público e os Tribunais de Contas 

até o próprio controle popular. Assim, quando não predomina a ética arrecadadora, impera a 

ética da cautela. 

Como se vê, a visão do administrador do que seja a boa administração e a 

eficiência na gestão muitas vezes afasta-se dos preceitos éticos, ao menos da forma como esses 

são compreendidos pelos cidadãos, empresários e, em sua atividade de controle da legitimidade 

da atuação estatal, pelos magistrados. 

 

4. A ÉTICA DO EMPRESÁRIO E DA EMPRESA  

Se a moral do empresário está baseada no lucro, a ética necessariamente exige 

que este seja obtido de modo respeitante aos direitos e interesses de todos aqueles que se 

relacionam com a empresa, sejam eles outros empresários, o Estado ou consumidores. 

As trocas que ocorrem no mercado devem perseguir o justo equilíbrio entre as 

prestações e contraprestações de comprador e vendedor, o que tem por pressuposto a boa fé31 

na postura de cada qual. 

                                                             
31 A boa fé, enquanto princípio geral do Direito, comporta vários significados e empregos (ver, a respeito, 

CORDEIRO, António Manuel da Rocha e Menezes. Op. cit., 1997, p. 2 e ss.). A expressão pode designar tanto 

um estado de ânimo do agente (ignorância de vícios que maculem a sua conduta – boa fé subjetiva), como um agir 

conforme expectativas, criadas na contraparte (boa fé objetiva). Em sentido próximo, consultar Flávio Rubinstein 

(RUBINSTEIN, Flávio. Boa fé objetiva no direito financeiro e tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 

41-43). Sobre uma possibilidade de relação entre boa fé (como referência ética), moral e Direito, ver CORDEIRO, 

António Manuel da Rocha e Menezes. Op. cit., 1997, p. 1160 e ss.  
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A preservação desse espaço de intercâmbio entre os cidadãos, que se viabiliza, 

em especial, por instrumentos monetários, é relevante para toda a sociedade, cuja imensa 

maioria dos membros, não sendo autossuficiente, depende do trabalho realizado pelos demais 

para satisfazer as suas necessidades materiais e espirituais. 

A indispensável tutela do Estado para que a interação entre as pessoas no 

mercado seja vantajosa para todos32, e não só para os atores financeiramente mais poderosos, 

leva à produção de leis em defesa das posições jurídicas daqueles que se encontram em situação 

de fragilidade econômica e/ou técnica perante os fabricantes de produtos ou prestadores de 

serviços.  

Os litígios que envolvem questionamentos sobre a aplicação dessas leis são 

submetidos aos Tribunais e certamente nos dizem algo sobre o descompasso entre a ética 

esperada e a praticada pelos agentes econômicos. 

O que esses processos, que em quantidades industriais chegam diuturnamente 

às barras da Justiça, podem nos revelar, por exemplo, sobre o cumprimento da boa fé por parte 

do empresariado? 

Ou, sob outra perspectiva, caberia a seguinte indagação: caso os fornecedores 

de produtos e serviços agissem com boa fé, teríamos menos pretensões resistidas na Justiça? 

A boa fé, como expressão jurídica da ética (qualidade do agir humano), obriga. 

Exige-se do empresário que este haja sem intenção de lesar ou de obter 

proveito indevido, bem como pautado pelo que legitimamente se espera dele, seja em razão 

do seu dever de atuar conforme o Direito, seja no de ser coerente com atos anteriormente 

praticados perante seus consumidores. 

                                                             
32 “A Constituição Federal de 1988 consagra seu Título VII (arts. 170 a 192) à disciplina da Ordem Econômica e 

Financeira, trazendo o Capítulo I – Princípios Gerais da Atividade Econômica. Muitos dos fundamentos e 

princípios ali contidos encontram reflexo em outros setores da Constituição, a exemplo da soberania nacional e da 

livre iniciativa (fundamentos da República - art. 1º, I e IV), redução das desigualdades sociais e regionais (objetivo 

fundamental da República - art. 3º, III), função social da propriedade e defesa do consumidor (direitos e garantias 

individuais e coletivos - art. 5º, XXIII e XXXII), além de outros”. (ABREU, Rogério Roberto Gonçalves de. Livre 

iniciativa, livre concorrência e intervenção do Estado no domínio econômico. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, ago. 2008, v. 97, n. 874, p. 73). 
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A prática, contudo, revela reiteração de condutas inaceitáveis considerando tais 

parâmetros de comportamento que o código ético cobra do agente econômico e o Direito, 

juridicizando tais valores sob a fórmula boa fé, impõe ao particular sob ameaça de sanção.  

Nada obstante a cláusula geral do art. 422 do Código Civil33, a seguir são 

apresentados alguns dos episódios que assombram o dia a dia de todo indivíduo que está 

exposto à ética de grandes corporações empresariais que atuam em território nacional. 

 

4.1. TELEFONIA FIXA, MÓVEL, INTERNET E TV A CABO  

Caso exemplar é o que aconteceu no processo nº 4005793-44.2013.8.26.0114, 

que retrata situação bastante comum34, relacionada ao kit combo dos serviços relativos à 

Tecnologia da Informação.  

Difícil compreender a racionalidade da postura de empresas que, apesar de 

possuírem estratégias agressivas de marketing para ganhar mercado (o que está atrelado a 

enormes investimentos em publicidade), não revelam qualquer preocupação em bem atender os 

seus clientes na satisfação de suas singelas pretensões, como do atendimento ao pedido de 

interrupção de serviços. A impressão que fica é que quanto mais fácil for contratar, mais difícil 

será encerrar tal vínculo. 

O tortuoso caminho para o êxito na finalização de um contrato com esse tipo de 

operadora passa por serviços de call center, nos quais o atendimento do cliente “poderá ser 

gravado”, em uma das fórmulas a que nos acostumamos, mas que espelha o mais gritante 

arbítrio exercido pelos detentores do Poder Econômico em nosso país. 

                                                             
33 Art. 422 do Código Civil: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em 

sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”. (BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o 

Código Civil brasileiro. Brasília, 2002). 
34 “APELAÇÃO. Ação declaratória de inexigibilidade de débito cumulada com pedido de indenização por danos 

morais. Prestação de serviços de telefonia, TV a cabo e internet. Cancelamento. Continuidade das cobranças. 

Inscrição do nome do autor em cadastros de proteção ao crédito. Danos morais in re ipsa. Caráter compensatório 
e pedagógico da indenização. Valor arbitrado com razoabilidade e proporcionalidade. Manutenção da condenação 

e do montante fixado. Retificação do termo inicial dos juros moratórios. Responsabilidade civil contratual. 

Incidência dos juros de mora a partir da citação. Inteligência do art. 405 do Código Civil. RECURSO 

PARCIALMENTE PARCIAL, COM OBSERVAÇÃO” (TJSP - 27ª Câmara Extraordinária de Direito Privado – 

Apelação n. 4005793-44.2013.8.26.0114 - Des. Rel.: Azuma Nishi; Data do julgamento: 07/11/2016; Data de 

registro: 08/11/2016). 
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Se para algum inocente receptor de tal mensagem o “poderá ser gravado” seria 

apenas uma escolha vocabular que não inspiraria maiores cuidados, o que se observa nos 

processos judiciais é que o alerta prévio à conversa com o SAC (Serviço de Atendimento ao 

Consumidor) é sim usado como “prerrogativa” das empresas. 

Logo, estas apresentam a degravação das conversas mantidas com seus clientes 

apenas quando o respectivo teor lhes favoreça, simplesmente o omitindo quando tanto não for 

favorável a seus interesses. 

Nada obstante as dificuldades impostas às pessoas incautas que aderem aos 

termos das respectivas “armadilhas de adesão” 35, faturas vencidas após pedido de término dos 

serviços ou mesmo quando estes não são prestados são imediatamente encaminhadas para 

empresas de cobrança, em que primeiro negativa-se o nome do consumidor, para depois se 

perguntar se essa negativação era devida ou não36. 

Ainda sobre o ponto, se o pagamento de uma mensalidade do pacote de serviços 

não foi contabilizada no financeiro da ré, ainda que tanto decorra de defeito no código de barras 

respectivo, a empresa vai buscar de todas as formas eximir-se de qualquer responsabilidade 

pelo episódio, como se essa fosse indiferente ao problema ocasionado por sua parceira 

comercial. 

Sobre o fenômeno, confira-se o seguinte precedente:  

 

                                                             
35 Contratos dos quais um dos contratantes (a parte mais fraca) não consegue se desvencilhar, o que exigiria, nos 

fantásticos anúncios publicitários patrocinados por tais conglomerados ao menos um alerta do tipo “CUIDADO! 

A adesão a esse tipo de serviço implica para a empresa a expectativa de sua vigência eterna. Ela não medirá 

esforços para obstar sua rescisão por todos meios legítimos e ilegítimos que estejam ao seu alcance. Provavelmente 

isso lhe trará transtornos”.  
36 “RESPONSABILIDADE CIVIL – PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE TELEFONIA; INTERNET e 

TELEVISÃO A CABO – Ação de Indenização por Danos Morais – Negativação indevida – Contratação 

fraudulenta – Procedência dos pedidos para reconhecer a inexistência do débito; determinar o cancelamento da 

assinatura; determinar a exclusão do nome da autora dos órgãos de proteção ao crédito; fixar indenização por danos 

morais no valor de R$ 3.940,00 (três mil e novecentos e quarenta reais); e, determinar a restituição em dobro dos 
valores indevidamente cobrados – Inconformismo restrito ao montante indenizatório e ao termo inicial dos juros 

moratórios incidentes – Majoração do “quantum” – Possibilidade – Valor majorado para R$ 8.800,00 (oito mil e 

oitocentos reais) – Precedentes desta Câmara – Juros moratórios – Termo inicial – Incidência a partir do evento 

danoso – Aplicação da Súmula 54, do STJ – Sentença reformada – Recurso provido” (TJSP – 34ª Câmara de 

Direito Privado – Des. Rel. Carlos Von Adamek – Apelação n. 1000686-84.2015.8.26.0604 – data do julgamento 

14/09/2016). 
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AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE 

DÉBITO C.C. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. 1. 

Corte de sinal de TV por assinatura e negativação dos 

dados do autor. Mensalidade devidamente quitada. 

Impossibilidade. Circunstância em que a empresa ré é 

responsável pela falha no processamento da fatura e pelo 

consequente corte do serviço, bem como pela restrição 

creditícia imposta ao autor. Dano moral que se 

caracteriza pela negativação indevida junto aos órgãos 

de proteção ao crédito. RECURSO DESPROVIDO. 2. 

Pretensão de redução do quantum indenitário. 

Descabimento. Circunstância em que o valor da 

indenização (R$ 10.000,00) está em consonância com o 

seu caráter punitivo ao ofensor e compensatório ao 

ofendido, tendo como parâmetro a capacidade 

econômica do causador do dano. RECURSO 

DESPROVIDO. 3. Honorários advocatícios. Pretensão 

de redução. Descabimento. Verba honorária fixada em 

patamar condizente com o art. 20, § 3° do Código de 

Processo Civil, de forma a remunerar condignamente o 

advogado. Sentença mantida. RECURSO 

DESPROVIDO. 4. Litigância de má-fé da empresa 

apelante. Inocorrência. Inexistência de elementos que 

caracterize a hipótese (TJSP – 23ª Câmara de Direito 

Privado – Des. Rel. Elmano de Oliveira – Apelação n. 

0002643-92.2009.8.26.0590 – data do julgamento 

01/12/2010). 
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4.2. PLANOS DE SAÚDE 

A área da saúde suplementar exigiria estudos do Direito Comparado com vistas 

a saber como tais empresas funcionam (sustentavelmente) mundo afora. 

Não há dúvidas de que se trata de uma equação difícil de fechar: a Medicina 

avança, novas técnicas e caros fármacos são disponibilizados todos os dias no mercado, cuja 

utilização pode significar a vida ou a morte de alguém. De um lado, o consumidor do plano de 

saúde buscará a respectiva cobertura nos termos da apólice vigente, enquanto do outro o 

empresário dirá que a cobertura não está contida na lista de procedimentos anexa ao contrato 

de adesão firmado entre as partes. 

Além disso, os médicos conveniados reclamam de valores irrisórios que lhes são 

pagos por atendimentos e até mesmo procedimentos complexos, enquanto os pacientes 

protestam contra o curto espaço de tempo que lhes é concedido em consultas, com a pouca 

atenção que lhes é dispensada. 

Os planos, ao que tudo indica pressionados por custos, aparentemente sem 

oferecer remuneração condizente aos seus profissionais, tampouco um serviço mais eficiente 

para o consumidor, impõem aumentos anuais cada vez maiores das respectivas mensalidades, 

que não raramente superam 100% do valor cobrado no exercício anterior37. Isto porque, para o 

                                                             
37 Para ilustrar o fenômeno, o que se vê rotineiramente é a seguinte situação tipo: o consumidor pagava em 

determinado ano R$ 1.000,00 por seu plano de saúde. No ano seguinte passa a lhe ser cobrado R$ 2.000,00 a tal 

título, o que lhe é genericamente justificado em uma carta que fala em “alta sinistralidade”, para não entrarmos na 
controvérsia sobre aumento abusivo em razão de mudança de faixa etária (assunto que é objeto de Recurso 

Repetitivo no STJ – Tema 952 – afetado em 18/05/16), o que, sob pretexto de responder a uma razão plausível 

(quanto mais idade tiver o cliente, maior a probabilidade de ele vir a utilizar serviços médico-hospitalares), pelo 

montante do aumento exigido do público acaba inviabilizando a manutenção do seguro saúde por parte de milhares 

de pessoas no momento em que estas mais precisariam da referida cobertura. Sobre o tema, confira-se: “ 

Plano de Saúde – Reajuste por sinistralidade – Abusividade – Mera existência de cláusula contratual com esta 

previsão não é suficiente para autorizar o reajuste sem que haja demonstração dos critérios adotados – 

Inexistência de indício de comprovação da sinistralidade – Cabimento da restituição das quantias pagas em 

excesso – Redução dos honorários advocatícios de R$ 4.000,00 para R$ 3.000,00 – Recurso parcialmente provido” 

(TJSP – 7ª Câmara de Direito Privado – Des. Rel. Luis Mario Galbeti – Apelação n. 1073842-65.2015.8.26.0100 

– data do julgamento 17/11/2016). Ou ainda: “APELAÇÃO. Plano de saúde. Sentença de parcial procedência. 

Inconformismo da ré. Reajuste de mensalidade por mudança de faixa etária aos 59 anos de idade. Não é 
censurável a cláusula que prevê os reajustes por mudança de faixa etária, desde que não exceda o limite 

estabelecido na RN nº 63/2003 da ANS. Elevação de 139,20%. Impossibilidade. Redução para 41,60%. Sentença 

alterada em parte. Recurso a que se dá parcial provimento” (TJSP- 7ª Câmara de Direito Privado – Des. Rel. José 

Rubens Queiroz Gomes – Apelação n. 1013230-36.2015.8.26.0562 – data do julgamento 09/11/2016).  Sobre o reajuste por 

faixa etária, a tese firmada sob a sistemática de recurso repetitivo no STJ, que ainda carece de complementação, é 

a seguinte: “O reajuste de mensalidade de plano de saúde individual ou familiar fundado na mudança de faixa 
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plano, o relevante não é manter uma clientela satisfeita e com um atendimento aceitável e, sim, 

garantir sua máxima lucratividade no menor espaço de tempo possível. 

Quando determinadas carteiras, em especial de empresas pequenas, começam a 

lhes dar prejuízos, alguns planos de saúde simplesmente pedem o fim do respectivo contrato 

coletivo, sob o pretexto de que a estes não se aplica o Código de Defesa do Consumidor, em 

que pese, na realidade, se verificar nitidamente a hipossuficiência das pessoas sujeitas a tal 

política face o despotismo da grande organização empresarial 38. 

Prescrições médicas precisas quanto à necessidade de determinado tratamento 

sob pena de morte do paciente não raramente são recusadas pelas administradoras dos planos39, 

ao mesmo tempo em que médicos são estimulados a pedir o menor número de exames possível 

daqueles que estão sob seus cuidados, o que compromete o adequado diagnóstico de patologias 

e, consequentemente, o respectivo prognóstico. 

Tais questões, que envolvem aspectos econômicos aos quais deveria ser dada a 

devida transparência, também implicam dilemas éticos. Ou não?  

 

                                                             
etária do beneficiário é válido desde que (i) haja previsão contratual; (ii) sejam observadas as normas expedidas 

pelos órgãos governamentais reguladores; e (iii) não sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatórios que, 

concretamente e sem base atuarial idônea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso” (Tema 

952 – decisão pela complementação proferida em 22/08/2016). 
38 Afastando tal artifício, ver: “AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER – PLANO DE SAÚDE COLETIVO – 

Rescisão unilateral pretendida pela seguradora com base em cláusula contratual – Procedência – agravo retido não 

conhecido – meio inadequado para impugnar a tutela antecipada – Inadmissibilidade da rescisão unilateral 
imotivada – Cancelamento injustificado do seguro saúde que coloca os segurados do contrato coletivo em 

situação de desvantagem – Entendimento contrário à Lei 9.656/98 e ao Código de Defesa do Consumidor – 

sentença mantida – Recurso não provido”. (TJSP – 20ª Câmara Extraordinária de Direito Privado – Des. Rel. 

Moreira Viegas – Apelação n. 4001099-87.2013.8.26.0322 – data do julgamento 10/11/2016). Ou ainda 

“Plano de saúde coletivo. Contrato cativo e de longa duração. Resilição unilateral. Abusividade. 

Imperativo de boa-fé contratual e do dever de lealdade mesmo nas relações paritárias. Sentença proferida no 

processo principal reformada. Elevação da mensalidade. Dever de transparência e informação. Pretendido reajuste 

em razão de aumento anual ou por sinistralidade. Ausência de comprovação. Sentença proferida na consignação 

em apenso mantida. Recurso do autor provido, desprovido o da ré”. (TJSP – 1ª Câmara de Direito Privado – Des. 

Rel. Cláudio Godoy – Apelação n. 0025511-40.2012.8.26.0564 – data do julgamento 08/11/2016). 
39  “Plano de saúde. Ação de obrigação de fazer cumulada com indenização por danos morais movida por 

consumidora contra empresa de planos de saúde. Negativa de cobertura à realização do procedimento de 
angioplastia coronariana prescrito. Abusividade. Súmulas 469/STJ e 100/TJSP. Agravo interno contra decisão 

monocrática de relator, tomada com fundamento no art. 557, “caput”, do CPC anterior no julgamento de apelação. 

Recurso que se julga consoante o regramento daquele Código, não obstante o disposto nos arts. 14 e 1.046 do 

NCPC. Agravo interno a que se nega provimento, confirmada a decisão de relator recorrida por seus próprios 

fundamentos (RITJSP, art. 252)”. (TJSP – 10ª Câmara de Direito Privado – Des. Rel. Cesar Ciampolini – Apelação 

n. 1001995-06.2015.8.26.0002 – data do julgamento 11/11/2016). 
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4.3. INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS 

Outro campeão de demandas no Judiciário são as instituições financeiras. 

Fora a exigência de taxas juros e encargos cujo patamar de cobrança é de 

legitimidade bastante duvidosa, em especial nos termos em que praticada por pequenas e médias 

financeiras (uma dívida de R$ 1.000,00 inadimplida vira R$ 10.000.00 de crédito para o credor 

em curtíssimo espaço de tempo40), há problemas operacionais que expõem toda a população a 

danos injustificáveis. 

Procedimentos falhos para abertura de contas e contratação de produtos 

acabam ensejando fraudes em tais operações, muitas das quais não são reconhecidas 

administrativamente pelos bancos, impondo ao consumidor ou mesmo a terceiros equiparados 

a consumidor por afetados pela política lesiva41, o ônus de ter que recorrer ao Judiciário na 

difícil missão de comprovar que “não contrataram” e que, assim, nada devem, e que seus nomes 

foram inseridos em cadastros de proteção ao crédito de modo irregular. 

                                                             
40 “CONTRATO BANCÁRIO. Ação revisional cumulada com pedido de indenização por danos morais. 

Empréstimo pessoal. Demanda que versa sobre matéria predominantemente de direito, manifesta a desnecessidade 

da dilação probatória. Abusividade da taxa de juros remuneratórios reconhecida. Juros limitados à taxa média de 

mercado divulgada pelo Banco Central do Brasil [...]”. (TJSP – 19ª Câmara de Direito Privado – Des. Rel. João 

Camillo de Almeida Prado Costa – Apelação n. 1011567-73.2016.8.26.0576 – data do julgamento 12/09/16). 

Destacamos passagem do referido julgado, aliás em consonância com a jurisprudência do STJ, firmada em sede 

de Recurso Repetitivo (que assentou a tese da possibilidade excepcional de se rever a taxa de juros de contratos 

bancários quando esta for abusiva, colocando o consumidor em situação de desvantagem exagerada 
(REsp 1112879/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12/05/2010, p. 4): “Destarte, atento a essa diretriz, sendo 

manifesta a abusividade da taxa de juros contratada [taxa de 14,50% ao mês e de 407,77% ao ano (fls. 16)], de 

rigor se faz a adoção da taxa média de mercado divulgada pelo Banco Central do Brasil para as operações de 

crédito da espécie”. No mesmo sentido: “APELAÇÃO – Revisão de cláusulas de contrato bancário. Taxa 

de juros pactuada em 18,5% ao mês que se mostra superior à média do mercado para o período. Embora 

não limitado ao patamar de 12% a.a., a taxa anual não foi indicada no contrato – Redução para o valor médio de 

3,09% ao mês conforme apurado em perícia contábil – Capitalização de juros permitida pela Medida Provisória 

2.170-36/01 quando expressamente pactuada – Hipótese em que inexiste cláusula nesse sentido na avença, correto 

o seu afastamento – Confirmação da imposição de devolver valores cobrados a título de ressarcimento de despesas 

por não justificada quais seriam essas de modo que à consumidora não podem ser transferidos os custos da 

operação inerentes à atividade econômica da instituição financeira – Honorários advocatícios fixados 
proporcionalmente ao interesse econômico em disputa e segundo a regra do art. 20, § 3º do CPC/73, atual art. 85 

§ 2º do NCPC – Recurso adesivo da autora para devolução em dobro do indébito – Incabível, uma vez que 

indemonstrada a má-fé do réu em cobrar sua dívida nos termos de contrato cujas cláusulas foram 

reputadas abusivas somente por ocasião da sentença – Decisão mantida – Recursos do réu e adesivo da autora 

desprovidos”. (TJSP. 15ª Câmara de Direito Privado. Des. Rel. Mendes Pereira. Apelação n. 0010181-09.2012.8.26.0077. 

Data do julgamento: 02/08/2016) (g.n.). 
41 Art. 17 do Código de Defesa do Consumidor: “Para os efeitos desta Seção (da responsabilidade pelo fato do 

produto e do serviço), equiparam-se aos consumidores todas as vítimas do evento”. 
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É lógico que essa prova negativa (conhecida como diabólica na nossa tradição 

jurídica) não pode ser feita pelo consumidor. Quem tem que demonstrar que o contrato existe 

e é regular é a própria instituição financeira pois, dada a atividade que desenvolve, tem o dever 

de guardar consigo instrumentos assinados, documentos apresentados quando da conclusão na 

negociação feita com seus clientes, bem como gravação de atendimentos por telefone ou 

internet ou mesmo filmagens de condutas supostamente praticadas em suas dependências42. 

Da mesma forma como acontece com as empresas do kit combo 

Telefonia/Internet/TV a cabo, tais elementos só são trazidos aos processos quando convém às 

instituições financeiras.  

Quando o consumidor efetivamente contrata o serviço, a eficiência dos 

procedimentos de registro de ligação é implacável: o respectivo áudio vem aos autos da ação 

judicial. Quanto, porém, não o contrata, tal prova simplesmente não é apresentada, sendo que 

os advogados das empresas normalmente nem mesmo se dão o trabalho de explicar o motivo 

da não disponibilização de tal material em juízo43. 

Essa seria a conduta esperada de empresários que deveriam estar comprometidos 

com um padrão ético perante seus consumidores, padrão este juridicizado na ideia de boa fé?  

 

4.4. ÉTICA DA EMPRESA OU DO EMPRESÁRIO? 

Nos exemplos suprarreferidos é possível observar que, no âmbito da empresa, 

existe uma ética aplicada pelo empresário na relação com os seus colaboradores, a qual 

privilegia a busca de um resultado econômico máximo, independentemente da repercussão que 

                                                             
42 “AÇÃO ANULATÓRIA DE EMPRÉSTIMO CONSIGNADO C/C INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL – 

SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA – APELAÇÃO DA AUTORA – Empréstimo consignado 

– Fraude – Sentença que declarou a inexistência do débito – Recurso da autora objetivando a condenação do réu 

ao pagamento de indenização por danos morais – Acolhimento – Autora que é idosa e aposentada e foi vítima 

de fraude bancária – Aplicação da Súmula 479 do STJ – Fixação da indenização em R$ 7.000,00 – Sentença 

reformada – Ação procedente. Recurso provido” (TJSP – 11ª Câmara de Direito Privado – Des. Rel. Marino Neto – 

Apelação n. 1017099-07.2015.8.26.0562 – data do julgamento 16/11/2016). 
43 Algumas condutas imputadas às empresas em ações envolvendo o Direito do Consumidor são tão inexplicáveis 

que não raramente os prepostos e mesmo os patronos dessas corporações admitem em audiência que a postura de 

suas clientes é realmente antijurídica, mas que não apresentam proposta de acordo simplesmente por não terem 

sido autorizados a tanto. Fica a curiosidade se o mesmo se passa em outros países (em especial naqueles com 

níveis mais altos de IDH), ou se estamos diante de mais uma jabuticaba nacional.  
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essa pauta de conduta tenha na esfera jurídica dos terceiros com os quais essas pessoas físicas, 

em nome da jurídica, interagem no mercado de consumo44. 

E, apesar dos reiterados prejuízos que esse tipo de conduta acarreta para o 

público em geral, tanto se passa diuturnamente sob o olhar de todos, consumidores e órgãos de 

controle, que, vale lembrar, não se resumem aos juízes (cuja atuação no julgamento de 

demandas individuais tem aptidão limitada para sancionamento e, consequentemente, 

desencorajamento de tais práticas).  

Defensoria, Ministério Público, Procon, Banco Central e Agências Reguladoras 

assistem no mais das vezes impassíveis ao modo de ser dessas empresas que, conduzidas por 

empresários preocupados apenas com sua ética interna45 de maximização do lucro a qualquer 

custo, esquecem-se do seu dever de ética para com aqueles aos quais suas atividades se dirigem, 

e sem cuja adesão a suas ofertas sua iniciativa econômica restaria inviabilizada. 

 

5. A ÉTICA PARA O JUIZ 

No exercício da função jurisdicional, o juiz detém grande poder de decisão, 

tendo a atribuição de criar normas para o caso concreto, já que seu principal objetivo consiste 

em garantir a máxima proteção do cidadão contra qualquer lesão a direito (CF/88, art. 5º, 

XXXV). 

Para o exercício da função jurisdicional, portanto, o juiz deve ser independente. 

Esta independência, por sua vez, “se consubstancia em ausência de imposições externas e em 

ampla faculdade de julgar e (de se deixar) persuadir” – seja nas leis ou nas provas produzidas 

em juízo, encontrando “barreiras naturais (decorrentes da divisão de competência, lei, assunção 

dos deveres da carreira, ética judicial...)”46, que devem ser respeitadas: 

                                                             
44 Uma pessoa jurídica existe apenas para fins do Direito, sem existência fenomênica. Logo, afastando a abstração 

para melhor enxergar o problema, o que se tem são pessoas que contribuem com capital ou trabalho para o 

desenvolvimento de uma dada atividade. Essas pessoas mantêm uma ética entre si que, de certo modo, é indiferente 

à ética que se espera delas, inclusive em termos jurídicos (boa fé), na relação travada com consumidores. Retoma-
se, aqui, o patrimonialismo, na visão de Raymundo Faoro (1979), descrito na nota 25 supra, para quem a atividade 

empresarial vinculada ao setor especulativo da economia no Brasil tende a se voltar para o lucro como jogo e 

aventura. Este padrão ético lesa não apenas os consumidores, mas a própria imagem do papel do empresário na 

esfera pública, comprometendo o empreendedorismo no país. 
45 Dever de conduta esperada na relação entre gestores e empregados da pessoa jurídica. 
46 BITTAR, Eduardo. Op. cit., 2015, p. 533. 
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Se é possível exigir do magistrado, do aplicador da lei e 

da justiça, um comportamento ético, esse comportamento 

deverá possuir um conjunto de contornos próprios, a 

saber: representar uma ética da prudentia; encarnar 

uma ética da equidistância; ilustrar uma ética da 

probidade; priorizar uma ética da imparcialidade. Os 

deveres que estão a premer o comportamento do 

funcionário público são ainda agravados quando se trata 

da figura do juiz; é ele mais que um agente público, é um 

agente político. Por isso, para que se possa exigir do 

magistrado esse conjunto de deveres, diversas legítimas 

garantias lhe são deferidas, quais sejam: a 

inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e a 

vitaliciedade, como formas de manutenção da autonomia 

judicial47. 

 

É certo que o juiz também está sujeito ao princípio da eficiência, já que integra 

a administração pública48. A eficiência, para o magistrado, tem um sentido diverso daquele 

inerente ao Poder Executivo. O Código de Ética da Magistratura Nacional, hoje em vigor, é um 

instrumento  

para os juízes incrementarem a confiança da sociedade em sua autoridade moral. Para o CNJ, 

esse código traduz compromisso institucional com a excelência na prestação do serviço público 

de distribuir justiça e, assim, mecanismo para fortalecer a legitimidade do Poder judiciário49. 

                                                             
47 Id., ibid., p. 533-534. 
48 “Cumpre não esquecer que o constituinte incluiu o princípio da eficiência dentre os fundamentais à 

administração pública brasileira - e o juiz integra a administração pública- justamente a pensar no Judiciário”. 

(NALINI, José Renato. Ética geral e profissional. 7. ed. São Paulo: RT, 2009, p. 439). 

49 Id., ibid., p. 410. 
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Nalini destaca, ainda, o papel do juiz como servidor público, com uma eficiência 

acompanhada da lisura no comportamento judicial: 

 

Sublinha o CNJ o compromisso institucional com a 

excelência na distribuição do justo concreto. Excelência 

passa a significar eficiência mais confiabilidade. Não o 

mero eficientismo desacompanhado de consistência 

moral. Mas uma eficiência adicionada de crédito na 

lisura do comportamento judicial. O CNJ ainda 

explicitou que justiça não é esotérica “expressão de 

soberania estatal”, discurso que serve para exacerbar o 

corporativismo e para impor à Nação reivindicações nem 

sempre compreensíveis para a massa dos destinatários 

da atuação judicial. Justiça é “serviço público”. O juiz 

brasileiro é um servidor posto à disposição da sociedade. 

Qualificado, sim, diferenciado, também, recrutado – em 

tese – por concurso árduo, a conciliar aspectos 

democráticos e aristocráticos. Mas prestador de serviço. 

Serviço pago pelo povo e que precisa funcionar a 

contento50. 

 

A ética interna do juiz e dos tribunais não se resume a proferir muitas decisões 

dentro do prazo fixado como desejável pelo órgão controlador. A ética do juiz e dos tribunais 

mantém estreita relação com a sociedade, já que aplica leis promulgadas pelo Poder Executivo, 

após discutidas na esfera do Poder Legislativo.  

Como afirma Nalini,  

 

                                                             
50 Id., ibid., p. 410 (grifo do autor). 
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Muito da atuação do Judiciário nesse campo é um 

resultado do próprio desenho constitucional da função 

jurisdicional.  

O primeiro grande marco da Constituição de 1988 é o 

deslocamento do rol para o início do texto – o art. 5º.  

O art. 5º confere proteção constitucional a direitos 

individuais típicos, como o direito à vida e à liberdade, 

tidos como direitos de primeira geração, além de direitos 

sociais, de segunda geração (direito à greve, por 

exemplo) e, finalmente, direitos de terceira geração, 

como direito ao meio ambiente e à saúde.  

Com isso, o Poder Judiciário da Constituição de 1988 é 

voltado à garantia de direitos e é mais acessível, tanto do 

ponto de vista subjetivo (quem pode demandar) quanto 

do ponto de vista objetivo (direitos cuja proteção pode 

ser reclamada)51. 

 

A ética externa dos juízes, entretanto, passa pela questão do bom desempenho 

das funções jurisdicionais, além da sintonia com a realidade social, com vistas a buscar a melhor 

interpretação da lei escrita para as partes e para a sociedade, tendo como parâmetros os 

fundamentos e objetivos constitucionais do Estado brasileiro52.  

É o que se espera do juiz ao aplicar o Direito. A ética dos juízes e dos tribunais, 

na interpretação das leis, deve estar afinada com os valores que são projetados pela sociedade 

por meio dos processos encaminhados ao Poder Judiciário. 

Ao partir desse pressuposto, do ponto de vista ético, para o magistrado que 

trabalha em ações nas quais o Estado é parte, muitas vezes é incompreensível a resistência do 

                                                             
51 RODOVALHO, Maria Fernanda. O judiciário e a nova ética da administração. In: NALINI, José Renato; PIRES, 

Luís Manuel Fonseca; RODOVALHO, Maria Fernanda (Coords.). Ética para o juiz: um olhar externo. São Paulo: 

Quartir Latin, 2014, p.  109. 

52 Cf. Constituição Federal, arts. 1º e  2º.  
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Poder Público em transigir53, em abrir mão de valores inexequíveis, em aceitar teses já 

vencedoras na doutrina e na jurisprudência consolidada dos tribunais. 

Essa ética do administrador público inviabiliza, muitas vezes, a boa prestação 

jurisdicional.  

São muitas ações desnecessárias, atravancando o Poder Judiciário, fazendo com 

que o juiz passe a maior parte do seu dia trabalhando em processos inúteis, cujo resultado já é 

certo desde o momento do ajuizamento, por se tratar de causa repetitiva, envolvendo direitos 

fundamentais, tributos ou política remuneratória dos servidores. 

E a todo momento em que o juiz se vê levado a decidir de forma reiterada, ele 

se pergunta: por que o administrador gasta tanto dinheiro público com causas repetitivas? Por 

que não atende desde o primeiro momento o pedido do cidadão, se sabe, ou deveria saber, que 

está errado? Por que não respeita a livre iniciativa? Por que não respeita o trabalho do servidor 

público e paga seus vencimentos corretamente, e evita assim milhares de ações com o mesmo 

objeto? Por que não paga desde já o débito em atraso e não para de agir como um mau pagador, 

dando o bom exemplo aos cidadãos?  

Pode-se chamar de desejo de superação do mero eficientismo o inconformismo 

com a equiparação do juiz a uma mera máquina de prolação de um número impossível de 

                                                             
53 Sobre a resistência injustificável da Administração Pública em fazer acordos e os efeitos deletérios de tal postura 

para a eficiência no exercício da função estatal, ver, por exemplo, a excelente tese de doutoramento de Bruno 

Grego dos Santos (SANTOS, Bruno Grego dos. Transação extrajudicial na administração pública. Tese de 

doutorado. Universidade de São Paulo, 2015). Ainda acerca da importância do acordo e do diálogo como 

instrumento para a melhor satisfação de pautas públicas, ver: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato 

administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 2012; REISDORFER, Guilherme F. Dias. Direito urbanístico 

contratual – dos atos negociais aos contratos de gestão urbana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014; GAROFANO, 

Rafael Roque. Contratualidade administrativa – abrangência e complexidade do fenômeno da administração 

pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015; e PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sanção e acordo na administração 

pública. São Paulo: Malheiros, 2015. No estrangeiro, para começar, ver as reflexões de GAUDIN, Jean-Pierre. 

Gouverner par contrat. 2. ed. Paris: Sciences Po Presses, 2007; GAUDIN, Jean-Pierre. La démocratie 

participative, 2. ed. Paris: Armand Colin, 2013; ROSANVALLON, Pierre. La légitimité démocratique – 

impartialité, réflexivité, proximité. Paris: Éditions du Seuil, 2008; e ROSANVALLON, Pierre. Le bon 

gouvernement. Paris: Éditions du Seuil, 2015.  
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decisões e sentenças mensais54, visando exclusivamente à redução de estoques de processos 

(que, nada obstante os esforços empreendidos, cresce ano a ano).  

Afinal de contas, seria ético (e racional) impor-se ao julgador tal pauta de 

atuação sem que se crie mecanismos para evitar esta judicialização inútil e que não contribui 

para a pacificação social? 

 

6. ASSIMETRIAS, CONFRONTOS E INEFICIÊNCIAS 

Do ponto de vista dos juízes e tribunais brasileiros, o Estado (Administração 

Pública) em sua relação com o cidadão e com a sociedade, por intermédio do Poder Judiciário, 

não age com a ética esperada, exigida de um bom gestor público, dando causa a demandas 

desnecessárias e não assumindo, desde logo, seus erros estratégicos. Com esta conduta, o gestor 

público cria um passivo para o Estado que, via de regra, é herdado pelas gestões futuras, a ser 

pago mediante a emissão de precatórios. 

Confrontado com essa visão do julgador, o gestor público, contudo, talvez 

entendesse que esta é a melhor forma de administrar, porque o orçamento é insuficiente para o 

Estado prover todas as necessidades da coletividade. O gestor não pode gastar sem questionar, 

até a última instância e a até o derradeiro instante, seu dever de pagar. Apenas após esgotados 

todos os recursos, aí sim o gestor poderá gastar com eficiência, porque só então uma dada 

despesa seria realmente inevitável. 

Já da perspectiva do empresário, parece não compensar sequer o esforço para 

mudar seu padrão de conduta, já que o custo da judicialização é inferior ao lucro obtido com o 

não cumprimento adequado das leis. Mais vale pagar um escritório de advocacia para cuidar 

dos processos judiciais, e manter seu setor administrativo funcionando como sempre funcionou, 

sem deixar que a atuação dos juízes “prejudique” a atividade empresarial. 

Diante desse estado de coisas, é fácil constatar que, por mais que se promulgue 

novas leis e se desenvolva doutrinariamente princípios administrativos para estimular a 

                                                             
54 O juiz de uma das Varas da Fazenda Pública de São Paulo profere, em média, 100 sentenças de mérito por mês 

e mais de 1.000 decisões interlocutórias, além do tempo necessário para a realização de audiências e atendimentos 

das partes por intermédio de seus procuradores. 
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eficiência do Estado e garantir os direitos de cidadania, o administrador público não se vê 

afetado por estas mudanças, não muda sua postura e continua agindo dentro do seu sistema de 

valores éticos institucionais, tendo como consequência uma enorme judicialização e custo para 

o Estado. 

O mesmo em relação ao empresário especulador: preso no seu universo 

institucional, não parece capaz de superar a distância que o separa do universo do Direito, 

reproduzindo condutas condenadas socialmente, e assim gerando também uma enorme 

judicialização e custo para o Estado. 

Essa judicialização não significa a solução dos conflitos porque as condutas 

éticas não se alteram com o ajuizamento de processos, os quais caminham até a execução 

forçada e se repetem, sucessivamente e da mesma forma. Assim, há solução de processos, mas 

não de conflitos, não sendo possível alcançar um substrato ético comum. 

A constante interferência do Poder Judiciário na Administração e na atividade 

empresarial incomoda e tem constantemente a sua legitimidade questionada pela falta do 

consenso prévio quanto aos critérios a serem seguidos. 

 

7. CONCLUSÕES 

Nem tudo o que é ético interessa ao Direito. 

Contudo, dentro do atual cenário jurídico, está claro que hoje a esfera pública, 

essencialmente conflituosa, está dividida por éticas institucionais muito diversas e sem 

elementos mínimos comuns para garantir uma composição entre os distintos atores sociais. 

Os conflitos éticos acabam desembocando, em massa, no poder judiciário, o que 

acarreta uma enorme judicialização repetitiva no país, com um enorme custo financeiro para o 

Estado, que é obrigado a manter provavelmente um dos maiores Poderes Judiciários do mundo, 

sem os resultados almejados no que diz respeito à eficiência de tal órgão (que deveria ser 

medida pela sua capacidade de contribuir para a pacificação social, e não pela métrica sentenças 

por minuto, como parece ser a perspectiva de alguns “especialistas”). 

E o insucesso de tal política é flagrante. 
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Em que pese o esforço dos juízes brasileiros para superarem as “metas de 

produtividade” que anualmente lhes são traçadas, normalmente com a previsão de um número 

sempre maior de sentenças e decisões a serem proferidas por magistrado em um mesmo espaço 

de tempo, as respectivas execuções não têm fim e a efetividade do processo é pequena, já que 

condutas ilícitas renitentes não são modificadas.  

Se a ingerência do poder judiciário na Administração e na atividade empresarial 

não é bem recebida, não há dúvida de que haveria uma menor interferência do Direito e do 

Estado-juiz seja na gestão pública e seja na empresa privada caso os respectivos atores 

observassem a ética que deles se espera em conformidade com os parâmetros constitucionais 

vigentes e, pois, plenamente aplicáveis às relações que estes travam com terceiros. 

Para que se alcance uma melhor convivência entre os membros da nossa 

sociedade, imaginamos que seja necessária uma maior autocrítica por parte de cada um (a 

partir dos diversos papéis que podem ser representados: consumidores, cidadãos, empresários, 

servidores, governantes e juízes - para ficarmos nos exemplos que mais tocam a presente 

reflexão) sobre quais são os efeitos eticamente esperados e os efetivamente produzidos com sua 

atuação no meio que o cerca. 

Pensar no outro. 

Talvez só assim comecemos a caminhar trilhas diversas da judicialização 

contumaz (quiçá patológica) para a solução de questões comezinhas, em uma ciranda que 

parece estar longe do seu fim. 

Talvez só assim os julgadores também possam, com um número mais factível 

de questões a serem resolvidas, contribuir de forma decisiva para uma convivência mais 

harmônica entre as pessoas sujeitas à sua jurisdição. 

A referida postura ética, vale dizer, tem relevância jurídica.  

Afinal de contas, em nada interessa ao Direito e à ética a repetição e perpetuação 

de conflitos.  
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http://www.jusbrasil.com.br/.../juris%20prudencia-do-tribunal-de-justica-do-estado-de-sao-paulo
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A GESTÃO DO RISCO POLÍTICO PELOS PARTICIPANTES DOS 

MERCADOS DE CAPITAIS 

POLITICAL RISK MANAGEMENT BY CAPITAL MARKETS' PLAYERS 

Natália Saleme Faria de Oliveira1 

 

 

RESUMO:   

O presente artigo foca-se no equilíbrio entre os interesses de investidores estrangeiros e os 

interesses dos Estados-Anfitriões, mais concretamente no mercado de capitais em países cujo 

risco político é elevado.  

Para além de procurar definir ‘risco político’, de esmiuçar quais são os riscos políticos que um 

Estado-Anfitrião representa a um investidor estrangeiro no mercado de capitais, também 

esclarecer as soluções que um investidor pode adotar de modo a gerir e, de igual modo, mitigar 

o problema.  Soluções estas que podem ser também alcançadas de forma amigável ou, em caso 

de conflito entre as partes, através de tribunais arbitrais, enquanto soluções de conflitos, como 

demonstrado em inúmeros casos de Direito de Investimento Internacional. 

O ‘risco político’ continua a ser qualificado como o risco que os investidores estrangeiros mais 

temem quando seus investimentos ocorrem em países em desenvolvimento ou em Estados-

Anfitriões politicamente instáveis sendo que várias soluções têm sido discutidas e aplicadas de 

forma a mitigá-lo. 

A gestão do risco político abrange o risco de desapropriação - que pode ser direto ou indireto - 

risco geopolítico, quebra de contrato, mudanças regulatórias ou legislativas, discriminação, 

entre outros. Em outras palavras, qualquer “(…) risco político como interferência 

governamental ou soberana nas operações de negócios”.2 

                                                             
1 Bacharel de Direito da Faculdade de Direito - Escola de Lisboa | Universidade Católica Portuguesa. Mestre de 
Direito da Católica Global School of Law | Universidade Católica Portuguesa & The Dickson Poon School of Law 

| King's College London. Membro da Comunidade de Juristas de Língua Portuguesa 

 
2 Ver KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (Journal of International Business Studies, Vol. 

10, No. 1. 1979) pp. 67-80 
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A principal preocupação que temos de ter em mente é que o risco político afeta direta e 

indiretamente o mercado de capitais. As instituições financeiras, bem como os investidores, 

fazem parte desses mercados de capital que interagem e confiam nos Estados-Anfitriões e em 

seu sistema jurídico, político, económico e financeiro. No final das contas, tudo remete a certeza 

e expectativas jurídicas para que um investidor estrangeiro interprete se existe “ambiente para 

negócios”, seja investindo em um país menos ou mais politicamente arriscado, portanto, se seu 

investimento não será ameaçado e se os investidores lucrarão com esse investimento. 

PALAVRAS-CHAVE: risco-político; mercado de capitais; ambiente para negócios; 

investimentos 

 

ABSTRACT:  

This article focuses on balancing the interests between foreign investors and the interests of 

Host States, more specifically in the capital markets in countries where the political risk is high. 

In addition to seeking to define 'political risk', to scrutinize the political risks that a host State 

poses to a foreign investor in the capital market, also to clarify the solutions that an investor 

can adopt in order to manage and, likewise, mitigate the problem. 

These solutions can also be achieved amicably or, in case of conflict between the parties, 

through arbitral tribunals, as conflict solutions, as demonstrated in innumerable cases of 

International Investment Law. 

Political Risk continues to qualify as the risk foreign investors fear the most whenever their 

investments take place in developing countries or in politically unstable Host States and several 

solutions have been discussed and applied in order to mitigate it.  

Political risk management covers expropriation risk - which may be direct or indirect - 

geopolitical risk, breach of contract, regulatory or policy changes, discrimination, among 

others. In other words, any “(…) political risk as governmental or sovereign interference with 

business operations.”3 

                                                             
3 Ver KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (Journal of International Business Studies, Vol. 

10, No. 1. 1979) pp. 67-80 
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The main concern we have to bear in mind is that political risk affects directly, and indirectly, 

the capital markets. Financial institutions as well as investors are part of these capital markets 

who interact and trust in Host States and in its legal, political, economic and financial system. 

At the end of the day, it all remounts to legal certainty and expectations in order to a foreign 

investor perceive if exists “business environment”, whether it is investing in a less or more 

politically risky country, hence if its investment will not be threaten and if investors will profit 

from that same investment.  

KEY-WORDS: political risk; capital markets; business operations; investments 

 

 

1. OS RISCOS POLÍTICOS ENFRENTADOS PELOS 

PARTICIPANTES DOS MERCADOS DE CAPITAIS 

Investidores e investimentos enfrentam vários desafios, mais especificamente os 

riscos que os participantes têm de estar preparados para evitar perdas financeiras no mercado 

de capitais, bem como no valor de seus portfólios e no financiamento de projetos internacionais, 

cobertos por uma Special Project Vehicle Company (SPV), dentro do mercado mencionado. 

Há muita controvérsia sobre a definição de ‘risco político’, que não pode ser 

confundida pela instabilidade política4, pois há muitos autores considerando valores distintos 

relacionados a ela5. Ou é considerado uma interferência ampla ou devido a ações 

governamentais dos Estados-Anfitriões, com a atividade comercial, como Aliber6, Eiteman and 

Stonehill7, Llyod8 e Weston and Sorge9, respectivamente, definem. Ou, como outros autores 

                                                             
4 Ver ROBOCK, S. H., Political Risk: Identification and Assessment (1971) p. 6.-20 

Robock differentiates political risk from political instability since the latter does not represent a relevant and deep 

change on the business environment.  

5 Ver KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (Journal of International Business Studies, Vol. 

10, No. 1. 1979) 

6 Ver ALIBER R. Z. Exchange Risk, Political Risk and Investor Demands for External Currency Deposits (1975) 

7 Ver EITEMAN D. K. and STONEHILL A. I., Multinational Business Finance (1973) 

8 Ver LLOYD B., Political Risk Management 

9 Ver WESTON, V. F. and SORGE, B.W., International Managerial Finance (1972)  
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entendem, como “eventos” que dificultam o desenvolvimento do ambiente de negócios. Com 

esses autores, parte da doutrina estabelece que eventos como desapropriação, discriminação ou 

instabilidade se enquadram na categoria de risco político, como defendido por Hershbarger and 

Noerager10, Rodriguez and Carter11 e Zink12. Enquanto autores como Brooke and Remmers13 

ou Daniels14 referem que o risco político surge como uma responsabilidade para as empresas 

pelo simples status quo político. 

No entanto, de um modo geral, o risco político pode ser definido como o risco 

causado por qualquer interferência política, por um Estado-Anfitrião, que irá inibir e manchar 

a atividade estrangeira de negócios de certo investidor. Em nossa opinião, a melhor definição 

de risco político trata-se a de Root, já que este autor o define como “(…) possível ocorrência 

de um evento político de qualquer tipo (como guerra, revolução, golpe de Estado, 

desapropriação, taxação, desvalorização, controles de câmbio e restrições à importação) 

doméstico ou no exterior que podem causar perda de potencial de lucro e/ou ativos em uma 

operação de negócios internacionais.”15 

Relacionando esse conceito com o ramo do Direito de Investimento, Yackee 

considera que “A noção de 'risco político' é provavelmente uma das mais importantes 

categorias padrão de risco internacional relacionado aos negócios (…) ”16, devido ao fato de 

que “(…) o risco político é um risco importante para investidores estrangeiros diretos, 

                                                             
“[P]olitical risks arise from the actions of national governments which interfere with or prevent business 

transactions, or change the terms of agreements, or cause the confiscation of wholly or partially foreign owned 

business property” (p. 60) 

10 Ver HERSHBARGE, R. A., and NOERAGER, J.P., International Risk Management: Some Peculiar Constraints 

(1976) pp. 23-34  

11 Ver RODRIGUEZ, R. M., and CARTER, E. E., International Financial Management 

12 Ver ZINK, DOLPH Warren, The Political Risks for Multinational Enterprise in Developing Countries. (1973) 

13 Ver BROOKE, Michael, and REMMERS, H. Lee. The Strategy of Multinational Enterprise. London: Longman 

Group Ltd., 1970.  

14 Ver DANIELS, John D., Ogram, Ernest W., Jr., and Radebaugh, Lee H. International Business: Environments 

and Operations. Reading: Addison-Wesley, 1976.  

15 Ver ROOT, Franklin R., Attitudes of American Executives Towards Foreign Governmental Investment 

Opportunities. (1968) p. 355 

16 Ver YACKEE, Jason Webb, Political Risk and International Investment Law (2014) 
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especialmente no mundo em desenvolvimento(…)”17. Esse risco não afeta apenas o próprio 

investimento estrangeiro, o investidor, mas também o processo de tomada de decisões do 

investidor. 

O fato é que o risco político está presente em vários países do mundo, 

conhecidos como países “politicamente instáveis”. No entanto, o que isso significa exatamente 

e como essa lista é determinada e, consequentemente, como é calculado o risco político? 

O International Country Risk Guide (ICRG) determina se um país é arriscado, 

calculando a classificação de risco financeiro, económico e político, incluindo todas as suas 

categorias e subcategorias. Concentrando-se no assunto em discussão, este guia enumera os 

fatores relevantes que são levados em conta para alcançar a classificação de risco político. Estes 

são categorizados de A a L, em que a Estabilidade do Governo, Condições Socioeconómicas, 

Perfil de Investimento, Conflito Interno, Conflito Externo, Corrupção, Política Militar, Tensão 

Religiosa, Lei e Ordem, Tensão Étnica, Responsabilidade Democrática e Qualidade da 

Burocracia são atribuídas um ponto específico para atingir o total de 100 pontos. A Metodologia 

do Guia Internacional de Risco do País18 fornece toda a orientação: “O índice de Risco Político 

é baseado em 100 pontos, o índice de Risco Financeiro em 50 pontos e o índice de Risco 

Económico em 50 pontos. O total de pontos dos três índices é dividido por dois para produzir 

os pesos para inclusão na pontuação de risco país composto”. Para compreender se um 

determinado Estado-Anfitrião é estável ou instável, após calcular e atingir as pontuações, que 

variam de zero a 100 pontos, um país estará entre zero e 49,9 pontos ou, alternativamente, entre 

                                                             
17 Ver YACKEE, Jason Webb, Political Risk and International Investment Law (2014) 

18 Ver https://www.prsgroup.com/wp-content/uploads/2012/11/icrgmethodology.pdf  

https://www.prsgroup.com/wp-content/uploads/2012/11/icrgmethodology.pdf
https://www.prsgroup.com/wp-content/uploads/2012/11/icrgmethodology.pdf
https://www.prsgroup.com/wp-content/uploads/2012/11/icrgmethodology.pdf
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80 e 100 pontos, o que qualifica para a categoria “risco muito alto” e “risco muito baixo”, 

respectivamente. 

Fig. 1 - Mapa de Risco Político de 2018. Índice de Risco do País, fornecido pela Marsh19, com 

base   na BMI Research20. 

 

O mapa21 acima representa o Índice de Risco do País, que resulta do risco 

operacional22 e dos índices de risco económico e político de curto e longo prazo, da BMI 

Research, do ano de 2018, baseado, principalmente, em eventos políticos e económicos que 

                                                             
19 Marsh especializa seus serviços no fornecimento de corretagem de seguros e gestão de riscos. Para mais 

informações: https://www.marsh.com/uk/about-marsh/who-we-are.html  

20 A BMI Research, adquirida pelo Fitch Group, fornece serviços como pesquisa e informações sobre diversos 

setores em 200 países. Para mais informações: https://www.fitchsolutions.com/about-fitch-solutions  

21 Ver https://www.marsh.com/content/marsh/political-risk-map-d3/prm-2018.html 

22 É relevante acrescentar que o risco operacional considera os seguintes fatores para ajudar a determinar o índice 

de risco-país. Estes são investimento, comércio, segurança, trabalho e logística. 

https://www.marsh.com/uk/about-marsh/who-we-are.html
https://www.fitchsolutions.com/about-fitch-solutions
https://www.fitchsolutions.com/about-fitch-solutions
https://www.marsh.com/content/marsh/political-risk-map-d3/prm-2018.html
https://www.marsh.com/content/marsh/political-risk-map-d3/prm-2018.html
https://www.marsh.com/content/marsh/political-risk-map-d3/prm-2018.html
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terão impacto no contexto de negócios de um Estado-Anfitrião. Depois de tudo ponderado e 

considerado,um país será declarado como estável ou instável, de acordo com seus critérios. 

Fig. 2 - Mapa de Risco Político de 2018. Índice de Risco Político, fornecido pela Marsh, com 

base na BMI Research. 

 

Além disso, o risco político, de acordo com o Mapa de Risco Político de Marsh 

2018, leva em conta os eventos políticos relevantes do ano em curso e os futuros ainda por vir. 

O mapa acima mostra que a maioria dos países da América do Sul, África e 

Oriente Médio são os politicamente mais instáveis e representam um risco para o investimento 

como um todo. Quando nos referimos à América do Sul, países como Brasil, Venezuela e 

Paraguai sofrem de problemas que são muito difíceis de erradicar, como por exemplo 

corrupção. Além disso, estes são países onde as eleições presidenciais e legislativas ocorrerão 

em breve e são as razões para a alta especulação, bem como para a fonte de instabilidade. 
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Enquanto isso, no “Velho Continente”, os países tendem a ser os mais estáveis, 

destacando países como Noruega, Suécia, Suíça e Holanda. Por outro lado, com o Brexit no 

Reino Unido, com a tentativa de independência catalã na Espanha, a preponderância dos 

partidos da esquerda na Itália para as próximas eleições e os ataques terroristas em centros 

financeiros como Paris, Londres e Barcelona, aumentaram a exposição ao risco político na 

Europa. 

Uma alternativa ao ICRG, existe o BERI23 - Business Environment Risk 

Intelligence - que avalia mais de 140 países de modo a determinar o seu risco de exposição 

política, mais concretamente através do seu Business Risk Service (BRS) e Quick Response 

Country Report. 

Os estudos mencionados visam principalmente corporações privadas e bancos, 

atuando como investidores, para que os participantes desses mercados de capital percebam a 

gestão do risco político e também, a priori, se estabeleçam em certos países, dependendo de 

sua atividade financeira e interesse. 

A atual estrutura política, legal e económica evoluiu nos últimos anos e, 

consequentemente, desenvolveu o conceito de risco político a partir de sua interpretação 

tradicional. Com isso, queremos dizer que o risco político não se limita mais à desapropriação 

em lato sensu ou à discriminação em sentido amplo, uma vez que outras preocupações surgiram 

ao longo do tempo. 

Além disso, os últimos anos foram considerados os mais instáveis e 

imprevisíveis, contribuindo para a incerteza e a volatilidade que afetam os mercados, mais 

especificamente os mercados de capitais. Por exemplo, o valor de ações, títulos ou derivativos 

depende da estabilidade de preços dos ativos subjacentes, o que depende do valor do mercado, 

o que significa que os eventos políticos contribuem para o aumento ou diminuição do seu valor. 

Estudos têm demonstrado que a estabilidade no campo económico ou político 

foi considerada o primeiro fator considerado no processo de tomada de decisões acerca de 

                                                             
23 Ver http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx 

http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
http://www.beri.com/About-BERI/What-We-Do.aspx
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investimentos estrangeiros.24 Os investidores querem acreditar que estão realmente investindo 

em um país no qual serão devolvidos lucros futuros, bem como garantias de direitos de 

propriedade. 

Não obstante, a tendência mundial tem sido a oposta - mais fontes de risco 

político evoluíram. Por exemplo, em menos de cinco anos: 

- o número de ataques terroristas atingiu o seu maior número na história, mais 

concretamente 16.850 no ano de 201425; 

- os resultados políticos mais polémicos ocorreram, como as eleições dos 

Estados Unidos da América no ano de 2016, tendo como presidente Donald Trump, e também 

o esperado resultado do referendo britânico que teve como consequência o bem conhecido 

Brexit, como o “divórcio” entre o Reino Unido e a União Europeia; 

- o maior escândalo relacionado à corrupção dentro de organizações 

internacionais como a FIFA e entre os governos dos países mais relevantes do mundo, por 

exemplo, o Brasil, com o caso Lava Jato; 

- questões de volatilidade cambial; 

- a crescente ameaça de governos que apoiam medidas anticapitalistas e anti-

mercado livre, como os governos socialistas radicais; 

- ataques e aquisições militares, e 

- regulamentos e políticas adversas dos países. 

 

Todos estes são eventos políticos que afetam investimentos estrangeiros, 

investidores e, em algum nível, influenciam o processo de tomada de decisão dos investidores, 

já que segurança, estabilidade e mercado aberto e capitalista são atraentes para os investidores 

e para os demais participantes do mercado de capitais uma vez que dependem na atividade do 

mercado de capitais onde a liberdade de investir e reunir investimento e capital são 

                                                             
24 Ver KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (Journal of International Business Studies, Vol. 

10, No. 1. 1979) 

25 Ver https://ourworldindata.org/terrorism 

https://ourworldindata.org/terrorism
https://ourworldindata.org/terrorism
https://ourworldindata.org/terrorism
https://ourworldindata.org/terrorism


 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

59 
 

preponderantes. Além disso, esse risco interfere, direta ou indiretamente, e é prejudicial a um 

específico investimento. 

No entanto, abordaremos as principais e mais recentes fontes de risco político 

que afetam os investimentos financeiros estrangeiros enfrentados pelos agentes do mercado de 

capitais. 

Estes são discriminação, desapropriação, quebra de contratos de investimento, 

modificações regulatórias ou políticas adversas e risco geopolítico. 

Estudos têm mostrado o impacto que as mencionadas fontes de risco político 

têm sobre o investimento estrangeiro em um Estado que: é corrupto - efeito negativo26; é 

democrático27 - efeito positivo28 29 30; é incerto - efeito negativo31; protege os direitos de 

propriedade - efeito positivo32; favorece trocas - efeito positivo33; instável em um sentido 

amplo, incluindo mudanças regulatórias e políticas, conflitos militares, guerras, sanções - efeito 

                                                             
26 Ver WEI, S.-J., 2000. How taxing is corruption on international investors? Review of Economics and Statistics 

82, 1–11.  

27 Ver JENSEN, N., 2006, Political Risk, Democratic Institutions, and Foreign Direct Investment. This author 

analyses the pros and cons considering the relationship between democracy, foreign investment and political risk. 

This author recognizes the fact that democracy can be acknowledged as a source of transparency, stability, 

influence and reputation, which stimulates foreign investment in a democratic host state, decreasing political risk. 

On the other hand, it may cause policy instability, due to, for instance, governmental changes, increasing political 

risk. 

28 Ver HARMS, P., Ursprung, H., 2002. Do civil and political repression really boost foreign direct investment? 

Economic Inquiry 40, 651–663. 

29 Ver JENSEN, N., Democratic governance and multinational corporations: political regimes and inflows of 

foreign direct investment (2003) International Organization 57, p.587–616 and JENSEN, N., Political Risk, 

Democratic Institutions, and Foreign Direct Investment. (2006) p.1040-1050 

30 Ver BUSSE, M., 2004., Transnational corporations and repression of political rights and civil liberties: an 

empirical analysis. (2004) Kyklos 57, 45–66.  

31 Ver BRUNETTI, A., WEDER, B., Investment and institutional uncertainty: a comparative study of different 

uncertainty measures (1998) 513–533. 

32 Ver LI, Q., RESNICK, A., Reversal of fortunes: democratic institutions and foreign direct investment inflows 

to developing countries (2003) 175–211.  

33 Ver CHAKRABARTI, A., The determinants of foreign direct investment: sensitivity analyses of cross-country 

regressions (2001) 89–113. 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

60 
 

negativo34; e empreende medidas anti-corrupção, anti-nacionalização e execução de contratos 

- efeito positivo35. 

Curiosamente, Diamonte, Liew and Stevens36 concluíram que os países em 

desenvolvimento se tornaram, nos últimos anos, menos arriscados, enquanto os países 

desenvolvidos se tornaram mais arriscados. É o caso, por exemplo, do Reino Unido. Esses 

estudos provam que os investidores tendem a dar preferência a Estados que são politicamente 

menos arriscados37 38, uma vez que estes não são uma responsabilidade para seus investimentos, 

mais especificamente em um país em desenvolvimento, já que o investimento estrangeiro não 

fez nada além de aumentar nos últimos 25 anos39. 

Na verdade, a solução mais fácil e comum para o risco político é simplesmente 

evitar certos países arriscados por parte de investidores e bancos de investimento, citando 

Kobrin: 

 

“Com base em sua experiência como vice-presidente de 

um grande banco, Van Agtmael [62] concluiu que até as 

grandes e ativas multinacionais não analisam o risco 

político de maneira muito sofisticada; e ele concorda 

com outros autores de que a resposta típica ao risco 

político é evitar, "Mesmo aquelas corporações que 

                                                             
34 Ver ALESINA, A., DEVLEESCHAUWER, A., EASTERLY, W., KURLAT, S., WACZIARG, R., 

Fractionalization (2003) 155–194.  

35 Ver GASTANAGA V., NUGENT, J., PASHAMOVA, B., Host country reforms and FDI inflows: how much 

difference do they make? (1998) 1299–1314. 

36 Ver DIAMONTE, Robin L., LIEW, John M. And STEVENS Ross L., Political Risk in Emerging and Developed 

Markets (1996) 

37 Ver KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (1979). “The response frequently is avoidance; 
firms simply do not get involved in countries, or even regions, that they perceive to be risky.” And JUN, K., Singh, 

H., The determinants of foreign direct investment in developing countries. (1996) 67–105. 

38 Ver BUSSE, M. and HEFEKER, C., Political risk, institutions and foreign direct investment. “For their data 

sample of 31 developing countries, the political risk index is statistically significant and the coefficient implies 

that countries with higher political risk attract less FDI.” 

39 Ver BUSSE, M. and HEFEKER, C., Political risk, institutions and foreign direct investment. 
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assumiram compromissos no exterior, em geral, tentam 

evitar o risco político investindo em países ‘seguros'"”.40 

 

No entanto, em várias circunstâncias, é impossível simplesmente recorrer ao 

método “evitar”, uma vez que várias atividades de investimento precisam ser colocadas e 

estabelecidas naqueles considerados como países politicamente arriscados. Com isso estamos 

nos referindo às Special Project Vehicles Companies (SPVs), que são especialmente 

incorporadas com um projeto específico elaborado em um país em desenvolvimento.  

 

a. RISCO GEOPOLÍTICO  

Recapitulando, risco político pode ser considerado qualquer tipo de intervenção 

política, que pode interferir em investimentos e investidores. 

Como mencionado anteriormente, o risco geopolítico pode ser considerado a 

fonte mais recente de risco político. No entanto, há um debate doutrinal sobre a definição de 

"risco geopolítico". Alguns autores definem e consideram o mesmo como risco político41, o que 

se traduz na intervenção de qualquer Estado em relação a um investimento ou investidor. 

Outros, como Caldara, Dario e Matteo Iacoviello42, definem o risco geopolítico como uma 

intervenção entre dois ou mais países - a razão pela qual ele tem um impacto geográfico - 

relacionado a ataques terroristas, guerras ou qualquer tipo de tensão, contaminando o campo de 

investimento estrangeiro.43 Esses autores, no entanto, defendem que essa definição é "não-

exaustiva", no sentido de que outras circunstâncias podem estar fora dessa definição, mas que 

podem ser consideradas, no entanto, situações de risco geopolítico. Suder44, vai ainda mais 

                                                             
40 KOBRIN, S., Political Risk: A Review and Reconsideration (Journal of International Business Studies, Vol. 10, 

No. 1. 1979) 

41 See January 2017 AFP - Association for Financial Professionals - Risk Survey, Report of Survey Results 

42 Ver CALDARA, DARIO and IACOVIELLO M., Measuring Geopolitical Risk (2018) 

43 Ver CALDARA, DARIO and IACOVIELLO M., Measuring Geopolitical Risk (2018). “Accordingly, we define 

geopolitical risk as the risk associated with wars, terrorist acts, and tensions between states that affect the normal 

and peaceful course of international relations.” 

44 Ver SUDER, G. G. S., Corporate Strategies Under International Terrorism and Adversity (2006) 
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longe. Este autor define risco geopolítico como a ação de qualquer potencial ator - incluindo 

atores não estatais - e eventos que afetarão, direta ou indiretamente, uma atividade em um 

sentido amplo. Portanto, apoiamos a última definição. 

Portanto, Brexit pode ser considerado um exemplo moderno de risco 

geopolítico. Brexit foi o resultado de uma decisão política de um Estado que tem os seguintes 

efeitos: social - limita a livre circulação de pessoas; económico - restringe o livre fluxo de 

mercadorias; e financeira - restringe a livre circulação de capital, que terá um impacto 

internacional. Brexit já manifestou os seus efeitos, não apenas no Reino Unido, mas em toda a 

União Europeia. Mais concretamente, nos mercados financeiros devido ao fato de vários bancos 

de investimento e corporações terem optado por alterar sua sedes para outros centros financeiros 

europeus como Frankfurt, na Alemanha, além do impacto cambial, mais concretamente, a queda 

do valor da moeda, neste caso, a libra esterlina. 

Outros exemplos de risco geopolítico são terrorismo, guerra e eventos 

relacionados, que afetarão direta e indiretamente os investimentos e os instrumentos financeiros 

dos investidores nos quais eles detêm ou investiram. 

Em um artigo recente e interessante de Caldara, Dario e Matteo Iacoviello45, 

esses autores diferenciam entre ameaças (ameaças geopolíticas, ameaças nucleares, ameaças 

de guerra, ameaças terroristas) e atos (atos de guerra e atos terroristas), apresentando um 

Índice de Risco Geopolítico (Geopolitical Risk Index - GPR) que mostra vários picos de 

correlação com eventos geopolíticos, desde 1985. Alguns deles são o bombardeio americano 

na Líbia em 1986, a Guerra do Golfo em 1990, o 11/09, a invasão do Iraque em 2003, os ataques 

terroristas na Europa como Madrid em 2004, Londres em 2005, Paris em 2015 e Londres 2017, 

a Rússia anexando a Crimeia em 2014 e na comparação militar entre a Coreia do Norte e os 

EUA em 2017, bem como as várias ameaças nucleares. Eles concluíram que os riscos 

geopolíticos têm um grande e pertinente impacto sobre as atividades económicas e financeiras, 

que incluirão, por exemplo, investimentos estrangeiros, atividade de seguros e mercado de 

ações em países desenvolvidos, como os Estados Unidos. Como esses autores separam os atos 

das ameaças, eles também compreendem que o impacto negativo é normalmente causado pela 

                                                             
45 Ver CALDARA, DARIO and IACOVIELLO M., Measuring Geopolitical Risk (2018) 
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ameaça real do que o próprio ato, em que a expectativa legal e a segurança jurídica ainda 

permanecem cruciais para “(...) ciclos financeiros e de negócios.”46 

O risco geopolítico, em algum nível, pode estar relacionado às questões 

transnacionais. No entanto, não deve ser confundido com esta figura. Questões transnacionais, 

traduzindo em problemas ambientais, eventos terroristas e migração, são situações que não se 

limitam às fronteiras de um país. No entanto, estes têm um impacto em todo o sistema de um 

país, não afetando apenas os negócios. 

 

b. DESAPROPRIAÇÃO   

A figura da desapropriação pode ser considerada a fonte “tradicional” de risco 

político.47 Uma vez que não existe uma definição única em relação a esta figura legal, pode ser 

definida como “(…) uma tomada forçada pelo Governo de propriedade tangível ou intangível 

de propriedade de particulares por meio de ação administrativa ou legislativa para esse efeito 

(…)”.48 Bem como por ser o tema mais comum em todos os tratados bilaterais de investimento, 

como analisaremos adiante.  

Ao discutir a desapropriação, em lato sensu, como uma fonte de risco político, 

especificações devem ser feitas em relação às suas duas formas. Isso significa que os 

investidores e investimentos podem estar enfrentando uma desapropriação direta ou indireta. A 

desapropriação direta, que hoje é cada vez mais rara devido à sua proibição nos Tratados 

Internacionais Bilaterais, ou internacionalmente conhecidos como Bilateral International 

Treaties (BITs) e custos de reputação do Estado-Anfitrião, pode ser definida como uma tomada 

física absoluta ou uma transferência forçada de título legal.49 Diferentemente, a desapropriação 

indireta, que é hoje a mais comum, é considerada aquando de uma ação ou omissão de Estado-

Anfitrião sem privação do título legal, ou seja, do direito de propriedade. 

                                                             
46 Ver CALDARA, DARIO and IACOVIELLO M., Measuring Geopolitical Risk (2018) 

47 Ver YACKEE, Jason Webb, Political Risk and International Investment Law (2014).“Probably not surprisingly, 

political risk emerged as a hot topic in an era characterized by spectacular expropriations of foreign-owned 

assets.” 

48 Ver Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2 

49 Ver ISAKOFF, Peter D., Defining the Scope of Indirect Expropriation for International Investments (2013)  
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Além disso temos a figura da desapropriação “progressiva", que pode ser 

definida como “(...) uma forma de desapropriação indireta com uma qualidade temporal 

distintiva no sentido de que encapsula a situação em que uma série de atos atribuíveis ao 

Estado durante um período de tempo culminam na desapropriação tomada de tal 

propriedade.”50 Significa que, em um determinado período de tempo, o Estado-Anfitrião atuou, 

por meio de medidas regulatórias, através de impostos ou mudanças na lei, de modo que o 

resultado será a desapropriação. Relacionando esta fonte de risco político com o Direito 

Financeiro Internacional, mais precisamente com uma SPV, pode existir a desapropriação 

indireta do projeto se, por exemplo, o Estado-Anfitrião estabelecer uma tributação maciça sobre 

o projeto; aumentar a taxa de importação e exportação, de royalties, de pagamentos de juros e 

dividendos; implementar restrições de moeda; e exigir a localização de mão de obra qualificada 

ou condições de gestão. Além do mencionado acima, em primeiro lugar, se é o escopo do BIT, 

no sentido de que, se a desapropriação afetou um direito51 que foi coberto por um BIT; segundo, 

se a interferência do Estado-Anfitrião é em si uma desapropriação e, por fim, se essa 

desapropriação era legal ou ilegal, o que, segundo o Direito Internacional Consuetudinário, 

determina que não será considerada uma desapropriação ilícita se estiver buscando um objetivo 

público52, fundamentado em critérios não discriminatórios53, à luz do devido processo legal54 e 

devidamente indemnizados55. 

                                                             
50 Ver Generation Ukraine, Inc. v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/00/9 

51 For more informations regarding which rights may be expropriated: Emmis International Holding, B.V., Emmis 

Radio Operating, B.V., MEM Magyar Electronic Media Kereskedelmi és Szolgáltató Kft. v. The Republic of 

Hungary, ICSID Case No. ARB/12/2; GAMI Investments, Incorporated v Mexico, Final Award, IIC 109 (2004), 

15th November 2004, Ad Hoc Tribunal (UNCITRAL) 

52 ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. 

ARB/03/16 

53 Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of 

Ecuador, ICSID Case No. ARB/06/11 

54 Koch Minerals Sàrl and Koch Nitrogen International Sàrl v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. 

ARB/11/19 

55 Tidewater Inc., Tidewater Investment SRL, Tidewater Caribe, C.A., et al. v. The Bolivarian Republic of 

Venezuela, ICSID Case No. ARB/10/5 
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A distinção acima levanta vários problemas, uma vez que os tribunais tiveram 

que determinar se uma situação pode encaixar-se na desapropriação indireta ou na regulação 

não cabível de indemnização. Para determinar sua diferença, três doutrinas foram discutidas. A 

primeira é a doutrina dos “efeitos únicos”, que determina que o efeito da medida do governo é 

o aspecto relevante a ser considerado56. A segunda é a doutrina dos “poderes policiais radicais”, 

não só considerando o efeito da medida, mas também se houve um objetivo público legítimo 

com a mesma medida.57 A terceira e última, a doutrina dos “poderes policiais moderados”, que 

apenas acrescenta a proporcionalidade da medida como um requisito.58 

 

c. AÇÕES DO ESTADO E MUDANÇA REGULAMENTAR OU LEGAL 

Num sentido amplo, o tratamento justo e equitativo, que se refere ao padrão 

mínimo de tratamento em relação ao Direito Internacional Consuetudinário, concede proteção 

contra atos discriminatórios do Estado-Anfitrião, condutas desproporcionais59, condutas 

abusivas (como coação, coerção e assédio), medidas arbitrárias60, denegação de justiça61 e 

violação das expectativas legais do investidor62. 

Todos os mencionados acima, que podem se traduzir em ações e/ou omissões 

do Estado, enquadram-se na definição de risco político, já que essas fontes representam, em 

                                                             
56 Compañia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1 

57 Saluka Investments BV v Czech Republic, Saluka Investments BV v Czech Republic, Partial Award, ICGJ 368 

(PCA 2006), 17th March 2006, Permanent Court of Arbitration [PCA] 

58 Azurix Corp. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12  

59 PL Holdings S.à.r.l. v. Republic of Poland, SCC Case No. V 2014/163  

“To satisfy the principle, a measure must (a) be one that is suitable by nature for achieving a legitimate public 

purpose, (b) be necessary for achieving that purpose in that no less burdensome measure would suffice, and (c) 

not be excessive in that its advantages are outweighed by its disadvantages.” 

60 Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/11/2 

61 Results as a separate claim from the lack of due process (Loewen v USA, Award, 26 June 2003), delay (White 

Industries v India (2011) or tribunals’ decision (Mondev v USA (2002).  

62 Frontier Petroleum Services Ltd. v. The Czech Republic, Final Award  

“The investor may rely on that legal framework as well as on representations and undertakings made by the host 

state including those in legislation, treaties, decrees, licenses, and contracts.” 
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primeiro lugar, uma interferência adversa em relação ao investidor estrangeiro e/ou 

investimento e, em segundo lugar, do Estado-Anfitrião. Estas são todas intervenções do Estado-

Anfitrião no investimento, que além de expor o investidor e o investimento, são um risco para 

o investidor e contra o investimento estrangeiro. 

Curiosamente, Comeaux e Kinsella63 definem o risco político “como o risco de 

que as leis de um país mudem para os investidores em detrimento depois de terem investido 

capital no país, reduzindo assim o valor do seu investimento”. No entanto, em nossa opinião, 

esse aspecto está relacionado ao risco regulatório ou de mudança de lei, como outra fonte de 

risco político. Como entendemos por meio da expressão latina de Aristóteles, ubi societas, ibi 

ius64, uma vez que onde há lei dependem há sociedade e onde há sociedade há lei. É evidente 

que a sociedade está em constante evolução, transformando, revolucionando, inovando, criando 

e transitando, o que significa que os Estados-Anfitriões devem, consequentemente, continuar 

se adaptando e atualizando, devido ao fato de que a lei, embora seja lógica, não pode ser 

caracterizada como estanque ou matemática. Mais concretamente, a fonte mencionada está 

altamente relacionada às expectativas legítimas e à segurança jurídica. Como iremos analisar 

posteriormente, esse risco pode ser gerido via BITs. 

Mais especificamente, a regulação financeira aumentou desde a crise financeira 

de 2007/2008, devido à exposição a risco sistémico de agentes financeiros, como bancos - 

bancos comerciais ou de investimento - e seguradoras. Esse poder de mudança regulatório será 

considerado apenas como violação adversa e por tratado, considerando os bancos de 

investimento, a SPV e outros investidores se, além de ter uma cláusula de estabilização, A) 

houver uma modificação completa da estrutura legal; B) a modificação ser baseada em motivos 

discriminatórios ou arbitrários, ou C) a mudança ser oposta a uma determinada garantia.65 

 

                                                             
63 Ver COMEAUX, Paul E. and KINSELLA N. Stephan, Protecting Foreign Investment Under Intentional Law: 

Legal aspects of Political Risk (April 2001)  

64 “Where there is (a civil) society, there is law.” 

65 Eiser Infrastructure Limited and Energía Solar Luxembourg S.à r.l. v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. 

ARB/13/36 “(…) does not mean that regulatory regimes cannot evolve (…) Article 10(1) obligation to accord fair 

and equitable treatment means that regulatory regimes cannot be radically altered as applied to existing 

investments in ways that deprive investors who invested in reliance on those regimes of their investment’s value.” 
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d. QUEBRA DE CONTRATO  

Sempre que um contrato é assinado entre um investidor e um Estado-Anfitrião, 

como um instrumento juridicamente vinculativo, isso estabelece direitos e obrigações para 

ambas as partes, como em qualquer tipo de contrato. Se uma das partes não cumprir com suas 

obrigações determinadas no contrato, sem prévio consentimento ou autorização da outra parte, 

isso significa uma quebra de contrato que se traduz em uma causa de ação. 

Esta fonte de risco é comum enquanto risco da contraparte66 e ao risco político. 

Com foco no risco político, o Estado-Anfitrião pode deixar de cumprir suas obrigações quando, 

por exemplo, em uma SPV para construir um aeroporto ou uma exploração de petróleo e gás, o 

Estado-Anfitrião concordou, no Contrato de Compra de Energia, em fornecer toda a infra-

estrutura, tais como estradas e pontes, autorizações de concessão, terras para o projeto ou 

isenções fiscais. A alocação de risco político é crucial, para a continuidade do projeto, bem 

como para proteger os direitos do investidor em relação ao seu investimento. Em algumas 

circunstâncias, ambas as partes podem proteger-se  desse risco. Por um lado, um investidor 

pode recorrer a tribunais arbitrais invocando, por exemplo, cláusulas de estabilização, contanto 

que estejam contidas no contrato, em relação a mudanças regulatórias que podem ser o fator 

que viola mencionado no contrato. Por outro lado, o Estado-Anfitrião pode argumentar o teste 

de proporcionalidade, ou sob uma perspectiva americana, por exemplo, "atos soberanos”67 e 

"inconfundibilidade”68, como mencionado por Johnson e Volkov69. 

 

2. SOLUÇÕES DE RISCO POLÍTICO  

No presente capítulo, duas soluções para risco político serão analisadas. No 

entanto, parece importante mencionar que existem outras respostas ao investimento estrangeiro, 

                                                             
66 Ver JARROW, Robert A. and YU, Fan, Counterparty Risk and the Pricing of Defaultable Securities (2001) 

67 Doctrine which protects the Host State from any liability for acting according to the public purpose and its ius 

imperii. See Atlas Corp. v. United States, 895 F.2d 745, 754 (Fed.Cir.1990). 

68 Doctrine which establishes that a Host State has to be unmistakable transparent and clear in the contract stating 

that it is abdicating its sovereign power for future purposes, regarding a specific investment agreement. See Centex 

Corp. v. United States, 395 F.3d 1283, 1307 (Fed. Cir. 2005)). Similar to a stabilization clause in an agreement. 

69 Ver JOHNSON, L. and VOLKOV O., Investor-State Contracts, Host-State “Commitments” and the Myth of 

Stability in International Law (p.1-50) 
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tais como a due-diligence, a regulamentação tal como a desregulamentação pelos Estados-

Anfitriões e pela ordem jurídica financeira internacional. 

A primeira solução de risco político são os Tratados Bilaterais Internacionais, 

conhecidos como BITs - Bilateral International Treaties.  

 

a. ORIGEM DOS BILATERAL INTERNATIONAL TREATIES (BITS) 

Anterior aos BITs, os Estados-Anfitriões administrariam o investimento 

estrangeiro e os investidores através do Direito Internacional Consuetudinário, de Tratados 

Económicos e de Tratados Bilaterais de Amizade, Comércio e Navegação70. No entanto, estes 

ainda não poderiam fornecer o tipo de proteção que os investidores estrangeiros e investimentos 

estavam necessitando, especialmente em relação ao Direito Internacional Consuetudinário 

devido às suas incertezas e inadequações71, restringindo os investimentos internacionais, bem 

como a confiança, segurança, expectativa e certeza dos investidores. Como mencionado 

anteriormente, a assinatura dos BITs atingiu o seu pico durante um período de desapropriações 

em massa pelos Estados-Anfitriões e finalmente, no ano de 1959, o primeiro BIT foi assinado 

entre a Alemanha e o Paquistão, servindo de modelo para outros países, garantindo proteção 

aos investidores e aos seus investimentos72. 

Portanto, a fim de proteger um investidor estrangeiro e/ou um investimento 

estrangeiro contra um Estado-Anfitrião, uma solução imediata trata-se dos Tratados Bilaterais 

Internacionais. Curiosamente, há um debate doutrinário sobre o impacto que os BITs têm no 

processo de tomada de decisão dos investidores.73 Estudos apontam para a preferência dos 

                                                             
70 The first BIT to be signed was the 1956 Nicaragua-US Treaty of Friendship, Commerce and Navigation.  

71 Ver NEWCOMBE, A. and PARADELL L., Law and Practice of Investment Treaties, Standards of Treatment, 

Kluwer Law International (p. 41-57) 

72 Ver NEWCOMBE, A. and PARADELL L., Law and Practice of Investment Treaties, Standards of Treatment, 

Kluwer Law International (p. 41-57) “The parties are obliged to refrain from discrimination based on the 

nationality of the investor and there is to be no discrimination against investment activities. Investments are to 

enjoy protection and security." 

73 Ver NEUMAYER & SPESS, Do bilateral investment treaties increase foreign direct investment to developing 

countries? “While Haftel finds that U.S. BITs – which include liberalization provisions – do impact investments, 

Tobin and Rose-Ackerman

 

as well as Peinhardt and Allee

 

come to the opposite result, and Gallagher and Birch

 

find no effects of U.S. BITs on FDI inflows to Latin American and Caribbean countries.”  
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investidores em investir em países que assinaram os mencionados tratados.74 Em relação, mais 

especificamente, ao risco político, como já definido e explicado acima, as proteções mais 

importantes concedidas por um BIT são o Tratamento Justo e Equitativo (FET - Fair and 

Equitable Treatment), Desapropriação, direta ou indireta, e Não-Discriminação em um sentido 

amplo, sempre tendo em mente que as disposições da arbitragem internacional visam 

constantemente resolver qualquer disputa, incluindo questões relacionadas a risco político, por 

meio de disposições de Investor-State Dispute Settlement (ISDS) no âmbito do International 

Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID). 

 

b. BITS E FONTES DE RISCO POLÍTICO 

 

b.1. BITs e Desapropriação  

Quanto à desapropriação, também conhecida como nacionalização, com ou sem 

indemnização, ela não é tão comum quanto antes, devido ao fato de que o ordenamento jurídico 

internacional e os BITs têm sido cruciais para proteger investimentos internacionais e 

investidores desse risco. A um determinado momento, esta nova ordem parece beneficiar não 

só os investidores mas também o País-Anfitrião, uma vez que pode atrair investimentos 

estrangeiros para desenvolver o seu próprio país devido à sua transparência, certeza, reputação 

e estabilidade que podem ser proporcionados aos investidores no que toca aos seus 

investimentos. 

Não obstante, os Estados Soberanos sempre reservarão o direito de desapropriar 

sob os BITs - sendo que os BITs sempre cobrirão e sempre conterão uma provisão que trata das 

obrigações dos Estados em relação à desapropriação - devido ao fato de que existem 

circunstâncias em que o Estado tem que recorrer a esta figura de modo cumprir suas obrigações 

legais, tendo em mente suas obrigações constitucionais de proteger o interesse público. No 

entanto, essa fonte de risco político, que atingiu seu auge na década de 1970, é a mais temida 

pelos investidores estrangeiros, especialmente a desapropriação indireta. 

                                                             
74 Ver POULSEN, L. N. S., The Importance of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk Insurance: 

Revisiting the Evidence (2010) 
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A questão que importa é se a ação do Estado remonta à desapropriação, se foi 

uma desapropriação direta ou indireta e, em caso afirmativo, se era legal ou ilegal. Em qualquer 

caso, não há uma definição única para desapropriação - os BITs geralmente não definem a 

desapropriação per se, com exceção de alguns novos tratados que estão sendo assinados e 

entraram em vigor recentemente, com base no Direito Internacional Consuetudinário que deve 

ser discutido e se a conduta do Estado-Anfitrião pode ser interpretada e considerada de fato 

uma desapropriação pelos tribunais arbitrais. 

No entanto, o caso de investimento internacional Técnicas Medioambientales 

Tecmed, S.A. v. The United Mexican States75, o tribunal arbitral definiu a desapropriação como 

“(…) uma tomada forçada pelo Governo de propriedade tangível ou intangível de propriedade 

privada por meio de ação administrativa ou legislativa para esse efeito(…) ”. Ainda usando 

este caso como um exemplo importante, o artigo V da BIT México-Espanha estabelece o 

seguinte: 

 

“Artigo V. Nacionalização e Desapropriação 

1. Nenhuma das Partes Contratantes poderá, direta ou 

indiretamente, desapropriar ou nacionalizar um 

investimento por meio de medidas equivalentes a 

desapropriação ou nacionalização ("desapropriação"), 

a menos que seja: 

a) por razões de interesse público; 

b) numa base não discriminatória; 

(c) de acordo com o Estado de Direito; e 

(d) mediante o pagamento de indemnização de acordo 

com o parágrafo 2 abaixo. (…) ” 

 

Parece-nos relevante acrescentar que a maioria dos BITs são similarmente 

formulados com palavras parecidas. Refira-se, por exemplo, 1994 Energy Charter Treaty: 

                                                             
75 ICSID Case No. ARB (AF)/00/2 
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“ARTIGO 13 DESAPROPRIAÇÃO 

(1) Investimentos de Investidores de uma Parte 

Contratante na Área de qualquer outra Parte 

Contratante não serão nacionalizados, desapropriados 

ou sujeitos a uma medida ou medidas que tenham efeito 

equivalente à nacionalização ou desapropriação (aqui 

referidas como "Desapropriação"), exceto quando tal 

desapropriação é: 

a) para um fim que seja do interesse público; 

(b) não discriminatório; 

(c) realizado à luz do processo legal; e 

d) acompanhada do pagamento de indemnização rápida, 

adequada e eficaz. (…) ” 

 

Além disso, o Tratado BIT Modelo dos Estados Unidos da América de 2012 

afirma que: 

“Artigo 6: Desapropriação e indemnização 

1. Nenhuma das Partes pode desapropriar ou 

nacionalizar um investimento coberto, direta ou 

indiretamente através de medidas equivalentes a 

desapropriação ou nacionalização (“desapropriação”), 

exceto: 

(a) para um propósito público; 

(b) de forma não discriminatória; 

(c) mediante pagamento de indemnização pronta, 

adequada e efetiva; e 

(d) de acordo com o devido processo legal e o Artigo 5 

[Padrão Mínimo de Tratamento] (1) a (3). 

(…) 
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Artigo 6 [Desapropriação] deve ser interpretado de 

acordo com os Anexos A e B.” 

 

Como exemplo, mencionamos alguns Tratados Internacionais de Investimento, 

que não definem desapropriação. No entanto, em todos eles, impede a desapropriação direta 

ou indireta ou medidas de efeito equivalente, protegendo o investimento. Da mesma forma, a 

desapropriação pode ocorrer, enquanto uma exceção, em caso de necessidade para fins 

públicos, realizada de forma não discriminatória, sob o Estado de Direito e seguida de uma 

indemnização obrigatória. 

Além disso, a maioria dos BITs menciona “desapropriação direta ou indireta”, o 

que significa que, enquanto a desapropriação direta é extremamente rara devido ao fato de que 

ela investe o direito de propriedade do Estado-Anfitrião de forma não voluntária, a 

desapropriação indireta representa uma consequência, no entanto, não há transferência 

obrigatória desse mesmo direito de propriedade, uma vez que o Estado-Anfitrião atua de uma 

forma que resulta em desapropriação - isto é conhecido como desapropriação “progressiva", 

como definido no caso Ukraine, Inc. v. Ukraine76 enquanto “(…) uma forma de desapropriação 

indireta com uma qualidade temporal distintiva no sentido em que encapsula a situação em 

que uma série de atos atribuíveis ao Estado durante um período de tempo culminam na 

apropriação/desapropriação de tal propriedade (…)”. 

Uma vez que a desapropriação direta, embora seja rara, é mais fácil de 

identificar, a desapropriação indireta contém algumas complexas características. Para 

determinar se houve de facto uma desapropriação indireta, em primeiro lugar, o direito dos 

investidores que foi supostamente desapropriado estava protegido e coberto pelo BIT relevante; 

em segundo lugar, se a ação do Estado-Anfitrião puder ser interpretada como uma 

desapropriação per se e se houver de facto desapropriação77, se isso puder ser considerado legal 

                                                             
76 ICSID Case No. ARB/00/9 

77 Herein, with the exception of regulatory or policy changes, the degree (substantial deprivation) and duration of 

interference are relevant to determine if an indirect expropriation has occurred, as seen in Iran-US Claims Tribunal, 

Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA, 6 IRAN-U.S. C.T.R., at 219 et seq. and Técnicas 

Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, respectively.  
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ou ilegal.78 Mais uma vez, nos referiremos ao Direito Internacional Consuetudinário, já que, 

para determinar se a ação era legal ou ilegal, a ação não deve ser motivada em razões 

discriminatórias, ocorrendo apenas com o objetivo de alcançar uma finalidade pública79, 

respeitando o devido processo legal ou do Estado de Direito80 e efetivamente indemnizado81. 

Além disso, “investimentos” são protegidos apenas se estes forem definidos como tal sob o BIT 

relevante. No entanto, a desapropriação pode ocorrer em relação aos ativos tangíveis e 

intangíveis.82 

 

b.2. Ações dos BITs e dos Estados-Anfitriões e Alterações Regulamentares ou 

Políticas  

Certas ações do Estado-Anfitrião podem ser consideradas arbitrárias, 

desproporcionais, discriminatórias e abusivas.  

Estes estão sob o princípio do Tratamento Justo e Equitativo (FET), que deve 

ser interpretado numa análise caso a caso devido ao fato de que “(...) o papel do tratamento 

justo e equitativo muda de caso para caso, às vezes não é tão preciso quanto desejável. No 

entanto, isso claramente permite que a justiça seja feita na ausência das violações mais 

tradicionais dos padrões do direito internacional. Esse papel resultou no conceito de 

tratamento justo e equitativo adquirindo uma posição própria, separada e distinta de outros 

                                                             
78 The 2008 UK BIT Model declares the unlawful or lawfulness of a Host state measure in its Article 5(1) 

“Investments of nationals or companies of either Contracting Party shall not be nationalised, expropriated or 

subjected to measures having effect equivalent to nationalisation or expropriation (hereinafter referred to as 

“expropriation”) in the territory of the other Contracting Party except for a public purpose related to the internal 

needs of that Party on a non-discriminatory basis and against prompt, adequate and effective compensation.” 

79 ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. 

ARB/03/16 

80 ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. 

ARB/03/16 

81 ConocoPhillips Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V. and ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. v. 

Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/07/30 

82 Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH and Others v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/08/8; Emmis 

International Holding, B.V., Emmis Radio Operating, B.V., MEM Magyar Electronic Media Kereskedelmi és 

Szolgáltató Kft. v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/12/2 
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padrões, embora muitas vezes estreitamente relacionados a eles, garantindo assim que a 

proteção concedida ao investimento seja plenamente salvaguardada.”(¶ 239).83 

Como exemplo de provisão FET, o BIT 2009 entre a Sérvia e Portugal afirma o 

seguinte: 

“Artigo 3 

Promoção e Proteção de Investimentos 

(…) 

2. Os investimentos dos investidores de qualquer uma das 

Partes, realizados de acordo com as leis e regulamentos 

respectivos, deverão sempre receber tratamento justo e 

equitativo e gozarão de proteção e segurança completas 

no território da outra Parte.” 

 

Além disso, alguns BITs enumeram os atos que constituem violação do FET. 

Continuando a utilizar como exemplo o Tratado entre Portugal e a Sérvia 2009: 

 

“3. Nenhuma das Partes poderá, de qualquer forma, 

prejudicar, por meio de medidas não razoáveis, 

arbitrárias ou discriminatórias, a administração, 

manutenção, uso, aproveitamento ou descarte de 

investimentos em seu território de investidores da outra 

Parte.” 

 

Portanto, em relação ao risco de conduta do Estado-Anfitrião, estes são 

mitigados por cláusulas de Fair and Equitable Treatment. Mais especificamente, para as 

expectativas e segurança jurídica do investidor, uma vez que existe um dilema entre estabilidade 

e desenvolvimento do quadro legal, o Estado-Anfitrião é responsável, no caso de alterações 

                                                             
83 PSEG Global, Inc., The North American Coal Corporation, and Konya Ingin Electrik Üretim ve Ticaret Limited 

Sirketi v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/02/5 
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reguladoras ou políticas, se e somente se existir uma cláusula de estabilização no contrato84 

anterior ao investimento. No entanto, sempre que houver A) toda uma modificação do quadro 

legal; B) a modificação ser baseada em motivos discriminatórios ou arbitrários; ou C) mudança 

em oposição a uma dada garantia, isso sempre constituirá uma violação do Estado-Anfitrião, 

existindo ou não uma cláusula de estabilização. 

 

b.3. BITs e Quebras de Contrato 

É importante compreender que a quebra de contrato não se traduz em violação 

de um BIT específico. Isto significa que, para ter uma reivindicação legal sob um tribunal 

arbitral, restringindo a jurisdição dos tribunais, referente a um BIT e relacionado a uma violação 

de uma obrigação de contrato de investimento, assinado entre um investidor estrangeiro e um 

Estado-Anfitrião, deve declarar, no tratado, uma "Cláusula Guarda-Chuva"85. Esta cláusula 

garante que questões como cláusulas de escolha do fórum e obrigações contratuais estejam sob 

a jurisdição e competência do tribunal arbitral. 

Como exemplo, o artigo do BIT entre Suíça e Filipinas estabelece que: 

 

“Cada Parte Contratante deverá observar qualquer 

obrigação que tenha assumido com relação a 

investimentos específicos em seu território por 

investidores da outra Parte Contratante.” 

 

Nos termos deste artigo, os contratos de investimento são incluídos como 

obrigações das partes, que devem ser tuteladas pelo tratado assinado entre as partes. O caso 

Noble Ventures v. Romania é muito claro em relação a este assunto, uma vez que “(…) 

considerando a redação do art. II (2) (c), que fala de «qualquer obrigação que [uma parte] 

possa ter assumido em relação aos investimentos», é difícil não considerá-la como uma 

                                                             
84 Provision which “freezes” the legal framework at the time the investment contract was signed between the Host 

state and the investor. 

85 “Umbrella Clause” 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

76 
 

referência clara aos contratos de investimento. De fato, pode-se perguntar que outras 

obrigações as partes podem ter tido em mente como tendo sido 'firmadas' por um Estado-

Anfitrião em relação a um investimento.(…)“86 

Curiosamente, se uma “Cláusula da Guarda-Chuva” não for incluída num BIT, 

a fim de alcançar um resultado equilibrado, as provisões dos tratados são formadas de maneira 

ampla com o propósito de se enquadrarem nas jurisdições dos tribunais.  

 

b.4. Political Risk Insurance (Seguro de Risco Político) 

Enquanto uma segunda solução para o risco político, o Seguro de Risco Político 

(PRI - Political Risk Insurance) tem sido a resposta dos investidores para minimizar os impactos 

políticos nos investimentos internacionais. Devido ao fato de que novas circunstâncias 

transnacionais têm surgido, como a ocorrência de eventos terroristas, problemas ambientais e 

problemas de migração, que não estavam presentes no momento em que os BITs estavam sendo 

firmados, os investidores tiveram de procurar uma alternativa com o objetivo de garantir e 

proteger seu investimento. 

Com essa preocupação, o seguro é fornecido por organizações privadas ou 

públicas87, como a AON ou a MIGA - Multilateral Investment Guarantee Agency, 

respectivamente. Como Jensen88 descreveu, este seguro visa três categorias sob eventos 

políticos que são “(1) guerra e violência política, (2) desapropriação/quebra de contrato e (3) 

risco de transferência”. 

Da mesma forma como os BITs, essas instituições de seguros concentram-se na 

proteção do investimento estrangeiro, bem como na estimulação de investimentos 

internacionais nos Estados-Anfitriões, mais frequentemente em países em desenvolvimento, 

para incentivar e aumentar o interesse dos investidores. No final do dia, concluímos que é uma 

situação "ganho-ganho" para ambas as partes. Uma das organizações públicas mais importantes 

para fornecer o seguro é a MIGA - Multilateral Investment Guarantee Agency pois “(…) foi 

                                                             
86 Noble Ventures v. Romania, ICSID Case No. ARB/01/11, Award, 12 October 2005 

87 Ver JENSEN, N. 2006, Political Risk, Democratic Institutions, and Foreign Direct Investment 

88 Ver JENSEN, N. 2006, Political Risk, Democratic Institutions, and Foreign Direct Investment 
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projetada principalmente para fornecer cobertura de seguro contra riscos não comerciais.”89 

bem como para promover atividades de investimento em países e economias em 

desenvolvimento.90 Sua Convenção enumera os riscos que seu seguro deve cobrir. São soluções 

de seguro de risco político que cobrem por vinte anos, conforme declarado no artigo 11º, (i) 

transferência de moeda, (ii) desapropriação e medidas similares, (iii) quebra de contrato e (iv) 

guerra e distúrbios civis. Os artigos 12º e 13º determinam o âmbito de aplicação, definindo 

quais são os investimentos protegidos, bem como para os investidores, respectivamente. Os 

valores financeiros são cobertos pela MIGA, tais como património, empréstimos, títulos e “(…) 

outros empréstimos além dos mencionados na secção (a) (…) para financiar (…) um 

investimento ou projeto específico no qual alguma outra forma de investimento direto está 

presente (…)”, incluindo nestes empréstimos SPV91, por exemplo. Bem como a proteção dos 

investidores ser baseada em critérios de nacionalidade e local de incorporação. No entanto, 

além de fornecer seguro para investidores internacionais, a MIGA também resolve disputas 

entre investidores e Estados-Anfitriões, incentivando acordos amigáveis.92 

Alternativamente à MIGA, a Corporação de Investimento Privado Internacional 

(OPIC - Overseas Private Investment Corporation), uma organização pública dos EUA mais 

focada e especializada apenas em investidores dos EUA, bem como para limitar seu escopo a 

países que têm um contrato de investimento com os EUA, cobrindo riscos políticos através de 

um seguro máximo de vinte anos e concedendo empréstimos para financiamento de projetos.93 

Da mesma forma que a MIGA, a OPIC concede seguro para instrumentos financeiros, como 

empréstimos e investimentos de capital, em relação a riscos políticos, como “(1) 

                                                             
89 Motomichi Ikawa, Multilateral Investment Guarantee Agency, 31 Stud. Transnat'l Legal Pol'y 21 (1999) (p.21-

31) 

90 Ver IBRAHIM F. I. Shihata, The Multilateral Investment Guarantee Agency, 20 Int'l L. 485 (1986)  

91 Motomichi Ikawa, Multilateral Investment Guarantee Agency, 31 Stud. Transnat'l Legal Pol'y 21 (1999) (p.21-

31) “The use of project finance in natural resource and private infrastructure development has offered private 
investors the opportunity to spread, share, and sometimes offset political risk by involving insurers and lenders. 

At the same time, the use of international project finance backed by political risk insurance helps ensure investors 

of the stability of investment agreements in natural resource and private infrastructure ventures.” 

92 Ver IBRAHIM F. I. Shihata, The Multilateral Investment Guarantee Agency, 20 Int'l L. 485 (1986) (p.485-497) 

93 Ver COMEAUX, Paul. E., and KINSELLA N. Stephan, Reducing Political Risk in Developing Countries: 

Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA & OPIC Investment Insurance (1994)  
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inconversibilidade de moeda, que é a incapacidade de converter lucros e outras remessas em 

dólares americanos; (2) desapropriação, que é o confisco da propriedade do investidor pelo 

Estado-Anfitrião; e (3) violência política, que inclui guerra, revolução, insurreição e conflitos 

civis.”94 

Devido ao facto de que nem os BITs incluem questões como eventos 

relacionados a terrorismo, como sendo parte do risco geopolítico, nós nos atreveríamos a 

argumentar que tais eventos deveriam ser cobertos pelo Political Risk Insurance, como 

mencionado por Suder “Tradicionalmente, as empresas mitigaram o risco de terrorismo 

comprando seguros.”95 Da mesma forma, as empresas de seguros privados tiveram seus 

negócios promovidos devido, por exemplo, ao  TRIA - Terrorism Risk Insurance Act USA 2002 

- em circunstâncias em que o Estado interviria e protegeria investimentos que excedam valores 

específicos. Este autor estabelece um elo entre a regulação de transações financeiras e ataques 

terroristas através, por exemplo, do Programa Anti-lavagem de Dinheiro e Identificação de 

Clientes (ALCIP - Anti-money-Laundering and Customer Identification Program), já que 

instituições financeiras como bancos devem garantir total transparência de seus clientes, de suas 

transações e comunicar transações financeiras duvidosas ou alarmantes. 

 

3. CONCLUSÃO  

Investidores e investimentos estrangeiros enfrentam vários riscos. Um deles é o 

risco político que pode ser considerado o mais controverso devido aos interesses dos 

investidores e à preocupação dos Estados-Anfitriões. A gestão de risco político mitiga esse 

risco, encontrando um equilíbrio entre os Estados-Anfitriões e, no nosso caso, os participantes 

do mercado de capitais, como nossos investidores. As ações destes países podem se traduzir em 

desapropriação, quebra de contratos e mudança de política e lei. Estes podem agir de maneira 

arbitrária ou discriminatória em relação aos investidores estrangeiros e seu investimento. Os 

Estados-Anfitriões podem até fazer parte do evento geopolítico. As fontes acima de risco 

                                                             
94 Ver COMEAUX, Paul. E., and KINSELLA N. Stephan, Reducing Political Risk in Developing Countries: 

Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA & OPIC Investment Insurance (1994)  

95 Ver SUDER, G. G. S., Corporate Strategies Under International Terrorism and Adversity (2006) 
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político afetam as instituições financeiras, tais como seus instrumentos e o mercado de capitais 

como um todo, que podem ser protegidos por Tratados Bilaterais de Investimentos e Seguros 

de Risco Político, fornecidos por organizações públicas ou privadas, como os que consideramos 

mais relevantes. e com maior impacto entre os investidores. Como visto anteriormente, novas 

questões, como terrorismo ou migração, têm afetado todos os setores de vários países 

(economia, sociedade, finanças), uma vez que não se limitam às fronteiras dos Estados, sendo 

questões transnacionais. Mesmo que os BITs tenham evoluído de sua forma tradicional quando 

se concentraram apenas na desapropriação em um sentido amplo, os BITs ainda precisam cobrir 

esses novos problemas, uma vez que somente os seguros têm vindo a proteger o investidor 

estrangeiro. 
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O APORTE DA INTERSECCIONALIDADE E DA DECOLONIALIDADE AO CASO 

POVO XUCURU V. BRAZIL JULGADO PELA CORTE INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS 

THE CONTRIBUTION OF INTERSECTION AND DECOLONIALITY TO THE 

CASE OF XUCURU PEOPLE V. BRAZIL JUDGED BY THE INTER-AMERICAN 

COURT OF HUMAN RIGHTS 

Pesquisadores do NETI USP 1 

 

 

RESUMO:  

                                                             
1 Trabalho escrito por pesquisadores do subgrupo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) do 

Núcleo de Estudos em Tribunais Internacionais da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) sob 

coordenação da Doutora Claudia Regina de Oliveira Magalhães da Silva Loureiro. Os pesquisadores participantes 

do presente artigo em ordem alfabética são: Alfredo Attié Jr. (Presidente da Academia Paulista de Direito. Exerce a 

função de Desembargador no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Doutor em Filosofia da Universidade de 

São Paulo (USP). Mestre em Filosofia do Direito da Universidade de São Paulo (USP), Mestre em Direito 

Comparado da Cumberland School of Law (Sanford University), Titular da Cadeira San Tiago Dantas da Academia 

Paulista de Direito. Professor e Pesquisador da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador da Universidade de São 

Paulo. Membro Permanente do Fórum Mundial em Direito, Justiça e Desenvolvimento do World Bank. Membro 

Observador da UNCITRAL - ONU); Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta (Graduanda em Direito pela 

Universidade Federal do Pará, pesquisadora do subgrupo de Cortes de Direitos Humanos do NETI-USP (2018-), 
voluntária da Clínica de Direitos Humanos da Amazônia (PPGD-UFPA); Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues 

Guerra  (Doutor e Mestre em Filosofia do Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, pesquisador 
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O artigo analisa a sentença do caso Povo Xucuru v. Brasil da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos  e apresenta os fatos e os direitos considerados violados ,  em como a jurisprudência 

da CorteIDH relativamente aos direitos dos Povos Indígenas. Estabelece a relação da sentença 

com as  teses da interseccionalidade e da decolonialidade como contribuição para o resgate dos 

direitos dos povos indígenas na América. Conclui pelo direito dos Povos Indígenas à 

preservação de sua cultura, de suas terras e de sua identidade como sujeito de direitos.  

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos – Corte Interamericana de 

Direitos Humanos – Direitos dos Povos Indígenas – Interseccionalidade – Decolonialidade. 

 

ABSTRACT: 

The article analyzes the sentence of the case of. Brazil of the Inter-American Court of Human 

Rights and presents the facts and rights considered violated, as the jurisprudence of the Inter-

American Court of Human Rights regarding the rights of Indigenous Peoples. It establishes the 

relationship of the sentence with the theses of intersectionality and decoloniality as a 

contribution to the recovery of the rights of indigenous peoples in America. It concludes by the 

right of the Indigenous Peoples to the preservation of their culture, their lands and their identity 

as subject of rights.  

KEYWORDS: Human Rights - Indigenous Peoples Rights - Intersectionality – Decoloniality. 

 

1. INTRODUÇÃO2 

A questão indígena possui relevo no direito internacional e nacional para a 

promoção dos direitos humanos.  

A Constituição Federal Brasileira de 1988 reconhece e direito à pluralidade 

étnica e fortalece o conceito de direito originário e imprescritível dos indígenas sobre os seus 

territórios tradicionais, consagrando, ainda, o direito dos povos indígenas de manter sua 

organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, ou seja, o direito à diferença. 

No âmbito internacional, o direito dos povos indígenas está protegido pela 

Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, a Declaração Americana 

                                                             
2 Parte escrita pela pesquisadora Camila de Assis Santana Silva.  
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sobre os Direitos dos Povos Indígenas, a Convenção 169 sobre Povos Indígenas e Tribais da 

Organização Internacional do Trabalho (OIT). A Convenção Americana de Direitos Humanos 

(CADH) vem sendo aplicada para denunciar as violações dos Estados signatários aos direitos 

humanos dos povos indígenas e o Brasil é signatário da Convenção. 

O estudo baseia-se no caso do povo indígena Xucuru e seus membros vs. Brasil, 

cuja sentença foi prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) em 05 

de fevereiro de 2018 e  se propõe a analisar  os impactos da decisão da CorteIDH no âmbito 

interno brasileiro.  

O caso se refere à  violação do direito à propriedade coletiva e à integridade 

pessoal do Povo Indígena Xucuru, em consequência: i) da alegada demora de mais de 16 anos, 

entre 1989 e 2005, no processo administrativo de reconhecimento, titulação, demarcação e 

delimitação de suas terras e territórios ancestrais; e ii) da  demora na desintrusão total dessas 

terras e territórios, . O caso também se relaciona à  violação dos direitos às garantias judiciais 

e à proteção judicial, em consequência do alegado descumprimento do prazo razoável no 

processo administrativo respectivo, bem como da  demora em resolver ações civis iniciadas por 

pessoas não indígenas com relação a parte das terras e territórios ancestrais do Povo Indígena 

Xucuru. 

Após um breve resumo do caso, será feita uma análise dos precedentes da 

CorteIDH sobre o referido tema. Ainda, para subsidiar a pesquisa, serão trabalhados os 

seguintes temas: controle de convencionalidade; estado plurinacional; novo constitucionalismo 

latino-americano e interseccionalidade. Por fim, será feito um paralelo com os precedentes do 

Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a matéria, bem como a análise crítica da questão 

indígena.  
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2. O CASO XUCURU V. BRASIL  

 

2.1.  DOS FATOS3  

A Constituição Federal Brasileira garante hierarquia constitucional aos direitos 

dos povos indígenas sobre suas terras, territórios e recursos em seu artigo 20. Tais terras 

pertencem à União, sendo concedida a posse permanente aos indígenas, bem como o usufruto 

exclusivo dos recursos nelas existentes.  

O processo administrativo de demarcação e titulação de terras indígenas é 

regulamentado pelo Decreto nº. 1775/96 e pela Portaria do Ministério da Justiça nº. 14/96. 

Compreende cinco etapas. 4 

O povo indígena Xucuru ocupa terras localizadas no estado de Pernambuco, 

região nordeste do Brasil, desde o séc. XVI. Os indígenas se distribuem em vinte e quatro 

comunidades, totalizando cerca de sete mil indivíduos na terra indígena; e cerca de quatro mil 

vivem na cidade; todos no município de Pesqueira. O povo Xucuru conta com sua própria 

organização social, com estruturas políticas e de poder.  

O processo administrativo de demarcação e titulação foi iniciado em 1989, sob 

a égide de antigo decreto. Foi realizado o estudo técnico, o qual foi aprovado pelo presidente 

da FUNAI (1ª etapa); o Ministro da Justiça concedeu a posse permanente da terra ao Povo (2ª 

etapa); realizou-se a demarcação física do território (3ª etapa). Em 8 de janeiro de 1996, o 

                                                             
3 Parte escrita pela pesquisadora Camila de Assis Santana Silva . 
4 são as cinco fases do processo: 1. Identificação e delimitação: ocorre por iniciativa da Fundação Nacional do 

Índio (FUNAI), mediante portaria. Trata-se de órgão indigenista oficial do Estado brasileiro, criado pela Lei 5.371, 

de 5 de dezembro de 1967. Estabelece-se um grupo de trabalho de servidores públicos ou especialistas, coordenado 

por um antropólogo qualificado. Nesta etapa, verifica-se o cumprimento dos requisitos constitucionais; a existência 

de ocupação da terra e a extensão da área. Após a publicação do resumo do relatório, de um memorial descritivo 

e de um mapa da área; os estados, municípios ou possíveis interessados disporão de noventa dias para apresentar 

objeções ao procedimento à FUNAI. 2. Declaração: a FUNAI dispõe de sessenta dias para analisar as objeções, 

emitir seu parecer e, caso seja pertinente, encaminhar o processo ao Ministro da Justiça. Em caso deste aprovar o 
procedimento administrativo, expede-se portaria do Ministro da Justiça, o que determina a demarcação 

administrativa da área. 3. Demarcação física: realiza-se o estudo detalhado da área. 4. Homologação: através de 

decreto presidencial, reconhece-se juridicamente a nova terra indígena; tem efeitos declaratórios; reconhece a 

ocupação indígena e a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupação, domínio e posse das terras, sua extinção 

e sua incapacidade de produzir efeitos jurídicos. Extingue qualquer título de propriedade sobre a área demarcada, 

que passa a ser propriedade da União. A demarcação homologada também autoriza a retirada dos ocupantes não 

indígenas da terra. 5. Registro: iniciativa da FUNAI; na comarca respectiva e na Secretaria do Patrimônio da União 

do Ministério da Fazenda. 
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Presidente da República promulgou novo decreto sobre o processo de demarcação, 

reconhecendo o direito de terceiros interessados no território de impugnar o processo de 

demarcação e interpor ações judiciais por seu direito à propriedade, e de solicitar indenizações. 

Diversas objeções contra o processo demarcatório foram interpostas; tendo o Ministro da 

Justiça declarado todas improcedentes. Os terceiros interessados apresentaram um Mandado de 

Segurança ao Superior Tribunal de Justiça, o qual decidiu a favor dos mesmos, concedendo um 

novo prazo para as objeções administrativas. As novas objeções foram também recusadas pelo 

Ministro da Justiça, que reafirmou a necessidade de se continuar a demarcação.  

Em 1992, Milton do Rego Barros Didier e Maria Edite Didier apresentaram a 

ação de reintegração de posse referente à Fazenda Caípe, em face do Povo Indígena Xucuru, 

do Ministério Público Federal, da FUNAI e da União. A sentença foi emitida a favor dos 

ocupantes não-indígenas. O polo passivo da demanda apresentou recurso de apelação.  

Ainda, nessa conjuntura, o Cacique Xicão, chefe do povo Xucuru, foi 

assassinado. O inquérito policial determinou que o autor intelectual do homicídio foi o 

fazendeiro José Cordeiro de Santana, conhecido como “Zé de Riva”, um ocupante-não indígena 

do território Xucuru. 

Passando-se para os fatos dentro da competência da Corte, tem-se a continuação 

do processo administrativo. Em 30 de abril de 2001, o Presidente da República expediu o 

Decreto Presidencial que homologou a demarcação (4ª etapa). Em 17 de maio de 2001, a 

FUNAI solicitou o registro do território junto ao Registro de Imóveis da municipalidade de 

Pesqueira; no entanto, o Oficial de Registro de Imóveis de Pesqueira interpôs uma ação de 

suscitação de dúvida, questionando aspectos formais da solicitação de registro da propriedade 

indígena por parte da FUNAI. A resolução final, confirmando a legalidade do registro de 

imóveis, foi emitida pela 12ª Vara Federal, em 22 de junho de 2005. Em 18 de novembro de 

2005, foi realizado o registro do território, como propriedade da União para posse permanente 

do Povo Indígena Xucuru (5ª etapa). 

De 1989 a 2007, realizou-se o processo de regularização das terras, com o 

objetivo de cadastrar os ocupantes não indígenas. O procedimento de pagamento de 

indenizações por benfeitorias de boa-fé teve início em 2001, e o último pagamento foi efetuado 

em 2013, concluindo a indenização de 523 ocupantes não indígenas; indenizações por 
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benfeitorias foram pagas aos ocupantes não indígenas. Até a data da sentença da Corte, 45 ex-

ocupantes não indígenas não haviam recebido sua indenização e seis ocupantes não indígenas 

permanecem dentro do território indígena Xucuru.  

No que toca às ações judiciais que impugnavam o processo de demarcação, tem-

se que todos os recursos foram negados. A Sentença da ação de reintegração de posse adquiriu 

força de coisa julgada em 28 de março de 2014. Em 10 de março de 2016, a FUNAI interpôs 

uma ação rescisória; a decisão continua pendente.  

Em fevereiro de 2002, foi interposta ação ordinária para anulação do processo 

administrativo de demarcação sobre alguns imóveis; sob o argumento de que os proprietários 

não haviam sido pessoalmente notificados para apresentar objeções ao processo administrativo. 

Em primeira instância, determinou-se o pagamento de indenizações aos autores pela FUNAI; 

em segunda instância, não se declarou a nulidade em virtude da gravidade dessa medida, mas 

determinou-se o pagamento de indenização por “perdas e danos” a favor dos demandantes. Em 

7 de dezembro de 2012, a FUNAI interpôs um recurso especial junto ao Superior Tribunal de 

Justiça (STJ) e um recurso extraordinário junto ao STF. As decisões do STJ e do STF continuam 

pendentes.  

A presença de ocupantes não indígenas no território do povo Xucuru, durante o 

processo administrativo de demarcação, e a existência de interesses alheios, provocaram 

dissidências e conflitos internos na própria comunidade indígena. A Comissão emitiu medidas 

cautelares para prevenir algumas ameaças feitas a determinados integrantes da comunidade 

Xucuru. Foram expulsos aproximadamente 500 membros da comunidade da terra indígena 

Xucuru, instalados posteriormente no Município de Pesqueira.  

O Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) criou uma 

Comissão Especial com o objetivo de acompanhar a investigação de tentativa de homicídio 

contra o Cacique Marquinhos e os fatos conexos. Finalmente, o Cacique foi incluído no 

Programa de Proteção aos Defensores dos Direitos Humanos de Pernambuco, em 2008.  
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2.2.  PROCEDIMENTO PERANTE A CIDH E PERANTE A CORTE 

IDH5 

Relação ao caso perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

(CIDH),  o caso foi apresentado por petição em 16.10.2002, tendo sido recebida com número 

12.728, sendo que a CIDH Provou o Relatório de Admissibilidade n. 98/09 em 29.10.2009.6 

Em 28.07.2015, a CIDH aprovou o Relatório de Mérito n. 44/15, em 

conformidade com o artigo 50 da CADH, contendo conclusões e recomendações ao Brasil, uma 

vez que entendeu que o Estado brasileiro era responsável internacionalmente pela violação do 

direito à propriedade, consagrado no artigo XXIII da Declaração Americana dos Direitos dos 

Povos e dos Cidadãos e no artigo 21 da CADH, em relação aos artigos 1.1 e 2 do mesmo 

diploma legal. 

A CIDH recomendou que o Estado brasileiro adotasse medidas legislativas, 

administrativas ou de outra natureza para saneamento efetivo do território ancestral do Povo 

Xucuru. Recomendou, ainda, que o Estado brasileiro adotasse as medidas necessárias para 

concluir os processos judiciais interpostos por pessoas não indígenas, bem como a reparação 

individual e coletiva das violações enunciadas no Relatório de Mérito, bem como medidas que 

evitem a repetição dos fatos no futuro. 

A CIDH entendeu que o Brasil não respondeu às recomendações e apresentou o 

caso à CorteIDH em 16.03.2016. 

Perante a CorteIDH, o caso foi notificado ao Estado brasileiro em 19.04.2016, 

que apresentou exceções preliminares e contestação, tendo a CIDH apresentado suas 

observações sobre as exceções preliminares, solicitando que fossem julgadas improcedentes.  

Em 31.01.2017, o Presidente da CorteIDH convocou as partes e a Comissão  

para uma audiência pública, sendo que o Tribunal recebeu cinco pedidos de “ amici curiae”. 

Em 24.04.2017, os representantes, os Estados e a Comissão enviaram suas alegações finais e a 

Corte iniciou sua deliberação em 5.02.2028. 

A seguir, segue a análise das exceções, mérito e reparação. 

 

                                                             
5 Parte escrita por Claudia Refina de Oliveira Magalhães da Silva Loureiro 
6 CorteIDH. Caso Povo Xucuru v. Brasil, par. 2. 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em 16.08.2018. 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf
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2.3. EXCEÇÕES PRELIMINARES7 

Em sua contestação, o Estado brasileiro apresentou 5 (cinco) exceções 

preliminares, quais sejam: i)  inadmissibilidade do caso na Corte em razão da publicação pela 

Comissão do Relatório de Mérito; ii) Incompetência ratione temporis em relação a fatos 

anteriores à data de reconhecimento da jurisdição da Corte; iii) Incompetência ratione temporis 

no que tange aos fatos anteriores à data de adesão do Estado à Convenção; iv) Incompetência 

ratione materiae referente à suposta violação da Convenção 169 da Organização Internacional 

do Trabalho (OIT); e v) falta de esgotamento prévio dos recursos internos. 

Antes de adentrar na análise das Exceções apresentadas pelo Estado brasileiro, 

a Corte Interamericana reforçou seu entendimento, segundo o qual as exceções preliminares 

apresentadas devem ser reais objeções referentes à admissibilidade de um caso ou sobre sua 

competência para conhecer sobre um determinado assunto ou parte dele, seja em razão da 

pessoa, da matéria, do tempo ou do lugar. 

No que concerne à suposta inadmissibilidade do caso em razão da publicação do 

Relatório de Mérito pela Comissão Interamericana, a Corte entendeu que o Estado brasileiro 

não demonstrara, em seu arrazoado, que o Relatório de Mérito do caso teria sido publicado de 

forma distinta ao exposto pela Comissão ou de maneira contrária ao estabelecido na CADH. 

Neste sentido, reiterando os argumentos outrora expostos no julgamento dos casos dos 

Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde e da Favela Nova Brasília em face do Brasil, a Corte 

julgou improcedente a primeira exceção preliminar. 

Quanto à suposta incompetência ratione temporis referente a fatos anteriores à 

data de reconhecimento da jurisdição da Corte e à alegada incompetência ratione temporis no 

que concerne a fatos anteriores à adesão do Estado à Convenção Americana, a Corte julgou 

parcialmente procedente a referida exceção preliminar, para afastar de sua competência os fatos 

ocorridos antes de 10 de dezembro de 1998, data da declaração de reconhecimento da 

competência contenciosa da Corte Interamericana pelo Brasil. 

Isso porque a mencionada declaração referia-se expressamente à sua aplicação 

a fatos posteriores ao mencionado reconhecimento. Neste sentido, em decorrência do princípio 

                                                             
7 Parte escrita pelo pesquisador Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra.  
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da irretroatividade, a Corte declarou que não poderia exercer sua competência contenciosa para 

aplicar a Convenção e declarar uma violação a suas normas quando os fatos alegados, ou a 

conduta que poderia ensejar responsabilização internacional do Estado, são anteriores ao 

reconhecimento de sua competência. 

No que se refere à suposta incompetência ratione materiae relativa à alegada 

violação da Convenção 169 da OIT, a Corte reafirmou sua jurisprudência no sentido de que ela 

é competente para declarar violações da CADH e de outros instrumentos do Sistema 

Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) que lhe conferiram esta competência. 

Ademais, declarou a CorteIDH ser pertinente e útil a utilização de outros 

tratados internacionais, como as Convenções da OIT, para analisar o conteúdo e o alcance dos 

direitos consagrados na Convenção, a partir da evolução do SIDH e tomando por base o 

desenvolvimento da matéria no Direito Internacional dos Direitos Humanos.  

Desta forma, por não ser objeto do presente caso eventual violação às 

disposições da Convenção no. 169 da OIT, a Corte não acolheu esta exceção preliminar. 

Por fim, quanto à última exceção apresentada pelo Estado brasileiro – falta de 

esgotamento prévio dos recursos internos – a CorteIDH reputou ser responsabilidade do Estado 

especificar os recursos internos pendentes de esgotamento ou que estavam em curso, não 

constituindo esta uma tarefa da Corte ou da Comissão.  

Ademais, os argumentos utilizados em face da CIDH para fundamentar a 

referida exceção preliminar deveriam ter sido os mesmos apresentados à Corte, o que não 

ocorreu no presente caso. O Brasil, pela primeira vez, apenas diante da Corte, indicou os 

diversos meios de impugnação que considerou que poderiam ter sido apresentados pelos 

membros da comunidade indígena Xucuru.  

Desta forma, a CorteIDH considerou improcedente também esta exceção 

preliminar. 
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2.4. MÉRITO E MEDIDAS DE REPARAÇÃO E EXECUÇÃO8 

Quanto  à análise do mérito da decisão da CorteIDH, da qual decorre a 

determinação de medidas de reparação e execução, é relevante destacar os seguintes 

apontamentos. É interessante notar, desde logo, que a análise de temas contemporâneos de 

direito internacional, notadamente as decisões das Cortes e Tribunais internacionais, sempre dá 

margem à recuperação de temas trabalhados pelos autores que fundaram a disciplina e a 

reflexão do direito internacional. 

A questão relativa à propriedade indígena é aquela que figura o melhor modo de 

entender a evolução do tratamento dos temas pelo direito internacional, especificamente o tour 

de force representado pelo direito internacional contemporâneo. 

Com efeito, no momento em que pensa-se na figuração do direito internacional, 

a preocupação dos primeiros exploradores dessa disciplina estava em conduzir um pensamento 

que permitisse a escolha entre as várias formas de expressão do ser social e jurídico àquelas que 

permitissem a estruturação de um pensamento unívoco. No caso da propriedade, foi escolhida 

a propriedade individual, como modo de servir ao intento da colonização levada à cabo no curso 

do século XVI .9 

A Relectio de Indis, redigida em 1539, referia a difícil questão do relacionameto 

entre espanhóis e primitivos habitantes das Américas, centrando a análise na possibilidade de 

os colonizadores passarem a ser donos das terras ocupadas pelos indígenas. Para tanto, o jurista 

e teólogo concebe a ideia de os colonizados deterem título legítimo de propriedade sobre as 

terras, serem donos ou proprietários privados das áreas que estavam sendo ocupadas pelos 

europeus. Isso para possibilitar a transferência de domínio.10 

Argumentos jurídicos e religiosos implicam-se mutamente para autorizar a 

construção de uma teoria da propriedade privada, ao mesmo tempo, de um apoderamento, 

também considerado legítimo. Contra as evidências do modo de vida aborígene, impôs-se uma 

ideia de propriedade que lhes era desconhecido. As terras indígenas, nas Américas, de tal forma 

                                                             
8 Parte escrita pelo pesquisador Alfredo Attié Jr. 
9 Veja-se sobre o tema Alfredo Attié Jr. A Reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. Porto 

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, págs. 141/157. 
10 Francisco de Vitória. Relectio de Indis o libertad de los indios. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones 

Cientificas, 1967; Leçons sur les indiens et sur le droit de guerre. Genebra: droz, 1966 
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foram apossadas pelos europeus, gerando conflitos coevos e permanentes. Sobretudo sério dano 

à identidade cultural dos antigos e atuais habitantes do território colonizado. 

O pensamento jurídico internacionalista contemporâneo busca recuperar essa 

história, sobretudo no sentido de dar expressão às contínuas reivindicações dos remanescentes 

culturais locais, e para legitimar o caminho oposto ao da colonização. 

Esse caminho oposto possui duas vertentes. A primeira é de reconhecimento e, 

de certo modo, devolução por meio de um processo judicial das terras aos indígenas. Por outro 

lado, esse reconhecimento permite a expressão de modos de vida diversos e, como seu 

corolário, de modos de propriedade diferentes daquele imposto como única via no sistema 

colonizador. 

Isso fica claro na observação do tratamento dado à questão das terras e da 

propriedade nas sucessivas decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Isso não é 

diferente no caso dos Xucurus. 

A propriedade indígena, em seu sentido etnológico ou antropológico, refere um 

vínculo entre propriedade, pessoa e política. Ela é coletiva, no sentido em que aponta uma forma 

de apropriação mais extensa do que a meramente econômica. A propriedade é identidade 

cultural. Cultura que se distribui e não é possível de alienação, muito menos de apropriação 

privada. Alienação seria sinônimo de perda de identidade. Apropriação privada, de perda de 

vínculos jurídicos.11 

Assim, a recuperação da propriedade por meio de mecanismos do direito 

internacional contemporâneo, permite a crítica e o repensamento dos fundamentos do direito 

internacional clássico. 

No caso dos Xucurus, a CorteIDH entende a propriedade como o vínculo estreito 

entre recursos naturais e elementos incorporais, envolvidos numa tradição comunitária.  

Decorre do sistema interamericano de proteção aos direitos humanos, encimado 

pelo Pacto Americano de Direitos Humanos, na forma interpretada e aplicada pela Corte, o 

dever de os Estados efetivarem aquele direito de propriedade coletiva, por meio do 

reconhecimento da posse tradicional, que gera domínio, reconhecimento oficial que é direito 

                                                             
11  Alfredo Attié Jr. A Reconstrução do Direito, cit., págs. 187/24. 
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das várias populações indígenas. Além disso, tendo em vista o processo de desapossamento 

colonial, entende-se que a perda de posse não gera perda de domínio, permanecendo sempre o 

direito a reivindicar. A esse direito corresponde o dever dos Estados de delimitar, demarcar e 

conceder títulos. Não apenas formalmente, pois o Estado deve garantir a efetividade da 

retomada, garantindo meios de os indígenas (re)constituirem o seu território pelo uso dos 

recursos. 

O princípio fundamental, presente na decisão dos Xucurus, é o da certeza: sem 

delimitação, demarcação e desintrusão, não há segurança jurídica. 

O artigo 1.1 do Pacto Americano de Direitos Humanos refere a relação entre 

propriedade e segurança jurídica. O estado de direito determina relações estáveis e de confiança 

entre os cidadãos, afastando-se interferência externa. 

Tratando-se de propriedade indígena, existe a proeminência da propriedade 

coletiva sobre a individual, o que é fundamental na análise dos conflitos jurídicos relativos ao 

domínio, feita pelos Estados, nos processos judiciais para os quais são competentes para dirimir; 

mas também na análise que Corte faz do comportamento dos Estados, no sentido de cooperarem 

para a consecução do direito indígena. 

O Estado brasileiro estabelece um processo administrativo de delimitação, 

demarcação, titulação e desintrusão. Cabe à Corte analisar, caso a caso, a cooperação estatal, 

em sua efetividade. 

É assim que a partir dos artigos 8 e 25 do Pacto Americano, estabelece-se a 

aplicação de um método de aferição da efetividade, na qual se inclui a ideia de um prazo 

razoável para o decorrer do processo administrativo. 

O prazo de reconhecimento, delimitação, demarcação e desintrusão, será 

razoável no confronto do tempo decorrido com os elementos aferidos pela Corte. 

Tais elementos são: a complexidade do assunto; a atividade processual do 

interessado; a conduta das autoridades; e o dano provocado. 

No que diz respeito à complexidade, os elementos observados são os relativos à 

dificuldade ou não da prova; a pluralidade de sujeitos e/ou vítimas; as características dos 

recursos; o contexto dos fatos. 
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No caso dos Xucurus, a  Corte entendeu que não haveria complexidade, pelo 

que seria injustificável a demora, sobretudo entre a homologação das terras e a concessão da 

titulação. 

A CorteIDH alinhou o tempo, dando atenção ao ano de 1998, quando foi aceita 

a sua jurisdição. No caso dos Xucurus, em 1992, 70% de suas terras eram ocupados por 

terceiros, havendo 624 ocupações. Em 2016, remanesciam 7 ocupações, correspondentes a 

0,5% do território homologado, havendo ainda 45 indenizações não pagas. 

No que diz respeito à desintrusão, malgrado processo complexo, a CorteIDH 

entendeu que ainda assim houve demora, em cotejo como processo de concessão do título, que 

demorou 28 anos, 19 deles dentro da competência ou jurisdição da Corte. 

Quanto à conduta das autoridades brasileiras, a Corte entendeu que muitas vezes 

deu-se ausência de impulso oficial no processo administrativo. Ainda houve demora na decisão 

relativa à impugnação do registro pelo Ofício Extrajudicial. 

Muito embora não tratado na sentença, é coerente observar a existência de um 

poder que escapa em parte substancial ao controle efetivo estatal, desempenhado pelos cartórios 

extrajudiciais. 

O atraso excessivo gerou dano. Atraso reconhecido no processo de 

homologação, titulação e parcialmente na desintrusão. Constituiu a ilicitude na violação da 

garantia, na forma dos artigos 8.1 e 1.1 do Pacto Americano. 

A par disto, houve violação da proteção judicial (artigos 25, 21 e 1.1 do Pacto 

Americano), observando-se o curso das ações de reintegração de posse, que duraram de 1992 a 

2014, e anulatória, que durou de 2002 a 2012. 

Muito embora a vinculação, referida inicialmente, entre propriedade e pessoa, 

de que decorreu especificamente a alegação de danos à integridade pessoal, a Corte afastou, no 

caso, a sua presença. 

A questão teve a ver com um aspecto processual. 

De fato, a CIDH, ao propor a demanda perante a CorteIDH, referiu-se a 

existência de danos à integridade pessoal, deixando, entretanto, de os individualizar, somente 

vindo a fazê-lo por ocasião das alegações finais. 
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Apesar de a CorteIDH ter reconhecido, mais uma vez, o fato incontroverso da 

existência de conflitos, dos quais decorreram ameaças e violências efetivas, inclusive com a 

morte de 2 líderes indígenas, a remeter a constantes violências e mesmo criminalização de 

defensores de direitos humanos, sem a individualização a Corte não pôde apreciar e dosar a 

sanção para as violações. 

As reparações foram estabelecidas na forma do artigo 63.1 do Pacto Americano. 

No dispositivo da decisão, a CorteIDH determinou ao Estado brasileiro que i) realizasse 

definitivamente a desintrusão, ii) realizasse em 18 meses o pagamento das indenizações 

previstas; iii) que efetivasse, no que diz respeito à área de terra definitivamente perdida pela 

população Xucuru, mas a que fazia jus, a compra, desapropriação de novas terras, consumando, 

segundo a vontade da população, a apropriação adequada dos recursos naturais e culturais. 

Ainda, iv) determinou que o Estado brasileiro fizesse publicar a sentença, em seis meses, 

informando o cumprimento das determinações à Corte. Por último, v) estabeleceu a indenização 

compensatória coletiva de 1 milhão de dólares ao Xucurus e vi) o pagamento das custas aos 

representantes, no valor de 10 mil dólares. 

A decisão, apesar de mostrar-se coerente com a jurisprudência da Corte, deixou 

contudo de realizar o indispensável controle de convencionalidade, notadamente em face da 

desconformidade do direito brasileiro com o direito estabelecido na Convenção ou Pacto 

Americano, notadamente no que diz respeito ao entendimento relativo ao reconhecimento da 

posse e propriedade indígenas. 

O direito brasileiro, mormente na jurisprudência do STF, ainda permanece 

vinculado à ideia do marco temporal, bastante precária para o entendimento integral da 

propriedade indígena e do processo de descolonização.12 

 

 

 

                                                             
12 Sobre marco temporal, veja-se a importante pesquisa efetivada por Bruno Pegorari.  A tese do "marco temporal 

na ocupação"como interpretação restritiva do direito à terra dos povos indígenas no Brasil, disponível em:  

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451990000100010. Acesso em junho de 2018. 
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3. ANÁLISE DOS PRECEDENTES DA CORTE 

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS  

No Caso da comunidade Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguai (2010)13, ao 

estabelecer os parâmetros de sua intepretação jurisprudencial em relação ao direito de 

propriedade coletiva na CADH, tendo por base o art. 21 desta e as diretrizes das normas da 

Convenção 169 da OIT, a Corte reitera o direito dos povos indígenas à propriedade coletiva da 

integralidade de suas terras tradicionais. Nesse sentido, a CorteIDH faz referência ao Caso da 

Comunidade Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguai (2010) no que tange ao reconhecimento de 

que os povos indígenas que tenham perdido, de forma involuntária, a posse de suas terras, e 

estas tenham sido transferidas legitimamente a terceiros de boa-fé, possuem o direito de 

recuperá-las ou de obterem outras terras de igual extensão e qualidade. A Corte enfatizou que 

se trata de um verdadeiro direito dos povos indígenas ao uso e gozo permanente de suas terras 

tradicionais, não sendo um privilégio de uso da terra, o qual poderia ser cassado pelo Estado ou 

superado por eventuais direitos à propriedade de terceiros.  

No Caso da Comunidade Indígena Yakye Axa Vs. Paraguai (2005) 14, ficou clara 

a violação violação do direito de acesso às terras ancestrais da comunidade indígena Yakye 

Axa em face do processo de reivindicação territorial iniciado em 1993. A referida demora, de 

acordo com a CIDH, causou a vulnerabilidade alimentícia, médica e sanitária, mantendouma 

contínua violação dos direitos, ameaçando a sobrevivência e integridade dos membros da 

comunidade. 

No que tange à relação direta do caso Xucuru e o abordado neste ponto, percebe-

se desde já a principal semelhança: a demora na efetivação da posse do território, causando 

assim, uma violação contínua de diversos direitos da comunidade. A partir da análise dos casos, 

observou-se que, em boa parte, o motivo das violações é fruto do descaso com a relação 

intrínseca e espiritual diferenciada que experimentam os membros das comunidades 

tradicionais, como é abordado pela Corte em diversos casos. 

O primeiro momento em que a Corte debateu, por exemplo, a importância de 

um reconhecimento efetivo da terra, não tão somente a demarcação geográfica, foi no caso 

                                                             
13 Parte escrita pela pesquisador Nevitton Vieira Sousa 
14 Parte escrita pela pesquisadora Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta. 
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Yakye Axa. Para a CorteIDH, não haveria sentido, se assim o fosse. Esse posicionamento foi 

reafirmado posteriormente nos casos do Povos Kaliña e Lokono Vs. Suriname e no próprio caso 

brasileiro do Povo Indígena Xucuru. 

Ademais, a Corte entende ser possível a aplicação de outros documentos 

internacionais como a Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT)  ao 

afirmar que  referido intrumento faz parte do corpus iuris internacional. A Convenção da 

OITconsidera a relevância da cultura e dos valores espirituais dos povos interessados na relação 

da terra e do território com o povo, suprindo a falta de documentação específica no âmbito do 

SIDH.Esse posicionamento da Corte se revela em outros casos, como o Xucuru, que apenas 

reitera o anteriormente decidido em 2005. 

O Caso dos Povos Kaliña e Lokono Vs. Suriname (2015)15,envolveos Povos 

Kaliña e Lokono e remete às violações cometidas à oito comunidades indígenas destes povos, 

em razão do não reconhecimento de sua personalidade jurídica, bem como a não delimitação 

dos padrões de análise para que fosse reconhecido o direito à propriedade coletiva destes povos. 

Ademais, no presente caso observa-se a liberação de empresas mineradoras no território 

ancestral em questão. 

O entendimento da Corte remete bastante ao anteriormente decidido no caso 

Yakye Axa, em especial no que tange à forma única das comunidades indígenas relacionarem-

se com a vida, com o ser, ver e atuar no mundo, a cosmovisão e a identidade. No entanto, a 

Corte não fica limitada apenas à decisão de 2005, mas amplia sua interpretação: acrescenta a 

análise do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional de Direitos 

Econômicos e Sociais. Estes documentos passam a ser utilizados para melhor entender o direito 

à autodeterminação dos povos, o seu desenvolvimento econômico, social e cultural, bem como 

a liberdade para dispor das riquezas, recursos naturais e a relação espiritual com o território 

tradicionalmente ocupado . 

O Caso Moiwana v. Suriname (2005)16refere-se “ao massacre dos membros de 

uma comunidade que obrigou os sobreviventes a fugir de seu território e abandonar os 

                                                             
15 Parte escrita por Ana Carolina Girard Teixeira Cazetta. 
16 Parte escrita por Camila Assis.  
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cadáveres de seus parentes e amigos, sem que tivessem a oportunidade de realizar os rituais que 

sua tradição espiritual obriga para o descanso dos mortos”  

Na sentença, a Corte reconheceu o direito da comunidade de Moiwana à 

propriedade em relação aos territórios tradicionais, bem como o direito da referida comunidade 

à abstenção do Estado ou de terceiros de praticar atos possam afetar a existência, o valor, o uso 

ou o gozo da propriedade da área geográfica onde os membros da comunidade Moiwana 

tradicionalmente viviam. 17 

Desta forma, tem-se um processo de construção jurisprudencial que reconhece 

o direito dos povos indígenas de propriedade coletiva seu território tradicionalmente ocupado, 

de modo que não sofram nenhuma invasão, interferência ou dano, por parte de terceiros ou 

agentes do Estado que possam depreciar a existência, o valor, o uso ou o gozo de seu território. 

O referido entendimento foi reafirmado na sentença do caso do Povo Xucuru18. 

No julgamento, a Corte reiterou a necessidade de proteção ao “ estreito vínculo 

que os povos indígenas mantêm com suas terras bem como com seus recursos naturais e com 

os elementos incorporais que neles se originam” 19.  

O Caso Comunidade Garífuna de Triunfo de la Cruz e seus membros vs. 

Honduras (2013)20 foi submetido pela Organización Fraternal Negra Hondureña à CIDH em 

21 de fevereiro de 2013. Trata-se de um povo oriundo da “miscigenação entre africanos 

procedentes do tráfico de escravos e indígenas caribes-aruaques ocorrido durante o período 

colonial nas Pequenas Antilhas, principalmente na Ilha de São Vicente”.  

O caso foi utilizado como precedente pela CorteIDH na sentença do caso do 

Povo Indígena Xucuru e seus membros vs. Brasil pois, em seu julgamento, em 08 de outubro 

de 2015, a CorteIDH reconheceu que Honduras violou o direito à propriedade coletiva do povo 

Garífuna de Triunfo de la Cruz e seus membros, em razão de não ter cumprido sua obrigação 

de delimitar e demarcar as terras e por não ter intitulado, delimitado e demarcado os territórios 

                                                             
17 CorteIDH.  Caso da Comunidade Moiwana Vs. Suriname. Exceções Preliminares, Mérito, Reparações e Custas. 
Sentença de 15 de junho de 2005, par. 211. 
18 CorteIDH. Caso da Comunidade Moiwana Vs. Suriname. Exceções Preliminares, Mérito, Reparações e Custas. 

Sentença de 15 de junho de 2005, par. 211 
19 CorteIDH. Caso do Povo Xucuru Vs. Brasil. Exceções Preliminares, Mérito, Reparações e Custas. Sentença de 

05 de fevereiro de 2018, par. 115. 
20 Parte escrita pelo pesquisador Felipe Brandão Daier. 
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que foram reconhecidos como terras tradicionais desta comunidade por parte do Estado; por 

não ter garantido seu gozo efetivo do título de propriedade coletiva, em relação a uma área 

concedida em garantia de ocupação e reconhecida como território tradicional pelo Estado, além 

de não ter efetuado um processo adequado para garantir o direito à consulta pela comunidade, 

em especial quanto à construção de um empreendimento comercial na Bahía de Tela, região 

onde se encontram os garífunas. 

Assim como no caso do povo indígena Xucuru, quanto à comunidade Garífuna 

de Triunfo de la Cruz a CorteIDH também concluiu que houve um lapso temporal muito extenso 

para que se demarcasse o território, com a violação dos direitos à propriedade, às garantias 

judiciais e à proteção judicial, verificando-se que três das solicitações de titulação sobre 

distintos territórios que foram apresentados pela comunidade entre 1946 e 2001 não obtiveram 

qualquer resposta por parte das autoridades do Estado hondurenho, sendo assim responsável 

pela violação ao artigo 8.1 da Convenção, assim como o foi o Estado brasileiro no caso do povo 

Xucuru. 

O Caso Comunidade Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay21 refere-se à 

responsabilização do Estado do Paraguai por não ter garantido o direito de propriedade ancestral 

da Comunidade Indígena Sawhoyamaxa, em que se verificou graves prejuízos a seus 

integrantes. De acordo com a sentença da CorteIDH o Estado paraguaio foi responsabilizado 

por ter violado o artigo 1 (obrigação de respeitar os direitos), artigo 19 (direito das crianças), 

artigo 2 (dever de adotar disposições de direito interno), artigo 21 (direito à propriedade 

privada), artigo 25 (proteção judicial), artigo 3 (direito ao reconhecimento da personalidade 

jurídica), artigo 4 (direito à vida), artigo 8 (garantias judiciais).  

Além de entender que o Estado paraguaio violou a CADH nos artigos 

retromencionados, na parte de reparações a sentença estabeleceu a necessidade do Estado em 

adotar medidas legislativas e administrativas necessárias para que, em três anos, fosse entregue 

de forma física e formal as terras tradicionais aos membros da Comunidade Sawhoyamaxa. 

Também foi estabelecida a necessidade de implementação de um fundo de desenvolvimento 

comunitário, assim como garantir a subsistência dos membros da Comunidade que se 

                                                             
21 Parte escrita pelo pesquisador Henrique Rabello de Carvalho. 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

99 
 

encontram sem terra. Em um prazo de seis meses contados a partir da notificação da sentença 

de fundo, foi estabelecida a necessidade de implementação de um sistema de comunicação para 

permitir as vítimas manterem contato com as autoridades de saúde competentes para casos de 

emergência. 

Finalmente, o Estado foi responsabilizado em promover a realização de um 

programa de registro e documentação, no prazo de um ano a partir da notificação da sentença, 

assim como deverá adotar em seu direito interno, em prazo razoável, medidas legislativas, 

administrativas, e de qualquer outro caráter que sejam necessárias para a criação de um 

mecanismo eficaz de reclamação de terras ancestrais dos membros dos povos indígenas que 

tenham direitos sobre terras ancestrais. 

 

4. IMPACTOS DA DECISÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

INTERNO22  

 

4.1. TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE 

O controle de convencionalidade23 foi previsto no Brasil após a Emenda 

Constitucional 45/2004 que, ao introduzir o § 3º ao artigo 5º da Constituição Federal de 1988, 

conferiu a natureza jurídica de norma formalmente constitucional aos tratados internacionais 

de direitos humanos equivalentes às emendas constitucionais, por terem sido aprovados com 

quorum qualificado.24 

Com a alteração perpetrada pela Emenda Constitucional em questão, verificou-

se a necessidade de compatibilização vertical das leis ou dos atos normativos do Poder Público 

                                                             
22 Parte escrita pela pesquisadora Claudia Regina de Oliveira Magalhães da Silva Loureiro. 
23 DULITZKY, Ariel E. An Inter-American Constitutional Court? The invention of the conventionality control by 
the Inter-American of Court of Human Rights. Texas International law Journal, vol. 50, Issue 1, p. 46-91, 2015; 

FERRER MAC. Gregor. The constitutionalization of international law in Latin America Conventionality Control. 

The new doctrine of the Inter American Court of Human Rights. ASIL, v. 109, 2015, p. 93-99. 
24 Artigo 5º, parágrafo 3º, CF/88: Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 

membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
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com a Constituição Federal e com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados 

pelo Brasil através do controle de convencionalidade.25 

Pelo controle de convencionalidade, os tratados internacionais de direitos 

humanos material ou formalmente constitucionais podem ser paradigma de controle das normas 

infraconstitucionais no ordenamento jurídico interno. A afirmação abrange tanto os tratados 

internacionais de direitos humanos quanto os tratados internacionais comuns. Entretanto, cada 

um deles objeto de controle de convencionalidade de acordo com a sua força normativa, 

abrangência e amplitude. 

Os tratados internacionais de direitos humanos, sejam norma material ou 

formalmente constitucional, servem de parâmetro para o controle de convencionalidade. Já, os 

tratados internacionais comuns, por serem normas supralegais, que estão acima das normas 

infraconstitucionais e abaixo da Constituição, funcionam como paradigma para o controle de 

legalidade. 26 

As normas infraconstitucionais passam, portanto, por dois níveis de aprovação, 

o da Constituição e o dos tratados internacionais de direitos humanos. Logo, a lei interna 

infraconstitucional compatível com a Constituição pode ser vigente, mas, se for incompatível 

com tratados internacionais de direitos humanos, será inválida, ou seja, a lei vigente, produzida 

de acordo com as regras do direito interno pode não ser válida, se não respeitar os tratados 

internacionais de direitos humanos.27 

Assim, se a norma não passar pela compatibilidade vertical com os tratados 

internacionais de direitos humanos, mesmo que seja vigente e compatível com o texto 

constitucional, não terá qualquer validade no plano interno, devendo ser rechaçada pelo Poder 

Judiciário, no caso concreto. 

                                                             
25 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. El control de convencionalidad: Análisis em derecho comparado. Revista de 

Direito GV, São Paulo 9 (2), jul-dez 2013, p. 721-754. 

 
26 A ideia de que os tratados internacionais de direitos humanos estão acima da Constituição, no sistema piramidal 
ficou ressaltada no julgamento do RHC nº 79.785 pelo Supremo Tribunal Federal, com voto do Ministro Sepúlvida 

Pertence, em 29/03/2000, bem como com o voto do Ministro Gilmar Mendes, em 22/11/2006, no RE nº 466.343-

1/SP, quando ficou decidido que não há mais a prisão civil do depositário infiel nos contratos de alienação 

fiduciária em garantia, o que resultou na Súmula Vinculante nº 25 do Supremo Tribunal Federal. 
27 Luigi Ferrajoli. . Derechos y garantias: la leydel mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibáñez e Andrea Greppi. 

Madrid: Trotta, 1999, p. 20. 
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Entretanto, é necessário esclarecer que a tese da supralegalidade se aplica 

somente aos tratados internacionais comuns, pois os tratados internacionais de direitos humanos 

recebem outro tratamento, de acordo com a Constituição Federal, que lhes conferiu o status de 

norma material ou formalmente constitucional, de acordo com o teor dos parágrafos 2º e 3º do 

artigo 5º.28 

É condizente notar que a produção normativa interna deve contar com os limites 

formais, ou seja, procedimentais e com os limites verticais, materiais, da Constituição da 

República brasileira de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos, a fim de que 

seja realizado o controle de convencionalidade bem como o controle de legalidade em relação 

aos tratados internacionais comuns. 

Assim, o controle das normas internas é feito pelo controle de 

constitucionalidade, pelo controle de convencionalidade e pelo controle de legalidade. O 

primeiro decorre do respeito e da observância à Constituição; o segundo, vislumbra o respeito 

aos tratados internacionais de direitos humanos e, o último, viabiliza-se por meio da 

compatibilidade das leis infraconstitucionais com os tratados internacionais comuns. 

Os tratados internacionais comuns são normas supralegais, ou seja, estão acima 

das leis infraconstitucionais e abaixo da Constituição. A compatibilidade das normas internas 

infraconstitucionais com os tratados comuns se dá através do controle de legalidade, de modo 

que as normas domésticas também serão consideradas inválidas se violarem as normas 

internacionais que servem de seu paradigma. 

Ainda para o caso dos tratados internacionais comuns, havendo antinomia com 

as leis internas, esta será resolvida pelo critério hierárquico. O artigo 27 da Convenção de Viena 

sobre Tratados, de 1969 estabeleceu que um Estado-Parte não poderá invocar seu direito interno 

para justificar o inadimplemento de um tratado, o que reflete a ideia de que deve haver a 

                                                             
28 Artigo 5º, CF. §2º: 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.§ 3º: Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada 

Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão 

equivalentes às emendas constitucionais. 
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harmonização entre o direito interno e o Internacional, de acordo com a  tese do diálogo das 

fontes.29 

Além disso, a compatibilização das leis com a Constituição deve ser aferida em 

relação aos direitos expressos e implícitos na Constituição. Os direitos expressos na 

Constituição são os direitos e garantias individuais, instituídos como cláusulas pétreas pelo § 

4º do artigo 60, da Constituição Federal de 1988, incluindo os coletivos. Por outro lado, os 

direitos implícitos na Constituição são os direitos decorrentes, ou seja, que provêm do regime 

e dos princípios adotados pela Constituição. 

Assim, o princípio pro homine é um direito implícito na Constituição e dá 

respaldo ao princípio da dignidade humana e à abertura do sistema jurídico brasileiro aos 

direitos humanos, operada após a Constituição de 1988, decorrente dos tratados internacionais 

de direitos humanos e da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948,  devendo ser 

observado e respeitado pelas normas internas e na interpretação e aplicação das leis. 

Importante acrescentar que o Brasil, de acordo com a decisão prolatada no caso 

da população indígena Xucuru, deve realizar o controle de convencionalidade, adaptando seu 

ordenamento jurídico interno à decisão, o que demonstra a criação de um pensamento 

decolonial importante para o resgate da cultura brasileira, conforme será estudado a seguir. 

Entretanto, o Caso Serra Raposa do Sol e seus desdobramentos internos 

demonstram outra postura do Estado Brasileiro. A partir de 20 de julho de 2017, a decisão do 

Supremo Tribunal Federal sobre a Terra Indígena Raposa Serra do Sol deve ser seguida em 

todos os processos de demarcação de terras indígenas pelo governo federal, pois o Presidente 

Michel Temer aprovou parecer da Advocacia Geral da União que determina que a União siga 

a decisão do Tribunal Constitucional.  

Desse modo, as salvaguardas estabelecidas pelo STF valem para todos os 

processos de demarcação de terras indígenas, e constituem em considerar como terras indígenas 

as ocupadas por índios na data da promulgação da CF/88; na proibição de expandir as terras 

demarcadas; e que os direitos dos povos indígenas não se sobrepõem a questões de segurança 

nacional.  

                                                             
29 Artigo 27 da Convenção de Viena sobre Tratados, de 1969: “Uma parte não pode invocar as disposições de seu 

direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.” 
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Assim, o parecer da AGU aprovado pelo Presidente Michel Temer tem força de 

lei, e vincula toda a Administração Federal, transformando a decisão do STF, de caráter “inter 

partes” em norma de seguimento obrigatório, passando assim ao efeito “erga omnes”, nos 

termos do artigo 40 da Lei Complementar nº 73, que afirma que depois de aprovados pelo 

Presidente da República, o parecer é obrigatório para os órgãos e entidades da Administração 

Pública Federal.  

Logo, a postura do governo  brasileiro está em desacordo com a decisão Xucuru 

e deve ser adaptada, de acordo com a tese do controle de convencionalidade à decisão do 

Tribunal Interamericano.  

 

4.2. A DECOLONIALIDADE DECORRENTE DA SENTENÇA 

O caso tem intrínseca relação com a ideia de decolonialidade, uma vez que 

representa uma excelente contribuição do Sistema Interamericano de Direitos Humanos ao 

resgate da identidade e da dignidade dos povos submetidos à colonialidade do poder, ao 

servirem como mão-de-obra barata às grandes potências.30 

Estudos desafiadores sobre a decolonialidade foram desenvolvidos por Walter 

Mignolo e por Aníbal Quijano abordando os desmandos da colonialidade e da subalternidade 

como crítica à modernidade eurocêntrica, apresentando a categoria da transmodernidade como 

uma alternativa para a pretensão de que a Europa seria a produtora originária e exclusiva da 

modernidade, como uma potente crítica do pós-colonial nas vertentes da subalternização e da 

diversidade das categorias suprimidas sob o ocidentalismo.31 

Pode-se afirmar, assim, que a decolonialidade consiste no processo que busca 

transcender historicamente a colonialidade propondo a mudança do paradigma do poder 

colonial para restituir a fala, a produção teórica e política aos sujeitos que foram destituídos de 

                                                             
30 Enrique Dussel. Europa, modernidade e eurocentrismo. In: Lander, Edgardo (Org). A colonialidade do saber, 

eurocentrismo e ciências sociais.Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: Clacso, 2005, p. 55-70. 
31QUIJANO, Aníbal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: Lamder, Eduardo (Org). A 

colonialidade do saber: eurocentrismo e ciências sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: Clacso. 

2005. Walter Mignolo. Histórias locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento 

liminar. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2003. 
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referidas prerrogativas diante da situação de vulnerabilidade e de precarização imposta pelo 

pensamento hegemônico eurocêntrico. 

A decolonialidade busca reverter a ideia de colonialismo como condição sine 

qua non de formação da Europa e da própria modernidade, bem como de que o paradigma de 

raça e de racismo se constitui como princípios organizadores da acumulação de capital em 

escala mundial, padrão de poder mundial, aplicado no controle do trabalho, do Estado e de suas 

instituições. 

A decisão em apreço propõe a revisão do pensamento de que os colonizados 

estão destituídos de vontade, de subjetividade e de sua condição de sujeitos de direito, 

destinados à servidão e condenados a coisificação como simples oferta de mão-de-obra.32 

Boaventura Sousa Santos também contribui para o debate pós-colonial propondo 

a nova hermenêutica diatópica, capaz de conduzir universalismos regionais ou setoriais, 

construídos de baixo, como esferas públicas globais contra-hegemônicas, isto é, o 

cosmopolitismo subalterno.33 

Assim, nem todo o conhecimento produzido e propagado no mundo deve ser 

eurocêntrico a ponto de se admitir que uns possam dominar outros e que somente o 

conhecimento advindo da Europa deve ser considerado correto e superior. 

A decisão em apreço contribui para a criação de um pensamento decolonial que 

tem como objetivo contribuir para a descoberta da identidade do povo brasileiro, o que inclui a 

necessidade de se respeitar os povos indígenas brasileiros, com a preservação de sua cultura, de 

sua identidade, de suas terras e com o respeito à condição jurídica de sujeito de direitos dos 

povos indígenas.  

Além da necessidade de o Estado brasileiro realizar o controle de 

convencionalidade para atingir o ideal do pensamento decolonial, o caso tem influência da tese 

do Estado Plurinacional, o que poderia ser utilizado pelo Brasil para resgate da importância e 

da condição jurídica de sujeito de direitos dos povos indígenas. 

                                                             
32 Daniel Roger Maul. Human Rights, development and descolonization: the Internacional Labour Organization. 

Basingstone: Palgrave Macmillan, 2012. 
33 Boaventura Sousa Santos. Por uma concepção multicultural de direitos humanos. Revista Crítica de Ciências 

Sociais, n. 48, junho/1997, 11-32. 
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4.3. ESTADO PLURINACIONAL 

Debate inaugurado na América Latina desde o final dos anos 80, a discussão 

vem sendo tratada pelas comunidades indígenas de países como a Bolívia, Equador, Colômbia 

e Chile. 34 As Constituições da Bolívia e do Equador já garantem o direito à autodeterminação 

dos povos originários, evidenciando a resistência indígena no espaço que os europeus 

chamaram de América Latina. 35 

O modelo capitalista de organização de vida imposto aos dominados não 

precisava ser o único possível, de modo que os povos autóctones recuperaram suas vidas, sua 

cultura, bem como seu modo de se organizar, combatendo o modelo de desenvolvimento de 

matriz eurocêntrica, no que tange ao direito à cultura, ao direito à participação política, ao 

território, à autonomia e à autodeterminação. 

A violência da invasão europeia por meio da instituição de colônias exploradoras 

que atuavam de maneira predatória e com fulcro no colonialismo foi a principal causa da 

violação aos direitos dos povos originários, uma vez que a conquista da terra pelos índios é uma 

medida democrática, que formaliza a concretude do direito à autodeterminação, para fomentar 

um Estado pluricultural e multiétnico, evitando o que ocorreu no caso Raposa Serra do Sol, ou 

seja, a dicotomia entre o desenvolvimento dos índios e desenvolvimento do capitalismo 

predatório, assim como no caso da usina Belo Monte. 

A mentalidade colonizadora infere que os povos originários não possuem 

capacidade para governar seu próprio espaço, mas a Constituição Federal, em contrapartida, 

procura amenizar as graves consequências desse pensamento, em seu artigo 231, instituindo e 

garantindo os direitos dos povos indígenas.  

No entanto, a participação ativa dos povos originários na nação ainda constitui 

ponto de tensão junto ao poder constituído, de modo que a situação em tela deve ser analisada 

aos olhos latinoamericanos, em detrimento do pensamento eurocêntrico.  

O Brasil, por exemplo, abriga mais de duzentas e cinquenta nacionalidades 

diferentes, representando um dos maiores pontos de tensão na América Latina. Em relação aos 

                                                             
34 Fernando Mayorga. Estado Plurinacional y democracia intercultural em Bolívia. Revista Brasileira de Ciências 

Sociais, vol. 32, n. 94, junho/2017, p. 1-14. 
35 Josefina Corrêa. Plurinacionalidad. Demoçracia em lá diversidade. Polis, v. 9, n. 26, 2010, p. 437-441. 
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Quilombolas, o artigo 68 da ADCT afirma que, aos remanescentes destas comunidades é 

reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos títulos. 

Assim, interessante estabelecer a relação entre o caso em estudo com a ideia de 

Constituição Pachamama, no sentido de compreender a necessidade do resgate da cultura 

indígena no Brasil, a exemplo do que outros países vêm fazendo. 

“Pacha”, que significa universo e “mama”, mãe, é o termo que denomina a 

cultura andina, que promove a natureza como aquela que cria e recria tudo. Referida ideia já foi 

consagrada pelas Constituições do Equador e da Bolívia que, ao viabilizar a sustentabilidade 

plural, reconhece a natureza como sujeito de direito, assim como o multiculturalismo e o 

plurinacionalismo.36 

Assim, o conceito “Pachamama” promove o equilíbrio e a sobrevivência das 

espécies da vida humana, garantindo a efetividade do direito à vida.37 

Em relação ao novo constitucionalismo, considera-se a estreita relação entre a 

natureza e os seres humanos (indígenas, camponeses e afrodescendentes), instrumentalizando-

se o direito fundamental à vida, o respeito à cultura e à diversidade, assim como o direito aos 

movimentos sociais e à preservação da natureza como fonte maior da vida.  

O novo constitucionalismo latino-americano garante, também, a viabilização da 

sustentabilidade e as políticas públicas de inclusão, focando seus dispositivos nos aspectos 

multicultural, pluricultural e plurinacional, assumindo as características de um ordenamento 

transformador em oposição aos parâmetros eurocêntricos do constitucionalismo tradicional.  

Os sujeitos de direito, neste caso, são os entes aos quais o legislador, qual seja a  

Convenção Americana, outorga direitos, de modo que o Povo Indígena Xucuru, por exemplo, 

é sujeito de direitos.  

Ainda no sentido do resgate da cultura e da autodeterminação do Estado 

brasileiro, indispensável à discussão é a análise da tese da interseccionalidade. 

 

                                                             
36 Zelma Tomaz Tolentino e Liziane Paixão Silva Oliveira. Pachamama e o direito à vida: uma reflexão na 

perspectiva do novo Constitucionalismo latino-americano. Veredas do Direito. Belo Horizonte, v. 12, n. 23, 

Janeiro/junho de 2015, p. 313-335. 
37 Eugênio Raúl Zaffaroni. La Pachamama y el humano. Buenos Aires: Colihue, 2012. 
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4.4. A INTERSECCIONALIDADE DECORRENTE DA SENTENÇA. 

O caso Xucuru tem relação com a tese da interseccionalidade desenvolvida pela 

Profª Kimberlé Crenshaw em 1989, para quem interseccionalidade é:38 

 

“uma conceituação do problema que busca capturar as 

conseqüências estruturais e dinâmicas da interação entre 

dois ou mais eixos da subordinação. Ela trata 

especificamente da forma pela qual o racismo, o 

patriarcalismo, a opressão de classe e outros sistemas 

discriminatórios criam desigualdades básicas que 

estruturam as posições relativas de mulheres, raças, 

etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade 

trata da forma como ações e políticas específicas geram 

opressões que fluem ao longo de tais eixos, constituindo 

aspectos dinâmicos ou ativos do desempoderamento.”39 

 

A tese foi acolhida paulatinamente nos instrumentos e na interpretação 

internacional dos Direitos Humanos, o que permitiu que a discriminação fosse analisada de 

forma multidimensional e não de maneira unidimensional. Isso contribuiu para que a tese 

surgida no debate feminista, atingisse outras vulnerabilidades, tais como aquelas suportadas 

pela população indígena. 

Em que pese a tese ter sido absorvida pelo Sistema Interamericano de Direitos 

Humanos como um critério de interpretação, a CIDH e a CorteIDH ampliaram sua aplicação e 

análise para outros grupos sociais em situação de vulnerabilidade, o que permitiu identificar a 

complexidade em que se situam os sujeitos pertencentes a grupos sociais que historicamente 

experimentaram exclusões e desvantagens para ter acesso aos seus direitos fundamentais. 

                                                             
38 Crenshaw, Kimberle "Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of 

Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics," University of Chicago Legal Forum: Vol. 

1989: Iss. 1, Article 8. Available at: http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8 
39 Kimberlé Crenshaw. “Documento para o Encontro de Especialistas em Aspectos da Discriminação Racial 

Relativos ao Gênero”. In Estudos Feministas, n. 01, 2002, pp. 171-263. 
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A contribuição da tese para o direito representa uma estratégia importante para 

o alcance da igualdade por grupos vulneráveis, funcionando como uma ferramenta para uma 

análise contextualizada, o que no caso da população indígena, significa reconhecer que o 

conjunto de suas vulnerabilidades, discriminação, desrespeito à sua cultura e identidade, não 

demarcação de suas terras, demora processual, dentre outras já mencionadas no trabalho, de 

forma contextualizada e não de maneira unidimensional, uma vez que sua consideração 

conjunta possibilita o reconhecimento pleno dos direitos desrespeitados, além de criar um 

pensamento para as futuras gerações de verdade, memória e justiça.  

A necessidade de se aplicar a tese da interseccionalidade aos povos indígenas se 

deve ao fato de terem sido, ao longo da história, destituídos de seus direitos fundamentais, o 

que os tornou vulneráveis a situações complexas e interseccionais.  

A sentença ora objeto de estudo traz o aporte da tese da interseccionalidade, uma 

vez que se utilizou da interpretação multidisciplinar para devolver aos Xucuru sua identidade, 

sua cultura, seus costumes, como forma de resgatar a igualdade e sua condição de sujeito de 

direitos. 

 

5. ANÁLISE CRÍTICA40  

A presente análise tem como objeto elucidar alguns pontos relevantes relativos 

à sentença da CIDH, tais como sua interpretação do conceito de propriedade dos povos 

tradicionais, similitude com o ordenamento jurídico brasileiro ou adoção deste no caso em 

questão.  

O direito de propriedade dos povos tradicionais, na visão da Corte, tem como 

base o Artigo 1.1 da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa 

Rica), o qual esclarece que os estados signatários desta se comprometem com o respeito a 

direitos e liberdades dos indivíduos, afastando discriminações decorrentes de “raça, cor, sexo, 

idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, 

posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social” (Convenção Americana de 

Direitos Humanos, 1969). Além disso, o artigo 2 da Convenção busca complementar e fazer 

                                                             
40 Parte escrita por Leoardo Krausche. 
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vigorar esse posicionamento, uma vez que faz com que os estados membros busquem adequar 

o artigo 1.1 a seus respectivos ordenamentos, em suas palavras: “Estados Partes comprometem-

se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposições desta 

Convenção, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessárias para tornar 

efetivos tais direitos e liberdades” (Convenção Americana de Direitos Humanos, 1969). 

Salienta-se que ambos os artigos foram utilizados na Decisão da CIDH ao se pronunciar acerca 

da situação do povo Xucuru.  

Com base nos artigos mencionados do Pacto de San José da Costa Rica, a 

Jurisprudência da corte não apenas reconhece a propriedade comunal dos povos originários da 

América, como também o seu direito preferencial a esta, como bem elucidado na sentença 

reativa ao povo Xucuru; em suas palavras: “a Comissão destaca que a jurisprudência do sistema 

interamericano apoia o caráter preferencial outorgado ao direito de propriedade indígena, pois 

o mesmo não é suscetível de ser indenizado, diferentemente da propriedade individual.” (CIDH, 

Relatório No. 44, 2015, p.22). 

Dessa forma, indaga-se a respeito de uma suposta afronta ao ordenamento 

jurídico brasileiro, uma vez que, ao se tratar dos povos indígenas, a CRFB/88 não menciona a 

propriedade comunal. Entretanto, observou-se que a decisão de mérito da CIDH buscou 

compatibilizar sua decisão com o Direito interno, o que pode ser notado ao se verificar as 

menções a princípios constitucionais, como a Razoável Duração do Processo, expresso no art. 

5º, LXXVIII, da CRFB/88. Além disso, a sentença da CIDH também traz como fundamentação 

o disposto do art. 20 da CRFB/88, o qual expressamente atribui à União “as terras 

tradicionalmente ocupadas pelos índios” (BRASIL, CRFB, 1988, art. 20, XI).  

Por essa razão, ainda que a CIDH adotasse um critério diverso daquele do 

ordenamento jurídico interno – o conceito de propriedade comunal – não haveria de se falar em 

incompatibilidade, mas sim de harmonização entre o exposto na sentença relativa ao povo 

Xucuru e a Lei brasileira.   

Assim, os recorridos alegam que seus antepassados já estão naquelas terras há 

gerações, argumento rejeitado pela Corte, como se demonstrará a seguir: “a CIDH observa que 

este argumento é incompatível com a noção consolidada internacionalmente de que os direitos 
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territoriais dos povos indígenas derivam de seu uso e ocupação históricos e não do 

reconhecimento formal por parte dos Estados” (CIDH, Relatório No. 44, 2015, p.27). 

Ademais, deve-se atentar que as tentativas de demarcação dessas terras 

começaram em 1989, com relatório de identificação, o qual, em caso de verificação de 

pertencimento ao povo Xucuru, deveria ter bastado para solucionar o impasse, uma vez que se 

trataria de terras de propriedade da União, não devendo haver muita dificuldade para demarca-

las. No entanto, o que se sucedeu foi uma série de medidas protelatórias que claramente fizeram 

com que o caso não tivesse uma solução definitiva até o pronunciamento da CIDH e 

consequente reconhecimento do direito desse povo, fazendo com que o impasse entre Xucurus 

e recorridos se estendesse por mais de 25 anos.  

Mesmo com decisão favorável ao povo Xucuru, a situação indígena do Brasil 

provavelmente continuará se judicializando e possivelmente outros casos chegarão à CIDH; por 

conta da aprovação, pela Presidência da República, do parecer Nº 00/2017/GAB/CGU/AGU. 

Tal documento traz em seu texto a necessidade de vinculação da decisão do Supremo Tribunal 

Federal acerca da fixação de “salvaguardas institucionais às terras indígenas”, tomada em 

relação a outro território, a Raposa Serra do Sol, na Petição (PET) 3388, para todas as 

demarcações. A PET 3388 traz, dentre as medidas de salvaguardas, a necessidade de que a área 

de reserva indígena esteja ocupada após a promulgação da Constituição de 1988 para sua 

homologação; porém muitas comunidades tradicionais foram despojadas de suas terras em data 

em questão, cerceando, dessa forma, processos de demarcação não iniciados ou não concluídos.  

 

6. CONCLUSÃO41 

A decisão proferida pela CorteIDH no caso Xucuru v. Brasil consolidou 

algumas interpretações já adotadas pela corte em casos anteriores, reforçando-os. Como ponto 

fulcral teve o i) reconhecimento do direito dos povos indígenas às suas terras tradicionais, como 

um direito de propriedade coletivo (casos Comunidade Indígena Sawhoyamaxa e Xákmok 

Kásek). Não se trata de um privilégio concedido aos povos indígenas ao uso da terra, mas de 

um direito ao título de seu território. O direito de propriedade foge ao conceito clássico e 

                                                             
41 Parte escrita pela pesquisadora Daniela Bucci. 
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vincula-se na ancestralidade, uma relação intrínseca com determinada terra, garantindo assim à 

comunidade indígena o pleno exercício de suas tradições (caso Moiwana vs. Suriname), 

inclusive no culto de seus mortos, além da própria sobrevivência do grupo, uma vez que os 

recursos naturais da terra fornecem o alimento.  

O reconhecimento do direito abarca não apenas a delimitação e a demarcação, 

mas o gozo efetivo do título de propriedade coletiva das terras reconhecidas como tradicionais 

da comunidade indígena (casos Comunidade Garífuna de Triunfo de la Cruz e do Povos Kaliña 

e Lokono). 

Outro aspecto relevante da sentença, é ii) a delonga para o exercício do direito 

da comunidade indígena como causa de uma violação contínua dos direitos de todo o grupo. 

No caso Xucuru, assim como no precedente caso Yakye Axa, o não reconhecimento ancestral 

acarretou a violação de uma identidade cultural comum, valores, costumes, além do risco à 

sobrevivência dos membros do grupo.  

Apesar de a Corte entender que o direito à propriedade coletiva não é absoluta, 

reforça que o direito da comunidade é iii) preferencial, e o Estado ou particulares não devem 

interferir ou causar dano ao exercício do direito à propriedade. Pode o Estado justificar as razões 

pelas quais deixou de devolver o território à comunidade indígena, ou quando houver conflito 

entre particulares, serão observadas a necessidade, a proporcionalidade e a proteção de outros 

direitos previstos na CADH comuns em uma sociedade democrática. Em ambos os casos, 

caberá compensação observando a ancestralidade e a importância para o grupo, bem como a 

subsistência dos seus membros. 

Destaca-se, ainda, iv) a ampliação na aplicação de outros tratados ou 

convenções internacionais como, por exemplo, a Convenção 169 da Organização Internacional 

do Trabalho (OIT), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional 

de Direitos Econômicos e Sociais como parte do corpus iuris internacional (Yakye Axa) 

suprindo a inexistência de normativa específica no âmbito do SIDH garantindo, portanto, a 

efetiva proteção dos direitos dos povos indígenas, de sua cultura e dos seus valores espirituais, 

sua relação com a terra, o direito à autodeterminação, desenvolvimento econômico, social e 

cultural, bem como a liberdade para dispor das riquezas e recursos naturais. 
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O grande desafio, no caso brasileiro, é efetivar o controle de convencionalidade, 

de modo que o direito brasileiro esteja em linha com o posicionamento da CorteIDH e da CADH 

e dos Pactos. Como vimos, o reconhecimento da posse e propriedade indígenas no 

entendimento do STF filia-se ao marco temporal – exigindo-se que a área de reserva indígena 

estivesse ocupada após a promulgação da Constituição de 1988 para sua homologação, além do 

fato de que a lei brasileira não menciona propriedade comunal.  

Além disso, a delonga processual para demarcarção das terras do Povo Xucuru 

- iniciada em 1989-, continua sendo um obstáculo para a efetivação de direitos no Brasil, não 

apenas dos povos indígenas, fato que agrava e dificulta a solução do problema. 
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ASPECTOS HISTÓRICOS DA DOAÇÃO PERIÓDICA 

HISTORICAL ASPECTS OF PERIODIC DONATION 

Luiz Augusto de Salles Vieira1 

 

 

RESUMO:  

Analisa-se, no presente artigo, o instituo da doação, inserida tanto no Código Civil de 1916 

quanto no atual, vigente. 

A doação, nos termos do artigo 583, do CC/02, é considerada contrato em que uma pessoa, por 

liberalidade, transfere à outra, bens de seu patrimônio ou vantagens. 

Busquei comparar o instituto como definido em nosso Código, com o mesmo instituto definido 

nos Códigos europeus, especificamente, o italiano, alemão e o português, que tanta influência 

exercem sobre nosso Direito. 

O artigo explora a fundo a doação em forma de subvenção. Desta forma, teci comentários a 

respeito da atual doação em forma de subvenção periódica e como ela se diferenciou da prevista 

no Código de 1916, inspirada no Código alemão. 

Também procurei esclarecer a aceitação, a forma da doação e a capacidade na doação em forma 

de subvenção, bem como, as restrições à liberdade de doar e os juros, a evicção e o vício 

redibitório, e ainda, a doação modal ou com encargo. 

PALAVRAS-CHAVE: doação, doação em forma de subvenção, comparação, códigos 

europeus, Código Civil de 1916. 

 

ABSTRACT:  

This article analyzes the institution of the donation, inserted both in the Civil Code of 1916 and 

in the current one, in force. 

The donation, under the terms of article 583 of CC / 02, is considered a contract in which a 

person, by liberality, transfers to the other, assets of his assets or advantages. 

                                                             
1 Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Foi Advogado, Delegado de Polícia e 

Professor Auxiliar de Direito Comercial, Civil e Processual Civil na Unitau e na Univap 
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I have tried to compare the institute as defined in our Code, with the same institute defined in 

the European Codes, specifically, Italian, German and Portuguese, that influence so much on 

our Law. 

The article explores the substance of the donation in the form of a grant. In this way, I made 

comments about the current donation in the form of a periodic grant and how it differed from 

that envisaged in the 1916 Code, inspired by the German Code. 

I also tried to clarify the acceptance, the form of the donation and the capacity in the donation 

in the form of a grant, as well as, the restrictions on the freedom to donate and the interest, the 

eviction and the legal defect, and also, the modal donation or with commission. 

KEY WORDS: donation, donation in the form of subsidy, comparison, European codes, Civil 

Code of 1916. 

 

 

“Art. 545 do CC/2002: A doação em forma de 

subvenção periódica ao beneficiado extingue-se 

morrendo o doador, salvo se este outra coisa dispuser, 

mas não poderá ultrapassar a vida do donatário.” 

 

 

1. INTRODUÇÃO  

No Código Civil de Clóvis, bem como no de Reale, o instituto da doação está 

situado na Parte Especial, no livro que trata do Direito das Obrigações, no título correspondente 

às várias espécies de contrato. A única diferença é que o legislador inicia a Parte Especial no 

Código anterior, no livro que trata do Direito de Família, enquanto no Código atual o legislador 

principia a Parte Especial com o livro que trata do Direito das Obrigações. 

 

2. ASPECTOS HISTÓRICOS DA DOAÇÃO 

Embora aparente ser o mais humano dos contratos, é um dos menos usados, 

passando, em que pese divergências, a ter conotação contratual. Há registros em face da Lei 
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Cincia de donis et numeribus, de tonalidade restritiva, pelos fragmenta quae dicuntur vaticana2. 

Com a Constituição Imperial de Constantino, lá pelos anos 323 da era Cristã, passou-se à 

exigência de forma escrita, de tradição de coisa doada perante vizinhos, e da insinuati ou 

registro do ato em arquivo público. Com Justiniano, manteve-se a exigência do modo escrito e 

da insinuatio apud acta para doações acima de determinado valor. Daí a divergência entre 

aqueles que vêem a necessidade de um contrato para firmá-la, fundado no sistema jurídico 

romano (p. ex.: Windscheid), e os que negam esta exigência (p. ex.: Savigny). Referido 

entendimento é encontrado no Código Civil Francês, no art. 894, ao dispor que a doação: “é o 

ato pelo qual o doador se despoja, atual e irrevogavelmente, da coisa doada, em favor do 

donatário que a aceita”, no que foi seguido pelo anterior Código Italiano de 1865. O nosso 

Código Civil, de 1916, tal qual o germânico (516), o suíço (239), e a maioria dos demais países 

do Ocidente, regulou-a entre as diversas espécies de contratos. O NCCB, traz, no art. 538, 

dispositivo semelhante ao do ACCB, com a supressão, apenas, da parte final “que os aceita”3.  

 

3. DIREITO COMPARADO  

O Código Civil Italiano, no art. 772, dispõe que: “A doação que tem por objeto 

prestações periódicas, se extingue com a morte do doador, a não ser que resulte do ato uma 

vontade diversa”. O Alemão, por sua vez, consigna no art. 520 que: “Se o doador prometer um 

auxílio consistente em prestações periódicas, extinguir-se-á o compromisso com sua morte, 

sempre que, do prometido, não se deduza outra coisa”. O Português, por outro lado, no art. 943, 

anota que: “A doação que tiver por objeto prestações periódicas extingue-se por morte do 

doador”. Finalmente, regula o Código Civil Suíço, no art. 252, que: “Se o doador se obrigar a 

prestações periódicas, extinguir-se-á o compromisso com a sua morte, sempre que outra coisa 

não tenha sido estabelecida”. Como se percebe pela leitura dos dispositivos, estes guardam 

semelhança com a regulamentação do CCB. Apenas o Código Civil Português, contrariamente, 

não contém a exceção que os demais assinalam, relativamente à possibilidade do compromisso 

ir além da morte do doador. Também o Brasileiro inova ao constar que não poderá ultrapassar 

a vida do donatário. 

                                                             
2 ASCOLI, Alfredo. Donazione (Diritto Romano). Nuovo Digesto Italiano, v. V, p. 188 et seq. 
3 Cf. PACHECO, José da Silva. Do Contrato de Doação Consoante o Novo Código Civil. 
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4. CONCEITO DE DOAÇÃO (ART. 538 do CC/2002)  

 

“Considera-se doação o contrato em que uma pessoa, 

por liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou 

vantagens para o de outra”. 

 

Silvio Rodrigues esclarece que doação é “contrato unilateral, gratuito, 

consensual e, via de regra, solene”4. A seguir, lembra o autor, que a “(...) doação, como a 

compra e venda ou a troca, ou como qualquer outro contrato, é insuficiente para transferir o 

domínio. Este só se transfere do doador ao donatário através da tradição, se for móvel o objeto, 

ou da transcrição, se se tratar da coisa imóvel”. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, após tecer 

considerações acerca da doação, em inúmeras outras legislações (Código Civil Francês, 

Italiano, Português e Alemão), sustenta que: “A doação, em síntese, é uma liberalidade 

praticada pelo doador em benefício do donatário, transferindo-lhe, em vida, bens ou vantagens 

do seu patrimônio”5. O mesmo autor acrescenta: “Explica-se, assim, a preocupação do 

legislador brasileiro de deixar expressa a sua opção pelo reconhecimento da natureza 

contratual da doação. Não apenas a regulou entre os demais contratos, mas também fez 

referência clara a sua natureza contratual. De tal modo, não se pode olvidar que se trata de 

um contrato com peculiaridades próprias no qual, em regra, apenas a uma das partes são 

atribuídas obrigações. Além disso, em algumas situações especiais (doações a incapazes), é 

difícil visualizar o ato de aceitação do donatário, que foi expressamente dispensado pelo 

legislador do Código Civil de 2002 (art. 543). Destarte, a natureza da doação é matéria 

polêmica; tendo o legislador brasileiro corretamente optado pela afirmação textual de sua 

natureza contratual”6.  

 

 

                                                             
4 in Direito Civil, v. 3, 28ª edição. São Paulo: Saraiva, 2002 - p. 198. 
5 in Contratos Nominados II, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005 - p. 63. 
6 in Contratos Nominados II, p. 62. 
3 in Curso de Direito Civil, v. 3, São Paulo: Saraiva, 2005 - p. 233. 
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5. DOAÇÃO EM FORMA DE SUBVENÇÃO PERIÓDICA 

REGULADA NO ART. 545 DO CCB DE 2002 

 

“A doação em forma de subvenção periódica ao 

beneficiado extingue-se morrendo o doador, salvo se este 

outra coisa dispuser, mas não poderá ultrapassar a vida 

do donatário.” 

 

A doação pode, portanto, ser efetuada de uma só vez ou na forma de subvenção 

periódica ao donatário. Pode ser, assim, diária, semanal, mensal ou anual. Segundo Fábio Ulhoa 

Coelho, “(...) tanto a obrigação do doador como a do donatário podem exigir execução 

continuada, isto é, diversos atos sucessivos. Se for esse o caso, a doação configura contrato de 

duração. O exemplo típico é o da liberalidade consistente em prover ao donatário subvenção 

periódica (mensal, semestral, anual, etc.). Sendo essa a obrigação assumida pelo doador, a 

execução do contrato é continuada, porque não se exaure num único momento”3. A norma é 

clara ao dispor que referida espécie de doação extingue-se com a morte do doador, salvo se este 

outra coisa dispuser, mas não poderá ultrapassar a vida do donatário. O autor citado acima, 

esclarece, ainda, que: “A lei disciplina a extinção desse particular exemplo de doação de 

duração, ao estabelecer que ela não poderá  ultrapassar  a  vida das  partes. Morrendo  o  doador,  

cessa  o  benefício, a  menos  que  o instrumento de contrato contemple cláusula dispondo em 

sentido diverso. Morrendo o donatário, finda, de qualquer modo, a liberalidade (CC, art. 545)”7.  

Conforme ensinamentos de Paulo Luiz Neto Lobo8, a doação em forma de 

subvenções periódicas é exceção à natureza real da doação, não exigindo para a sua perfeição 

a tradição (entrega) do objeto. A subvenção pode ser donativo, subsídio, ajuda ou auxílio 

pecuniários, com intuito de liberalidade. Tem a finalidade de ajudar pessoa física ou instituição, 

a realizar seus objetos. A contribuição periódica que se dá a instituições ou a organizações não 

governamentais, ou a projetos e programas sem fins lucrativos, e sem obrigação típica de sócio 

                                                             
7 in Curso de Direito Civil, v. 3, p. 233 
8 in Comentários ao Código Civil: Parte Especial – Das Várias Espécies de Contratos. v. 6. São Paulo: 

Saraiva, 2003 – p. 318 
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ou associado, caracteriza o tipo. O termo “subvenção” é também atribuído à própria quantia ou 

soma em dinheiro que serve de objeto ou auxílio. Não se pode cogitar de subvenção na entrega 

periódica de bens móveis, semoventes, direitos reais ou imóveis. Nesses casos, cada entrega 

corresponde a uma doação distinta. Se no testamento o testador deixa a alguém subvenção 

periódica, não há doação, mas legado. Em regra geral, pode o doador suspender o pagamento 

da subvenção, sempre que entender, porque a liberalidade é incompatível com a 

compulsoriedade. A obrigação assumida pelo doador para manter as despesas de estudos do 

donatário, até concluir o curso, não pode ser arbitrariamente suspensa ou interrompida. Nesta 

hipótese, existem dois negócios jurídicos. Um com o donatário e outro com a escola. Em cada 

caso deve ser verificado o grau de vinculabilidade da obrigação de subvencionar. O donativo 

pode ser feito em dinheiro, autorizações de débito em conta-corrente ou em cartões de crédito. 

Tratando-se de contrato consensual, o inadimplemento da obrigação da parte do doador se 

resolve em conformidade com as regras gerais de inexecução das obrigações. Se a subvenção 

for referida em termos genéricos, poderá o donatário interpelar judicialmente o doador para que 

seja fixado o valor de cada cota ou parcela. Em caso de morte do doador, a obrigação, extinta, 

não se transmite aos herdeiros ou sucessores. Em caso de pessoa jurídica, a extinção se dá com 

o cancelamento de seu registro. A doação mediante subvenção tem caráter alimentar e pode ir 

além da morte do doador, comprometendo a herança. Em hipótese alguma, no entanto, pode ir 

além da morte do donatário. 

A Constituição Federal, no art. 201, § 8º, veda subvenção ou auxílio do Poder 

Público às entidades de previdência privada com fins lucrativos. Nada obsta, igualmente, que a 

subvenção periódica seja efetuada em moeda estrangeira, desde que não haja sonegação fiscal 

e desrespeito ao ordenamento jurídico. 

Para Carlos Roberto Gonçalves, “Trata-se de uma pensão, como favor pessoal 

ao donatário, cujo pagamento termina com a morte do doador, não se transferindo a obrigação 

a seus herdeiros, salvo se o contrário houver, ele próprio, estipulado. Neste caso, “não poderá 

ultrapassar a vida do donatário (CC, art. 545)”9. Em vez de entregar a este um objeto, o doador 

                                                             
9 in Direito Civil Brasileiro, v. III (Contratos e Atos Unilaterais). São Paulo: Saraiva, 2004. p. 265 
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assume a obrigação de ajudá-lo mediante auxílio pecuniário, sob a forma de rendas, dividendos 

ou alimentos, periodicamente, com intuito de liberalidade.  

A periodicidade é definida pelo doador, sendo comuns a mensal e a anual, como 

ocorre nas contribuições a entidades sem fins lucrativos, mas pode ser adotada qualquer outra. 

Além de proclamar a admissibilidade desse tipo de doação, o citado art. 545 tem também a 

finalidade de estabelecer o limite temporal da obrigação, que é a vida do doador. Sua morte 

gera a extinção da obrigação, salvo se ele próprio outra coisa houver estipulado. Neste caso os 

herdeiros só serão obrigados dentro das forças da herança, não podendo porém a obrigação 

“ultrapassar a vida do donatário”. Este outro limite temporal constitui inovação introduzida pelo 

Código de 2002.” 

No entendimento de Jones Figueirêdo Alves, “A doação em forma de subvenção 

periódica ou sucessiva é doação condicional resolutiva, isto é, constitui-se como pensão regular 

prestada pelo doador, extinguindo-se com a sua morte, salvo se houver disposição em contrário. 

Havendo convenção diversa da liberalidade, esta se prolonga após o evento, ficando, porém, 

jungida ao limite temporal da vida do donatário. Significa constituição de renda, a título 

gratuito”10. Sem divergências marcantes, portanto, opinam os autores acerca da matéria. 

 

6. DOAÇÃO EM FORMA DE SUBVENÇÃO PERIÓDICA 

REGULADA NO ART. 1.172 DO CCB DE 01.01.1916 

A doação em forma de subvenção periódica ao beneficiado extingue-se, 

morrendo o doador, salvo se este outra coisa não dispuser. Clóvis Bevilaqua, esclarece que: 

“Este artigo foi inspirado pelo Código Civil alemão, apesar de que, entre nós, era conhecida, e 

praticada essa forma de doação, que é uma constituição de renda a título gratuito. 

Determina o Código que, na falta de disposição em contrário, se considera 

vitalícia, em relação ao doador, o que vale dizer que a obrigação não se transfere aos herdeiros. 

Que se extingue com a morte do donatário era ocioso acrescentar, pois que a subvenção é 

benefício feito à pessoa designada. Somente por disposição expressa poderia passar aos 

herdeiros do beneficiado, que, neste caso, seriam donatários sucessores”11. 

                                                             
10 in Novo Código Civil Comentado. 2ª edição. São Paulo: Saraiva, 2004 - p. 491 
11 in Código Civil, v. IV, 11ª edição, São Paulo: Editora Paulo de Azevedo Ltda., 1958 - p. 272. 
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7. ALTERAÇÃO LEGISLATIVA NA DOAÇÃO EM FORMA DE 

SUBVENÇÃO 

 

“... mas não poderá ultrapassar a vida do donatário”.  

 

Entendeu o Código atual de acrescentar que a doação em forma de subvenção 

periódica extingue-se com a morte do donatário. O que era interpretação de ordem lógica para 

Clóvis e dúvida na doutrina, passou a ser norma no Código “Reale”. 

 

8. DISPOSIÇÕES GERAIS NA DOAÇÃO EM FORMA DE 

SUBVENÇÃO  

Inúmeros são os dispositivos legais, constantes da seção I do Capítulo IV, que 

se aplicam à doação em forma de subvenção, prevista no art. 545 do CCB. Anotarei, a seguir, 

alguns deles.  

 

9. PRAZO PARA ACEITAÇÃO DA LIBERALIDADE NA DOAÇÃO 

EM FORMA DE SUBVENÇÃO  

Ausente declaração em sentido contrário, em eventual prazo estipulado, 

entender-se-á que o donatário a aceitou, se a doação não for sujeita a encargo (Art. 539 do 

CCB). 

Subsume-se da interpretação deste dispositivo que a doação tem natureza 

contratual, exigindo, para a sua formação, a intervenção do doador e do donatário. Dá-se a 

liberalidade por ato inter vivos, distinguindo-se do testamento, que é a liberalidade causa 

mortis. Também na subvenção periódica pode o doador fixar prazo ao donatário, para declarar 

se aceita ou não a liberalidade. 

Desde que o donatário, ciente do prazo, não faça, dentro dele, a declaração, 

entender-se-á que aceitou, se a doação não for sujeita a encargo (Art. 539, 2ª parte). 

O prazo para aceitação não pode ultrapassar a morte do doador, vez que a morte 

deste extingue o contrato de doação em forma de subvenção periódica. 
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10. FORMA DA DOAÇÃO NA DOAÇÃO EM FORMA DE 

SUBVENÇÃO 

Não basta o acordo de vontades na doação em forma de subvenção periódica. 

Para representar um ato jurídico perfeito, deve ser celebrado por meio de 

escritura pública ou instrumento particular, conforme art. 541 do CCB.  

Dispõe o § único do citado artigo que valerá, de forma verbal, se versar sobre 

bens móveis e de pequeno valor, se lhe seguir incontinenti a tradição. Inaplicável citado 

parágrafo à subvenção periódica, vez que nesta forma de doação não há tradição.  

A tradição é uma característica própria da prática de ato jurídico envolvendo 

bem móvel. 

A subvenção, como esclarecido acima, por se tratar de pecúnia, é equiparada a 

coisas móveis apenas para efeitos legais. 

 

11. CAPACIDADE NA DOAÇÃO EM FORMA DE SUBVENÇÃO  

Podem doar todas as pessoas que podem contratar e, conforme Bevilacqua: “As 

pessoas por nascer, isto é, já concebidas, porém ainda não dadas à luz, e as pessoas físicas, em 

geral, podem receber por doação. Mas, se as pessoas ainda não têm o necessário 

desenvolvimento mental, como os menores, ou, por outros fundamentos, são considerados 

incapazes, como os loucos, necessitam da autorização de seus representantes legais ou da justiça 

para dar sua aceitação”12. 

Sanseverino, sobre o tema, consigna que: “A capacidade das partes no contrato 

de doação também apresenta particularidades especiais. 

Em regra, o doador deve ser maior e capaz, estando no pleno gozo de seus 

direitos, para permitir a validade da sua manifestação de vontade na doação. 

O menor, absoluta ou relativamente incapaz, não pode realizar doação sem a 

representação ou assistência de seu representante ou assistência legal. Entretanto, esses menores 

podem receber doações puras, conforme deixou expresso o art. 543 do Código Civil de 2002, o 

que será objeto de análise nos comentários a esse dispositivo legal. 

                                                             
12 in Código Civil, v. IV, 11ª edição. 
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Os cônjuges, em qualquer regime de bens, exceto no da separação absoluta, não 

podem fazer doações a terceiros, salvo remuneratórias, dos bens comuns ou dos que possam 

integrar a futura meação, sem o consentimento do outro consorte (art. 1.647, IV, do CC/2002). 

Ou seja: podem ser efetuadas individualmente pelos cônjuges, sem o consentimento do outro, 

apenas doações remuneratórias dos bens comuns. A falta de autorização do outro cônjuge torna 

anulável a doação, que pode ser invalidada até dois anos após o término da sociedade conjugal 

(Art. 1.649 do CC/2002). 

Os dispositivos a respeito da capacidade (Arts. 1° usque 5 do NCCB) aplicam-

se, integralmente, à doação em forma de subvenção periódica. Eventual incapacidade de uma 

das partes pode gerar a invalidade do ato jurídico”13.   

  

12. RESTRIÇÕES À LIBERDADE DE DOAR NA DOAÇÃO EM 

FORMA DE SUBVENÇÃO 

Estão reguladas nos artigos 548, 549, 550 e no art. 158 do CCB. Referidas 

restrições, fundadas no exagero no momento de doar, têm por finalidade a proteção do doador, 

do cônjuge, bem como a do credor. Ocorrem nas seguintes hipóteses: a) doação de todos os 

bens do doador; b) doação da parte inoficiosa; c) doação de onde resulta prejuízo para os 

credores do doador; d) doação do cônjuge adúltero a seu cúmplice. Silvio Rodrigues leciona 

que: “A lei, tendo em vista a preservação do interesse das partes ou de terceiros, bem como 

preocupações de caráter moral ou defesa do interesse social, traz limitações à liberdade de 

disposição do doador.  

Assim, impede-o de se despojar de todos os bens, ou de doar mais que sua quota 

disponível ou de fazer liberalidades que impliquem sacrifício de seus credores, ou de remunerar 

seu cúmplice em adultério, através de doações que o beneficiem”14.  

Referidos dispositivos legais têm inteira aplicação se a doação é efetuada na 

forma de subvenção periódica ao beneficiado. Como àquela se dá em parcelas, haverá sempre 

uma dificuldade maior na apuração do eventual prejuízo ao doador, ao cônjuge ou ao credor. 

                                                             
13 in Contratos Nominados, v. II, p. 81 
14 in Direito Civil, v. III, 28ª edição. São Paulo: Saraiva, 2005 - p. 204. 
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Naquilo que exceder a renda suficiente para a garantia do doador, ou a parte que o doador 

poderia dispor em testamento, ou em prejuízo para o outro cônjuge ou ao credor, será nula.  

 

13. JUROS MORATÓRIOS, EVICÇÃO E VÍCIO REDIBITÓRIO NA 

DOAÇÃO EM FORMA DE SUBVENÇÃO 

Aplicável à doação em forma de subvenção periódica a disciplina jurídica do 

art. 552 do Código Reale, principalmente a 1ª parte, que dispõe: “O doador não é obrigado a 

pagar juros moratórios, nem é sujeito às conseqüências da evicção ou do vício redibitório”. 

A norma legal cria faculdade em favor do doador, desobrigando-o de pagar juros 

moratórios. Acaso venha a efetuar as subvenções com atraso, não estará sujeito aos efeitos da 

mora e da inexecução. 

Ausente regulamentação jurídica e tratando-se de mera liberalidade, ou seja, de 

um contrato onde apenas uma das partes assume encargo, não cabe exigir correção monetária 

do doador, mas somente o que ficou estipulado. 

Não se cogita da evicção ou do vício redibitório. Estes institutos se aplicam aos 

bens móveis e imóveis. A doação em forma de subvenção é bem móvel por disposição legal, 

não sendo alcançada pela parte final do dispositivo. 

 

14. DOAÇÃO MODAL OU COM ENCARGO NA DOAÇÃO EM 

FORMA DE SUBVENÇÃO  

Igualmente aplicável à doação em forma de subvenção. Impõe a obrigatoriedade 

da execução do encargo, da parte do donatário, sob pena de revogação (Art. 555, I do CCB). 

Além da doação estar sujeita à revogação, em caso de ingratidão do donatário, 

também está sujeita em caso de não cumprimento do encargo, caso forem a benefício do doador, 

de terceiro ou do interesse geral. Se o encargo for instituído em benefício do próprio donatário, 

fica este dispensado do cumprimento. 

Segundo o renomado autor Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, “O encargo pode 

consistir, por exemplo, na atribuição ao donatário de conduzir o doador à fisioterapia toda 

semana; na determinação do pensionamento de um parente pobre; na imposição de que o 

colégio forneça um certo número de bolsas de estudo a alunos pobres; no compromisso de 
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construção de um hospital ou de uma escola para pessoas carentes em terreno doado pelo 

município”15. 

Referido autor alerta, também, para o fato de que “O modo ou encargo não pode 

chegar a constituir uma contraprestação equivalente ao valor da doação, sob pena de se 

transfigurar o modelo contratual. Se o encargo for excessivamente oneroso, guardando 

equivalência com o objeto doado, poderá haver a caracterização de um negócio jurídico oneroso 

como a troca, a compra e venda, a prestação de serviços”16. Se o encargo a ser cumprido, for 

do interesse geral, conforme parágrafo único, o Ministério Público têm legitimidade ativa “ad-

causam” para executar a obrigação, acaso o doador, em vida, não o tenha feito. 

 

15. JURISPRUDÊNCIA ANOTADA 

Encontrei poucos precedentes para ilustrar o seminário. Selecionei este em que 

o doador, sem razão jurídica, pretende revogar a doação: “Doação – Revogação unilateral pelo 

doador ex própria auctoritate – Impossibilidade – Ação declaratória procedente – Apelação do 

autor provida e prejudicada a da ré”3. Trata-se de ação consubstanciada em acordo verbal, 

depois confirmado por escrito, segundo o qual o autor, nu-proprietário, fora favorecido pela 

usufrutuária do imóvel, sua avó paterna, com o percebimento dos alugueres provenientes da 

locação do bem. A hipótese configura a doação em forma de subvenção periódica, de natureza 

pura e simples, tacitamente aceita pelo donatário. Inocorrendo ingratidão e não estando a 

doação sujeita a encargo, foi o autor vitorioso na justiça, em ação declaratória. 

 

16. CONCLUSÃO 

Não obstante o tema permita profunda pesquisa no campo da doutrina e do 

direito comparado,  além de  respeitável  material  no  aspecto histórico, observa-se que a 

jurisprudência, principalmente em relação à doação em forma de subvenção, é escassa, 

dificultando a formação de um posicionamento em relação ao direito vivo. Também observa-

se que o legislador, ao tratar do tema, deveria, dentro de uma técnica mais apurada, separar as 

                                                             
15 in Contratos Nominados, v. II, p. 95 
16 Ibid. 
3 TJESP – Apel. Civil nº 366.145-4/6-00, Rel. Ariovaldo Santini Teodoro 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

128 
 

disposições gerais, das espécies de doação, concluindo com a revogação da doação, o que 

tornaria o instituto de mais fácil compreensão. Embora algumas legislações coloquem o tema 

dentro do Livro das Sucessões, pensa-se que agiu bem o legislador ao mantê-lo no Livro das 

Obrigações, dês que apenas excepcionalmente a questão apresenta relação direta com o direito 

sucessório. 
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A CARTA SUICIDA COMO MODALIDADE DE TESTAMENTO PARTICULAR 

THE SUICIDE LETTER AS A PARTICULAR TESTAMENT MODALITY 

Danilo Porfírio de Castro Vieira1 

Karine Jordana Barros Belém2 

 

 

RESUMO:  

O suicídio é um tema polêmico, capaz de fomentar discussões em diversas áreas do 

conhecimento. Todavia, o rótulo de tabu atribuído ao referido assunto, assim como a 

preocupação com a forma de discutir sobre suicídio, não permite que o tema seja debatido de 

maneira adequada. Dentre as dúvidas que se fazem presentes, uma delas se refere à repercussão 

do suicídio para o Direito Civil, no que tange à validade e à eficácia de atos ou negócios 

jurídicos praticados pelo indivíduo suicida, mais especificamente, o testamento feito antes de 

consumar o ato de disposição da própria vida. Em algumas ocorrências de suicídio, é possível 

encontrar cartas ou bilhetes, escritos pelo próprio suicida antes da sua morte, com cláusulas de 

disposição de vontade relativas ao seu patrimônio. A inexistência de norma específica que 

discipline o assunto em questão transfere, a princípio, para o Poder Judiciário, a competência 

para confirmar ou negar a validade e eficácia de atos da vida civil praticados pelo suicida. O 

artigo pretende expor a possibilidade de confirmação judicial da manifestação de vontade do 

indivíduo feita na carta suicida, considerando presentes os elementos essenciais do negócio 

jurídico do testamento no referido escrito. 

PALAVRAS-CHAVE: Suicídio, autonomia, testamento, carta suicida. 
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ABSTRACT:  

Suicide is a subject capable of fostering discussions in several areas of knowledge. However, 

the taboo label attributed to the subject matter, as well as the concern with the way of discussing 

suicide, does not allow the topic to be adequately debated. Among the doubts that are present, 

one refers to the repercussion of suicide for Civil Law, regarding the validity and effectiveness 

of acts or legal business practiced by someone who commits suicide, more specifically, the will 

made by the suicide before To consummate the act of disposition of one's own life. In some 

cases of suicide, it is possible to find letters or tickets, written by the suicide bomber before his 

death, with clauses of willingness related to his patrimony. The absence of a specific rule that 

disciplines the matter in question transfers, in principle, to the Judiciary, the competence to 

confirm or deny the validity and effectiveness of acts of civil life practiced by the suicide. The 

research sought to study the possibility of judicial confirmation of the manifestation of will of 

the individual made in the suicide letter, considering the essential elements of the legal 

transaction of the will in said writing. 

KEYWORDS : Suicide, Autonomy, testament, suicide letter 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução -  2.Carta suicida: panorama geral – 3. Atos da vida civil praticados 

por suicidas: a validade e eficácia da carta suicida – 4. Carta suicida como testamento válido e 

eficaz nos termos do art. 1.879 do Código Civil – 5 Considerações finais. 

SUMMARY: 1. Introduction – 2. Suicide letter: overview. – 3. Acts of civil life practiced by 

suicide people: the validity and effectiveness of a suicide letter - 4. Suicide letter as a valid and 

effective testament under art. 1.879 of the Civil Code – 5 Final considerations.  

 

 

1. INTRODUÇÃO  

Em razão do estigma em torno do suicídio, não há debate sobre o 

reconhecimento jurídico da manifestação de vontade expressa, no momento do cometimento da 

ação atentatória contra a sua vida. Há, consequentemente, a inexistência de normas específicas, 

bem como a escassez de entendimento jurisprudencial, criando assim incerteza e, 

consequentemente, uma insegurança jurídica acerca do tema. 
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Insegurança que resulta de um tabu, com evidente influência religiosa. Na 

Antiguidade europeia entre gregos e romanos, o suicídio era um ato aprovado e honroso, em 

muitos casos. Os estoicos reconheciam razões legitimas para o suicídio (CARNEIRO, 2013). 

A aceitação da disposição sobre a vida ainda é presente no Oriente, seja no Islã (VIEIRA, 2015), 

em comunidades na Índia e nas tradições sino-nipônicas. Suicídios foram,  e ainda são, 

considerados formas de protesto político contra governos, leis ou situações. 

No entanto, no pensamento católico agostiniano (que influenciou o 

protestantismo), o suicídio é tratado como um pecado. Vários concílios da igreja católica 

definiram que os suicidas estão privados dos ritos fúnebres e impedidos de serem enterrados 

em solo sagrado, cemitérios administrados pela igreja. A lei medieval promovia o confisco dos 

bens dos suicidas e permitiam a mutilação do corpo (CARNEIRO, 2013). 

Nações de maioria cristã tratam o suicídio, ainda hoje, como ilegal, a exemplo 

da vedação da eutanásia e da criminalização ao auxilio ou instigação ao suicídio.  

A inércia legislativa, resultante, portanto, da aversão ao suicídio, própria da 

tradição cristã, acaba transferindo ao Poder Judiciário, a autoridade para confirmar ou negar a 

validade e eficácia de atos e negócios jurídicos praticados pelo suicidário, mais especificamente 

o reconhecimento da carta suicida como testamento.  

O artigo pretende contribuir para o esclarecimento acerca da validade e eficácia 

de atos da vida civil praticados por alguém que venha a dispor da própria vida mediante a prática 

do suicídio, mais especificamente o negócio jurídico do testamento, considerando a 

possibilidade de que este seja instrumentalizado numa carta ou bilhete suicida, em razão da 

circunstância fática em que se encontra o indivíduo referente à deliberada proximidade da 

morte.  

Logo, o objeto de estudo é a tutela sobre a manifestação de vontade do sujeito, 

materializada na carta suicida, e o seu reconhecimento como testamento válido e eficaz, a 

despeito dos requisitos formais exigidos pela lei e dos óbices relativos ao livre discernimento e 

capacidade do indivíduo que pratica o suicídio.  

O recurso da pesquisa foi bibliográfico, utilizando-se, portanto, do método 

exploratório, com a utilização de metodologia lógica e dedutiva, com o fim de alcançar os 

escopos delineados nos objetivos. Recorreu-se à análise doutrinária, a referências teóricas, 
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como o formalismo no Direito das Sucessões, os aspectos do testamento e suas implicações 

jurídicas, a natureza da autonomia privada como elemento do negócio jurídico, o suicídio e suas 

dimensões jurídicas e metajurídicas. Recorreu-se, também, a análise de julgados integrados a 

observação da ordem normativa. 

 

2. CARTA SUICIDA: PANORAMA GERAL 

De todas as dificuldades que existem, quando se lida com um caso de suicídio, 

a primeira é tentar entender o que se passou na mente daquele que decidiu colocar um fim 

voluntariamente à sua própria vida. Não se pode precisar a existência de uma causa específica 

para o suicídio, podendo ter como motivações fatores de ordem ambiental, cultural, biológica, 

psicológica, política, tudo isto acumulado na biografia de um sujeito. 

Durkheim sustenta que uma das causas do suicídio é social, não devendo ser 

estudada exclusivamente como um fenômeno orgânico-psíquico, ou do ambiente físico em se 

situa a pessoa (DURKHEIM, 2004).  

Na definição durkheimiana, o suicídio é a morte que “resulta direta ou 

indiretamente de um ato, positivo ou negativo, realizado pela própria vítima e que ela sabia que 

ela produziria esse resultado” (DURKHEIM, 2004, p.14). O elemento central é a coesão social, 

ou seja, quanto mais existe coesão social menor a taxa de suicídio numa sociedade. Em suma, 

o sentido de pertencimento como parte da coletividade, como ente reconhecidamente existente 

em seu meio social, o grau de inclusão é que determinará a (in) ocorrência do suicídio.  

Durkheim apresenta três tipos de suicídio e suas causas: suicídio egoísta, 

caracterizado pelo individualismo extremado; o suicídio altruísta, motivado pela obediência e 

força coercitiva do coletivo, comunidade ou sociedade de uma forma geral; e  o suicídio 

anômico, que resulta de momentos de ruptura, de crises sociais ou abruptos e profundos 

processos de transformações sociais.  

É importante dar ênfase ao suicídio egoísta e sua incidência em países 

protestantes, para reforçar a tese do suicídio como resultado de uma deliberação consciente, 

calculada, racional. Em países de tradição religiosa protestante, a taxa de suicídios é elevada, 

tendo como explicação os sensos de individualidade, desencantamento da vida e de livre juízo 

desenvolvidos pela população, questionando tradições e crenças religiosas:  
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Quanto mais numerosas são as maneiras de agir e de 

pensar, marcadas por um caráter religioso, subtraídas, 

por conseguinte, ao livre exame, mais a idéia de Deus 

está presente em todos os detalhes da existência e faz 

convergir para um único e mesmo objetivo as vontades 

individuais. Inversamente, quanto mais um grupo 

confessional deixa ao julgamento dos indivíduos, mais 

ele está ausente de sua vida, menos tem coesão e 

vitalidade (DURKHEIM, 2004, p. 188). 

 

Também se percebe a deliberação consciente no suicídio altruísta. Durkhein 

reporta-se as comunidades “bárbaras” e seus velhos guerreiros que se matavam por uma questão 

de orgulho, pois estando doentes e debilitados, não conseguindo servir seu grupo, preferiam dar 

fim a vida. Há também os casos das viúvas nas comunidades hindus, que se matavam por 

perderem seu papel coletivo, com a morte de seus respectivos maridos. Outro caso é o sacrifício 

em campo de batalha, em que o soldado se sacrifica pelos seus companheiros de armas, ou dá 

fim a vida pela vergonha da derrota. 

Por fim, no suicídio anômico, o mais presente na sociedade moderna, em função 

da transição da solidariedade mecânica para a orgânica, e do enfraquecimento da consciência 

coletiva e a moral, o suicídio é a expressão do desconforto da angústia da pessoa.  O suicídio é 

o sintoma de uma sociedade doente, sem cooperação entre os indivíduos. Logo, o suicídio é 

causado pelo sofrimento sobre de desregramento das atividades do suicida, próprias de crises 

políticas, econômicas, revoluções e guerras. 

Como se observa, Durkheim, mesmo dando ênfase ao fato social, não 

menospreza as consciências particulares dos indivíduos.  

Deve-se considerar, portanto, que suicídio não é necessariamente um ato 

ensandecido, desesperado ou inconsciente, mas um ato deliberado, racional, o exercício da 

autonomia vontade.  
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Como já abordado, as motivações pessoais do suicida nem sempre são claros, 

sendo difícil resgatar ou reconstruir o pensamento e as intenções do suicida, desde que não 

deixe declarações claras sobre seus propósitos, fins e interesses antes de sua morte, por meio 

de carta suicida (KRUG, 2002).  

Em alguns casos de suicídio é possível encontrar escritos deixados pelo suicida, 

com mensagens de despedida, de pedidos relativos a seu funeral, de disposições relativas aos 

seus bens. Assim, é possível definir a carta suicida como manifestação de vontade escrita, 

manual ou mecânica, utilizada pelo indivíduo que possui o intuito de dispor da própria vida, 

com o objetivo de se despedir e/ou confortar seus familiares e amigos, atribuir culpa do ato 

suicida a outrem ou a algum fato da vida, criar, alterar ou colocar fim a alguma relação jurídica, 

com repercussões patrimoniais e extrapatrimoniais.  

Não há um modelo de forma ou conteúdo padrão para a carta suicida, sendo ela 

redigida de maneira livre, de acordo com os propósitos individuais do escritor. A questão 

jurídica está no seu reconhecimento e na tutela da disposição de vontade contida. 

 

3. ATOS DA VIDA CIVIL PRATICADOS POR SUICIDAS: A 

VALIDADE E EFICÁCIA DA CARTA SUICIDA 

Antes de tratar de maneira mais aprofundada do testamento como negócio 

jurídico caracterizado pela liberdade de disposição patrimonial, e como tal liberdade pode ou 

não ser limitada pela legislação, mostra-se necessário buscar entender melhor do que se trata a 

autonomia da vontade, um dos elementos que permeiam a liberdade do indivíduo de dispor seus 

bens, e sua distinção de autonomia privada. 

Para Immanuel Kant:  

 

A autonomia da vontade é a constituição da vontade, 

graças à qual ela é para si mesma a sua lei 

(independentemente da natureza dos objetos do querer). 

O princípio da autonomia é, portanto, não escolher senão 

de modo a que as máximas de escolha no próprio querer 
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sejam simultaneamente incluídas como lei universal 

(KANT, 2011). 

 

A noção de autonomia da vontade estabelecida por Kant está intrinsecamente 

ligada à sua ideia de liberdade, que se difere do senso comum na medida em que não se trata, 

para o autor, de agir sem nenhuma regra, mas de “ser capaz de seguir uma regra livremente 

imposta pela própria razão”. De acordo com o senso comum, “ser livre seria fazer o que se quer, 

sem seguir nenhuma regra ou princípio estabelecido”. Kant destoa desse pensamento, e mostra 

que “a vontade que obedece à lei moral não deixa, contudo, de ser livre, pois obedece apenas 

àquela lei que ela mesmo se impôs”. Assim, a razão pode estabelecer para si mesmas leis 

independentemente de inclinações externas, sendo o sujeito o próprio autor de suas leis morais 

(RAMOS , 2012). 

Tanto na filosofia quanto em outros ramos do conhecimento, a autonomia se 

refere a conceitos como independência, liberdade, autogoverno e autorregulamentação de 

condutas (RODRIGUES, 2004). Trata-se da possibilidade de o indivíduo ditar as próprias 

regras de sua atuação na sociedade, sem sofrer a influência opressora estatal. É uma barreira 

contra o Estado, impedindo que este interfira nos rumos das vidas dos seus cidadãos.  

A autonomia da vontade se distingue da autonomia privada, pois, neste caso, 

trata-se do poder que os particulares têm em regular, pelo exercício de sua própria vontade, as 

relações de que participam, estabelecendo-lhes o conteúdo e a respectiva disciplina jurídica. A 

expressão “autonomia da vontade” tem uma conotação subjetiva, psicológica, enquanto a 

autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real 

(AMARAL, 2014). 

A esse respeito, Pontes de Miranda, afirma que a autonomia da vontade é um 

instituto mais abrangente, que engloba todos os ramos do direito, estando presente não só no 

aspecto das relações privadas. Também chamada de autorregramento da vontade, a autonomia 

da vontade permite que o núcleo do suporte fático tenha como elemento a vontade tanto no 

âmbito do direito privado quanto no âmbito do direito público sendo, em suma, a “possibilidade 

de se fazer elemento nuclear do suporte fático, suficiente para tornar jurídicos atos humanos” 

(MIRANDA, 1983). 
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Segundo Francisco Amaral, a autonomia da vontade é um princípio de direito 

privado que permite ao agente determinar o conteúdo, a forma e os efeitos de um ato jurídico, 

salvo disposição cogente em contrário. Já a autonomia privada significa um poder facultado ao 

agente para estabelecer as regras jurídicas de seu próprio comportamento. A autonomia da 

vontade seria a “manifestação de liberdade individual no campo do direito”, ao passo que a 

autonomia privada é entendida como o “poder de criar, nos limites da lei, normas jurídicas, vale 

dizer, o poder de alguém de dar a si próprio um ordenamento, constituído pelo agente, diversa 

mas complementarmente ao ordenamento estatal” (AMARAL,2014). 

A autonomia privada, assim como a autonomia da vontade, está intrinsecamente 

ligada ao princípio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da República 

Federativa do Brasil, nos termos do artigo, III da Constituição. Trata-se de fator de legitimação 

das intervenções do Estado na vida dos cidadãos, bem como alicerce par a interpretação da 

legislação. De acordo com esse princípio, “a vida de qualquer ser humano tem um valia 

intrínseca, objetiva. Ninguém existe no mundo para atender os propósitos de outra pessoa ou 

para servir a metas coletivas da sociedade”. Assim, nenhum indivíduo pode ter sua vida 

instrumentalizada, ao passo que cada um é responsável por sua própria vida, seus valores e 

objetivos. Isto significa que as decisões concernentes à vida de uma pessoa não podem ser 

impostas a ela por uma vontade exterior, ao mesmo que as consequências do que for decidido 

por ela não podem ser assumidas por outrem (BARROSO, 2010). 

A dignidade, a partir da ideia de autonomia soberana da vontade, transforma o 

homem em um fim em si mesmo, e não em meio para a obtenção de fins alheios. Com a 

autonomia da vontade e, por conseguinte, com a dignidade, o ser humano é elevado a árbitro 

do seu próprio destino, “capitão da sua própria alma”, buscando sua felicidade sem 

interferências injustificadas de terceiros. Todos são livres e iguais, devendo ser respeitados 

como sujeitos de direito (e não como simples objetos de direito). 

É importante enfatizar que a disposição da vida e do corpo na época do Direito 

Romano era tratada como ius in se ipsum, ou seja, a pessoa tem direito subjetivo e, portanto, 

autonomia sobre seu corpo (CAPELO DE SOUSA, 1995). 

John Stuart Mill sobre a liberdade e o corpo defendia que:  
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O único propósito com o qual se legitima o exercício do 

poder sobre algum membro de uma comunidade 

civilizada contra a sua vontade é impedir dano a outrem. 

O próprio bem do individuo, seja material seja moral, 

não constitui justificação suficiente. O indivíduo não 

pode legitimamente ser compelido a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa, porque tal seja melhor para ele, 

porque tal o faça mais feliz, porque na opinião dos outros 

tal seja sábio ou reto. Essas são boas razões para o 

admoestar, para com ele discutir, para o persuadir, para 

o aconselhar, mas não para o coagir, ou para lhe infligir 

um mal caso aja de outra forma. Para justificar a coação 

ou a penalidade, faz-se mister que a conduta de que se 

quer desviá-lo tenha em mira causar dano a outrem. A 

única parte da conduta por que alguém responde perante 

a sociedade é a que concerne aos outros. Na parte que 

diz respeito unicamente a ele próprio, a sua 

independência é, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, 

sobre o seu próprio corpo e espírito, o indivíduo é 

soberano (MILL, 1991). 

 

Exemplo claro desta disposição, do exercício da autonomia sobre o corpo e sobre 

a vida, fundado na liberdade de credo, encontra-se em tema de bioética, como o da transfusão 

de sangue em testemunha de Jeová (VIEIRA, 2010). 

Há respeito à autonomia da vontade do paciente pelo médico, devendo informar 

sobre seu diagnóstico e formas de tratamentos possíveis e viáveis. Com os esclarecimentos 

dados, cabe ao paciente consentir ou não (GOZZO; LIGIERA, 2012). 

O segundo aspecto da autonomia do suicida é negocial, especificamente sob o 

reconhecimento das declarações escritas por ele deixadas nos momentos próximos à prática do 

autocídio, e seu reconhecimento como testamento particular.  
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No negócio jurídico, a produção de consequências no mundo do Direito está 

condicionada à deliberação volitiva do homem. Assim, a constituição, modificação ou extinção 

de uma relação ou situação jurídica decorrerá de um ato de vontade, mais especificamente de 

uma declaração expressa de vontade, com vistas a atingir um objetivo previsto e tutelado pelo 

ordenamento jurídico (REALE, 2002). 

Utilizando ensinamentos do Professor Junqueira de Azevedo, Pablo Stolze 

define o negócio jurídico de acordo com a teoria da vontade como sendo “a declaração de 

vontade, emitida em obediência aos seus pressupostos de existência, validade e eficácia, com 

o propósito de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento jurídico pretendidos pelo agente”. 

Assim, o negócio jurídico seria a manifestação da vontade humana com o objetivo de 

transformar a esfera jurídica dos agentes envolvidos, vontade esta que precisa estar de acordo 

com o ordenamento jurídico vigente (GAGLIANO, 2012). 

No tocante ao testamento, a limitação da autonomia privada pelo formalismo, 

de requisitos legais, que restringem a livre atuação do agente que se utiliza desse negócio 

jurídico para dispor de seus bens para após sua morte. Tantas exigências e a necessidade de 

estrita observância destas demonstra uma intervenção demasiada do Estado em um negócio 

jurídico de caráter eminentemente privado, que repercute exclusivamente na esfera jurídica dos 

agentes que dele participam. 

A legítima, que consiste na obrigação de reservar uma parcela do patrimônio 

para os herdeiros necessários é um claro exemplo da restrição do exercício da autonomia 

privada do testador pela legislação. Nos termos do artigo 1.846 do Código Civil, a metade dos 

bens que constituem a herança pertence, de pleno direito, aos herdeiros determinados pela lei, 

sendo vedado ao testador dispor dessa parcela de seu patrimônio de maneira diferente, exceto 

quando não houverem herdeiros necessários, hipótese em que haverá plena liberdade de 

disposição de bens por meio do testamento. Mesmo que o fundamento da legítima seja “a 

proteção patrimonial de pessoas vinculadas ao titular do patrimônio”, trata-se de uma clara 

“intervenção indevida e ilegítima do Estado em uma relação privada”, pois obriga uma 

transmissão de patrimônio fundada apenas na relação familiar do testador para com seus 

herdeiros (FARIAS; ROSENVALD, 2016). 
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Trata-se, como no caso da legítima, de uma restrição clara ao direito de 

propriedade, visto que o Estado se colocou acima da vontade do testador, decidindo qual será 

o destino de parte de seu patrimônio após a morte. Ainda que a outra metade dos bens seja 

passível de livre disposição mediante testamento, o titular dos bens já não mais poderá deliberar 

de forma autônoma sobre quem passará a ter a propriedade de seu patrimônio, visto que o 

Estado escolheu, em nome do testador, que apenas uma parcela de bens estará disponível para 

livre disposição testamentária.  

Ao limitar o âmbito do exercício da autonomia privada na realização do 

testamento, o Estado está exercendo controle sobre os bens dos particulares, caracterizando um 

embaraço ao direito fundamental de propriedade previsto no artigo 5º, XXII da Constituição 

Federal, haja vista o impedimento à total livre disposição dos bens do testador.  

Uma vez sendo a autonomia privada o fundamento essencial não apenas da 

sucessão testamentária, mas de todos os negócios jurídicos, e decorrendo o direito sucessório 

do direito constitucional de propriedade, compreende-se que a regra geral é a plena liberdade 

de testamento, “reconhecendo ao titular a livre disposição de seus bens”. Eventual 

interpretação de índole restritiva à livre disposição poderia depreciar a propriedade privada, ao 

eliminar um de seus aspectos elementares.  

Todavia, não há dúvidas de que a vontade expressa por meio da autonomia 

privada não pode ser ilimitada, sendo necessário realizar uma leitura deste princípio “de acordo 

com a dignidade da pessoa humana e aos seus valores essenciais e as fundamentais instâncias 

de sua promoção e desenvolvimento”, podendo a autonomia individual ser mitigada em fazer 

do princípio da dignidade da pessoa humana e/ou da proteção de interesses de âmbito social e 

coletivo. 

Exigir, de forma taxativa, como requisito essencial à validade de um testamento 

a presença de um determinado número de testemunhas, uma determinada forma de elaboração 

para o testamento, definir quem pode ou não ser herdeiro testamentário, dentre outros requisitos 

que constam no Código Civil de 2002 demonstram que o que possui mais relevância para o 

ordenamento é a forma dos negócios jurídicos, e não o conteúdo dos mesmos.  

Os impedimentos jurídicos que podem dificultar o exercício da autonomia da 

vontade são facilmente observados no caso do testamento feito por quem vem a cometer 
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suicídio, seja ele feito mediante a escolha de uma das três modalidades testamentárias, seja ele 

feito mediante a adoção de outra forma, como por exemplo, a carta suicida. Muitas pessoas que 

se suicidam utilizam-se de cartas destinadas a parentes e amigos, algumas delas contendo 

cláusulas de disposição de vontade acerca do patrimônio do suicida.  

 

4. CARTA SUICIDA COMO TESTAMENTO VÁLIDO E EFICAZ 

NOS TERMOS DO ART. 1.879 DO CÓDIGO CIVIL 

Caso a carta suicida possua cláusulas envolvendo disposições patrimoniais sobre 

bens do suicida, resta estabelecer se ela pode ser admitida pelo Direito brasileiro, como 

testamento particular. Não há, na legislação civil vigente, dispositivo legal que trate do 

testamento feito no momento do ato suicida.  

A inexistência de regime jurídico disciplinador induz que o tema, em tese, seja 

assumido pelo Poder Judiciário, confirmando ou negando a validade das disposições 

testamentárias feitas na carta suicida. Todavia, quando se trata de testamento, os requisitos 

formais exigidos tolhem o juiz na análise do caso, inviabilizando, a priori, a validação da carta 

suicida.  

Uma alternativa para solucionar o caso da validade e eficácia de disposições de 

última vontade relativas a bens patrimoniais e extrapatrimoniais contidos em uma carta suicida 

é a sua adequação como testamento particular em circunstâncias excepcionais nos termos do 

artigo 1.879 do Código Civil: 

 

Art. 1.879. Em circunstâncias excepcionais declaradas 

na cédula, o testamento particular de próprio punho e 

assinado pelo testador, sem testemunhas, poderá ser 

confirmado, a critério do juiz. 

 

Logo, se integrarmos hermeneuticamente os artigos 1857 a 1860 do Código 

Civil com o artigo 1879 da mesma norma, a hipótese de reconhecimento da carta suicida como 

testamento se mostra possível, pois apresentaria todas as exigências de validação do testamento, 

ou seja, pessoa capaz para dispor dos seus bens no limite da lei, bastando apenas que ele esteja 
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em perfeito juízo; pessoa com aptidão para receber a herança; a declaração de vontade do 

testador na forma exigida pela lei; e amparo das excepcionalidades referentes ao testamento de 

próprio punho. 

Essa modalidade prevista no artigo 1879 do Código Civil não era reconhecida 

na carta normativa civil de 1916, e foi apresentada pelo senador Josaphat Marinho durante a 

tramitação do Código de 2002. Segundo o senador, “O caráter formal do testamento não pode 

dispensar exigências legais senão em circunstâncias excepcionais, declaradas pelo próprio 

testador, e apuráveis por outros meios” (VELOSO, 2003). 

Também chamado de "testamento de emergência", trata-se de uma "forma 

simplificada do testamento particular", que poderá ser utilizada pelo testador que se encontrar 

em uma "situação inusitada" e "em risco de perder a vida" em que seja difícil ou até mesmo 

impossível a presença das testemunhas ou do emprego dos testamentos público, cerrado ou 

particular ordinário (DINIZ, 2008). 

O legislador não trouxe qual ou quais seriam as situações excepcionais que 

permitiriam a adoção da forma testamentária em análise, apenas exigindo que o testador 

descreva, no escrito, qual a circunstância em que se encontra e que o impediu de se utilizar das 

modalidades ordinárias. 

A ausência de previsão legal acerca do que poderia caracterizar uma 

circunstância excepcional é o que permite o enquadramento da carta suicida nessa modalidade 

testamentária, visto que a carta suicida é redigida quando o indivíduo está na iminência de tirar 

sua própria vida.  

O fato de a carta ou bilhete ser escrito antes da consumação do suicídio já é 

suficiente para que reste comprovada a situação extraordinária, sendo ela "a proximidade da 

morte do disponente e a impossibilidade de ele recorrer às formas ordinárias" (VENOSA, 

2006). 

O fundamento do dispositivo em análise reside na importância de se dar 

cumprimento à derradeira vontade da pessoa, que, acossada pela excepcionalidade de 

determinadas condições circunstanciais, não teria como observar todos os requisitos para a 

confecção de testamento cercado das garantias contidas na lei (MATIELLO 2003). 
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Verifica-se a circunstância excepcional na carta suicida justamente no fato de 

sua escrita preceder o ato do suicídio. Estar na iminência de tirar a própria vida é uma ocasião 

que impede o sujeito de reunir os requisitos necessários para fazer um testamento particular, 

público ou cerrado. Não é possível exigir que o sujeito, momentos antes de tirar a sua própria 

vida, reúna pessoas para servirem de testemunhas para um negócio jurídico. A antecipação da 

morte, embora seja um risco criado pelo próprio indivíduo, ainda sim a situação em que ele se 

encontra representa um risco de morte e um contexto fora da normalidade. 

Considerando, também, o aspecto formal as cartas são escritas de próprio punho 

pelos suicidas, podendo ou não estar assinado pelo testador. Em caso de ausência de assinatura 

ou dúvida sobre a autenticidade, o saneamento aconteceria por averiguação mediante perícia 

grafotécnica.  

Sobre o perfeito juízo, é claro que não se espera em situações ordinárias que uma 

pessoa cometa suicídio, entretanto isso não pode gerar a presunção que de incapacidade, mesmo 

momentânea.  

Um dos principais obstáculos ao reconhecimento da carta suicida como 

testamento válido e eficaz é a ausência de lucidez ou discernimento do indivíduo, em 

decorrência da gravidade do ato de extinguir a própria existência.  

É comum associar o suicídio a anormalidades, distúrbios ou doenças de caráter 

mental ou psicológico. É possível encontrar entendimento de que “a pessoa que se mata, ou 

intenta, seriamente, fazê-lo, é anormal psíquica; anormal, ou temporariamente anormalizada. 

Que indivíduo normal, do ponto de vista psíquico, jamais se mata, nem tenta matar-se” 

(TEIXEIRA, 1958). 

De acordo com o senso comum, o suicida é um alienado. Se não já o era, tornou-

se no momento da idealização da ideia suicida. Essa rotulação conferida a toda e qualquer 

pessoa que comete ou pense em cometer o suicídio é, inclusive, um dos fatores responsáveis 

pelo preconceito acerca do assunto, e corrobora para que as pessoas se sintam inibidas de 

procurar ajuda profissional. A decisão de dar fim à própria vida seria fruto de uma alteração ou 

patologia mental que afetaria o discernimento do indivíduo e, consequentemente, sua 

capacidade para a prática de atos e negócios jurídicos. 
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Esses juízos parecem estar amparados menos na ciência e mais em costumes 

religiosos. O Direito deve ter compromisso com a razão (espaço público), a tutela da vontade 

(considerando os direitos de privacidade e intimidade), a isonomia (pluralidade) e a segurança 

jurídica, preceitos seculares de uma República. Logo, o fato de uma pessoa decidir por tirar sua 

própria vida, não desqualifica o exercício de sua autonomia, dispondo livremente de seus bens. 

Portanto, a vontade manifestada em escrito simples, não pode ser menosprezada, apenas pela 

inobservância de requisitos formais.  

É importante enfatizar que a capacidade é uma aptidão que se origina da 

personalidade do indivíduo e da sua própria ideia/compreensão de pessoa. Ambas se 

completam, visto que não faz sentido que alguém possua um direito sem que o possa exercê-lo. 

A capacidade pode ser de direito, correspondente a própria qualidade de pessoa do sujeito, ou 

de fato, referindo-se esta à “aptidão de exercer por si os atos da vida civil” (DINIZ, 2013). A 

capacidade de direito de uma pessoa natural não lhe pode ser denegada, “sob pena de despi-lo 

dos atributos da personalidade”. Já a capacidade de fato, embora seja presumida, pode ser 

recusada, porém “somente por exceção, e expressamente decorrente de lei” (PEREIRA, 2014). 

Recorrendo à tradição “liberal” do século XIX, o Código Civil de 2002, 

inicialmente reconheceu que a capacidade de direito decorre com o surgimento da pessoa 

(nascimento com vida/ art. 1º e 2º do Código Civil). Todavia, algumas pessoas, por 

determinadas razões, poderiam não possuir a capacidade de fato, estando impedida ou limitada 

em realizar atos da vida civil. Assim, estabeleceu nos artigos 3º e 4º do Código Civil dois grupo 

de sujeitos; um rol de pessoas impedidas de realizar atos e negócios jurídicos e de constituir, 

modificar e extinguir situações e relações jurídicas (absolutamente incapazes); outro rol que 

estariam limitados e seus atos deveriam ser assistidos por terceiros, para que existisse validade 

(relativamente incapazes).  

A incapacidade, portanto, depende da característica que impede ou restringe o 

indivíduo de manifestar livremente sua vontade, de discernir sobre os objetivos e as 

consequências de tal manifestação e, consequentemente, de exercer determinados direitos 

(DINIZ, 2013). 

O Código Civil de 2002, inicialmente, considerava como absolutamente 

incapazes os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiência mental, não 
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tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos; os que, mesmo por causa 

transitória, não puderem exprimir sua vontade. Os relativamente incapazes eram os maiores de 

dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por 

deficiência mental, tenham o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento 

mental completo; os pródigos.  

Ao definir as hipóteses de incapacidade absoluta, o Código buscou abranger os 

casos em que se faltasse o necessário discernimento para os atos da vida civil, referindo-se aos 

casos de insanidade mental, permanente e duradoura, caracterizada por graves alterações das 

faculdades psíquicas. No tocante à incapacidade relativa, o legislador estabeleceu uma gradação 

necessária para a debilidade mental, ao determinar que aqueles que tivesse o discernimento 

reduzido em razão de alguma deficiência mental seriam considerados relativamente incapazes 

(GOMES, 2010).  

Logo, aquele que possuía qualquer tipo de enfermidade, deficiência ou alteração 

mental não teria, segundo a lei, o discernimento necessário para a prática de atos da vida civil, 

podendo ser considerado relativamente ou absolutamente incapaz de acordo com a dimensão 

da enfermidade, deficiência ou alteração. Eventual ato ou negócio jurídico praticado pelo 

relativamente incapaz poderia ter sua anulabilidade decretada, ao passo que, se praticado pelo 

absolutamente incapaz, seria declarado nulo de pleno direito.  

Com a promulgação da Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015, conhecida como 

Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (LBI) ou “Estatuto da Pessoa com 

Deficiência” alterou a noção de incapacidade do Código Civil, trazendo uma nova teoria das 

incapacidades. 

Tal inovação legislativa ocasionou a revogação dos incisos II e III do artigo 3º 

do Código Civil que disciplinam as hipóteses de incapacidade absoluta, passando a considerar 

absolutamente incapaz apenas os menores de dezesseis anos, e alterou o artigo 4º, determinando 

que serão relativamente incapazes as pessoas com idade igual e superior a dezesseis e menor 

de dezoito anos, os ébrios habituais e viciados em tóxicos, aqueles que não puderem exprimir 

sua vontade em razão de causa transitória ou permanente, e os pródigos. 

Em outras palavras, com a vigência da LBI, “a deficiência física, mental ou 

intelectual não é, somente por si, motivo determinante da incapacidade jurídica de uma pessoa”. 
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O conceito de incapacidade foi desatrelado do conceito de pessoa com deficiência, não mais 

sendo imposta a pessoa a condição de incapaz apenas pelo fato desta possuir alguma 

deficiência. 

 Deixa, assim, de existir uma relação determinante entre a deficiência (física, 

mental ou intelectual) e a incapacidade para os atos da vida civil. Houve também uma 

objetificação das hipóteses de incapacidade relativa, tendo o legislador afastado qualquer 

possibilidade de indagação acerca do estado mental do indivíduo (FARIAS; CUNHA; PINTO, 

2016). 

Não é exagero afirmar que ocorreu uma verdadeira revolução no conceito de 

incapacidade para o Direito Civil, com lastro no princípio da dignidade da pessoa humana. 

Retirou-se o rótulo de incapaz da pessoa com deficiência, passando esta a ser considerada 

possuidora de capacidade legal, com base em uma “perspectiva constitucional isonômica”.  

O legislador não descartou a adoção de institutos como a curatela, apenas 

restringindo sua utilização, que se dará em caráter excepcional. Ademais, instituiu a tomada de 

decisão apoiada, um método de auxílio em que a pessoa com deficiência “elege pelo menos 2 

(duas) pessoas idôneas, com as quais mantenha vínculos e que gozem de sua confiança, para 

prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil” (GAGLIANO, 2015). 

 Entretanto, o requisito objetivo do pleno discernimento, do livre exercício do 

direito de dispor do patrimônio, do exigido pelo artigo 1.860 do Código Civil, como condição 

de validação. O “simples fato de se ter uma deficiência (física, psíquica ou intelectual) não é 

fator impeditivo ao exercício do direito de elaborar um testamento”, mas a ausência de 

discernimento, ainda que não esteja relacionada a uma incapacidade jurídica, configura a 

ausência de um requisito específico para que se faça presente a capacidade testamentária ativa 

(FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016). 

Ainda que a pessoa não seja mais considerada incapaz em razão de alguma 

deficiência, a ausência de discernimento no momento da feitura do testamento acarretará na 

invalidação do negócio jurídico. Dentro desta linha lógica, é possível que a pessoa com 

deficiência possua pleno discernimento, ao passo que também há a possibilidade de que alguém 

sem deficiência não detenha tal aptidão, como no caso do menor de dezesseis anos. Nessa 

perspectiva, a modificação do conceito de capacidade no Código Civil, trazida pela Lei 
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Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, permite ao suicida, por analogia, o 

reconhecimento não apenas da sua capacidade civil de fato, como também da sua capacidade 

testamentária ativa, pois, como já tratado anteriormente, o suicídio não fruto de insanidade, e o 

suicida necessariamente não perde seu discernimento de realidade, sua lucidez. 

O pleno discernimento requisitado pela legislação civil contemporânea se refere 

à possibilidade de dispor de seu patrimônio de maneira livre e consciente. Assim, o 

discernimento exigido ao testador se refere à compreensão em torno do que significa o negócio 

jurídico, que bem como dos efeitos que virão a ser produzidos tanto na esfera patrimonial do 

testador quanto na esfera daqueles que serão contemplados no testamento (FARIAS; 

ROSENVALD, 2016). 

Assim sendo, não se pode presumir que o suicida possui alguma deficiência 

mental ou psíquica e, ainda que possua, isto não é mais fundamento para o não reconhecimento 

de eventual negócio jurídico praticado, tendo em vista a nova concepção de incapacidade de 

fato incorporada pelo Código Civil, após a promulgação da LBI.  

A presença de deficiência mental ou psíquica não pode impedir o 

reconhecimento do testamento excepcional redigido na carta suicida, visto que a existência de 

deficiência mental ou psíquica não configura ausência de entendimento capaz de impedir a 

realização de negócios ou atos jurídicos.  Ainda que se configure alteração no estado mental do 

suicida, conquanto este possua a percepção necessária para entender a relevância do testamento, 

bem como aptidão para dispor de seus bens de forma livre e consciente, resta configurado o 

requisito objetivo do livre discernimento necessário para o reconhecimento da capacidade 

testamentária ativa. 

Não reconhecer a faculdade do suicida em dispor livremente de seus bens 

mediante testamento tendo como argumento a ausência de lucidez ou sanidade mental, em razão 

da decisão de dar fim à própria vida, representa um retorno ao velho conceito de incapacidade 

jurídica de fato, já revogado. 

Enfatizando a dissociação entre a falta de lucidez e a disposição da vida, em 

julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul em face da Apelação 70054988266 (RIO 

GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2013), concluiu-se pela possibilidade de 

realização de ortotanásia em idoso que se encontrava em processo de necrose do pé esquerdo e 
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se negava a se submeter a procedimento cirúrgico de amputação do membro. Tal cirurgia seria 

necessária em razão do risco de infecção generalizada, o que poderia causar a morte do idoso. 

Após a análise das provas apresentadas, em especial de laudo psicológico que atestou a lucidez 

do paciente em face do desejo de não proceder à cirurgia, os desembargadores entenderam não 

ser possível a submissão obrigatória de uma pessoa a cirurgia ou tratamento médico, visto que 

“a Constituição institui o direito à vida, não o dever à vida”.  

Uma vez comprovada a vontade livre, consciente e manifesta do idoso de não 

mais receber nenhum tipo de tratamento médico, entendendo o relator que “em relação ao seu 

titular, o direito à vida não é absoluto”, não havendo “obrigação constitucional de viver”. 

Sendo assim, seria possível que o paciente se utilize de testamento vital, adotando o 

procedimento de ortotanásia se abstendo da cirurgia de amputação, não sendo facultado ao 

Estado “invadir essa esfera e procedê-lo contra a sua vontade, mesmo que o seja com o objetivo 

nobre de salvar sua vida”. Em relação ao procedimento, considerou-se também o trauma e o 

sofrimento que amputação poderia causar ao idoso. Firmou-se o entendimento de que se o 

paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega à amputação, preferindo, conforme laudo 

psicológico, “morrer para aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiátrico, se encontra 

em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado não pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia 

mutilatória contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida (RIO 

GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2013). 

Evidentemente, não se trata, na hipótese do caso ora apresentado, de admitir a 

existência de um direito ao suicídio, mas de reconhecer que a opção de desistir da própria vida 

nem sempre é um ato impensado, podendo ser fruto de uma reflexão consciente, que não deve 

sofrer a interferência do Estado, ainda que a vida seja um direito fundamental.  

Uma vez admitida a possibilidade de que uma pessoa se manifeste livremente e 

de maneira lúcida por dar fim à sua vida, aliando-se tal entendimento à nova teoria das 

incapacidades advinda da Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, cai por terra a 

ideia de que o suicida não poderia ter seu testamento validado em razão da ausência de 

discernimento.  

Ademais, considerar, de plano, a inexistência de capacidade testamentária ativa 

do suicida tendo por fundamento seu estado mental ou psicológico, bem como não reconhecer 
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a carta suicida como o testamento excepcional do artigo 1.879 do Código Civil, abre margem, 

inclusive, para a possibilidade de revogação de reconhecimento de filho feito em carta suicida, 

o que é vedado nos termos do artigo 1.609, III do Código Civil, haja vista a irrevogabilidade da 

medida, que só pode ser anulada “na hipótese de não terem sido observadas as formalidades 

legais ou se contiver na sua forma, qualquer um dos defeitos dos atos jurídicos” (ALTIERI, 

2006). 

No que se refere a apreciação da validade do documento, a carta suicida, como 

forma de testamento excepcional, está condicionada à confirmação pelo juiz natural. Recai, 

assim, sobre o magistrado, a incumbência de decidir acerca do seu reconhecimento. 

A necessidade de confirmação judicial garante proteção e segurança jurídica 

tanto à vontade do de cujus e ao seu patrimônio quanto ao direito de herança de eventuais 

herdeiros necessários. O juiz poderá solicitar perícias, ouvir testemunhas, dentre outros atos 

admitidos em lei para formar seu conhecimento. Assim, ainda existem meios judiciais para 

verificar se há algum vício de vontade nas disposições contidas na carta suicida ou outros 

defeitos que impliquem a invalidação do testamento. 

Ao se realizar uma busca na jurisprudência nacional sobre a possibilidade de 

confirmação de disposição de última vontade contida em carta suicida, inicialmente, se 

percebeu uma resistência sobre o reconhecimento da carta suicida.  

 Na decisão proferida pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, que ao julgar o 

Agravo de Instrumento nº 2057975-92.2013.8.26.0000 (SÃO PAULO, TRIBUNAL DE 

JUSTIÇA, 2015), considerou-se como prova válida disposição de caráter patrimonial feita em 

carta suicida feita momentos antes da morte do de cujus. O de cujus deixou uma carta suicida, 

onde afirma que determinado apartamento pertence exclusivamente à viúva, haja vista ter sido 

comprado com recursos desta, oriundos de uma herança recebida quando da morte de seu 

primeiro marido. Nos termos da carta, “o apartamento da Cidade Jardim foi comprado pela 

Márcia (eu só assinei porque somos casados) com recursos da venda da casa que era dela, 

portanto, é só dela”. Ademais, na escritura de compra e venda do apartamento consta uma 

declaração expressa do de cujus confirmando que o apartamento fora adquirido pela viúva 

“exclusivamente com recursos próprios dela”. Ainda que uma parcela do preço do apartamento 

fora paga pelo de cujus diretamente à vendedora do imóvel, as declarações de vontade feitas 
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pelo de cujus na escritura lavrada em cartório não foram contestadas pelos herdeiros em razão 

de vício de vontade, em razão da autenticidade da declaração feita na presença de Tabelião. 

Contudo, os herdeiros impugnaram a declaração feita pelo de cujus em sua carta suicida, “por 

não reunir a formalidade mínima para ser considerada um testamento particular” (SÃO 

PAULO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2015). 

No tocante a esse aspecto, o Tribunal reconheceu a validade da manifestação de 

vontade feita na carta suicida do de cujus, adequando a carta ao testamento particular em 

circunstâncias excepcionais, haja vista ter sido escrita momentos antes do suicídio do de cujus: 

“No entanto, tal carta apesar de ter sido escrita em circunstâncias excepcionais, justamente 

por ser anterior ao ato do suicídio, pode ser considerada “disposição de uma vontade” a 

critério do Juiz, nos termos do artigo 1.879 do Código Civil”. Ainda que tenha sido escrita 

momentos antes do suicídio do de cujus, como não se evidenciou “abalo no discernimento de 

seu signatário” de acordo com o relatado pelas partes, e o escrito na carta ratificou disposição 

patrimonial feita perante Tabelião, o tribunal considerou válida a disposição de vontade feita 

na carta suicida deixada pelo de cujus (SÃO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2015). 

 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Por este artigo pretendeu-se examinar a possibilidade de recepção de uma carta 

suicida como testamento particular válido e eficaz, nos termos da legislação civil vigente. 

Há um entendimento equivocado de impossibilidade do suicida em utilizar das 

modalidades testamentárias ordinárias com a devida obediência aos requisitos legais, haja vista 

a circunstância de iminência da própria morte.  

A escassez do debate sobre o suicídio, um tabu, repercute no meio jurídico, não 

existindo, e pesquisa extensiva e intensiva no meio jurídico sobre o suicídio e autonomia da 

vontade. Ainda um entendimento costumeiro, pouco científico, que aquele que tira a sua própria 

vida não é suficiente lúcido e, portanto, capaz de discernir, sendo o principal argumento para o 

não reconhecimento da validade e eficácia dos atos da vida civil praticados pelo suicida.  

Refutando o argumento tradicional, de cunho inclusive religioso, o artigo foi 

fundado no conceito estabelecido por Durkheim de que o suicídio pode ser praticado por alguém 
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no gozo de suas faculdades mentais, de forma consciente. Logo, é possível  reconhecer os atos 

ou negócios jurídicos praticados pelo suicida, dentre eles o testamento.  

O argumento da ausência de lucidez ou discernimento, bem como da presença 

de alguma deficiência ou transtorno mental implicaria na ausência de capacidade jurídica do 

suicida restou superado, em virtude do advento do conceito contemporâneo de (in)capacidade 

proveniente da Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, também conhecida como 

“Estatuto da Pessoa com Deficiência”. 

Tendo em vista que a presença de deficiência física, mental ou psíquica não mais 

impede a presença do elemento da capacidade jurídica do agente, o testamento feito pelo suicida 

possuiria validade perante o mundo jurídico, não havendo que se falar em ausência de 

discernimento, requisito específico para que se configure a capacidade testamentária ativa. De 

fato, a capacidade testamentária ativa pode ser verificada.  

Quanto a isto, observou-se que embora o testamento seja um dos negócios 

jurídicos em que os requisitos formais existem para proteger a vontade do testador, estes não 

podem ser responsáveis por embaraçar o exercício da autonomia privada do indivíduo quando 

da manifestação de última vontade. A forma não pode se sobrepor à vontade do indivíduo. 

Considerando a conjuntura extraordinária em que o suicida está inserido, não é possível exigir 

a obediência a tantos requisitos formais, sob pena de desconsiderar sua vontade manifestada.  

O instituto do testamento particular em condições excepcionais se mostrou 

adequado para solucionar o problema da última disposição de vontade contida na carta suicida, 

pois as circunstâncias que permeiam a situação fatal se enquadram nos requisitos legais 

exigidos no testamento excepcional. Sendo a carta suicida escrita momentos antes da 

consumação do suicídio, não há como o indivíduo se utilizar das outras formas testamentárias 

previstas na legislação.  
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ASPECTOS ATUAIS DA OBRIGAÇÃO DE PRESTAR ALIMENTOS 

E DA PRISÃO CIVIL 

CURRENT ASPECTS OF THE OBLIGATION TO LEND FOOD 

AND OF CIVIL PRISION 

Álvaro Ferraz1 

Paula Ferraz2 

 

 

RESUMO: 

O presente artigo tem por objetivo analisar alguns aspectos atuais da obrigação de pagar 

alimentos e da prisão civil como forma de coerção a seu devido cumprimento. A ideia é apontar 

o cenário atual dessas duas questões, notadamente à luz da jurisprudência das Cortes 

Superiores. 

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos. Dignidade da pessoa humana. Prisão civil. Execução civil. 

 

ABSTRACT: 

The purpose of this article is analyses the current aspects of the obligation to pay foods and the 

civil prison as a form of coercion to execute an order. The idea is to point out the current 

scenario of these two issues, especially considering the jurisprudence of the Superior Courts 

KEYWORDS: Foods. Dignity of human person. Civil Prison. Civil enforcement. 

 

SUMÁRIO: Introdução. 1. As pessoas envolvidas na obrigação de prestar alimentos. 1.1. Tipos 

e características de alimentos. 1.2. Obrigação de prestar alimentos no direito de família. 1.2.1. 

Ascendente a descendente. 1.2.2. Idoso. 1.2.3. Indenizatórios. 1.3. Mulher vítima de violência 

doméstica. 1.4. Honorário advocatício. 2. Valores jurídicos da prisão civil alimentícia. 3. Prazo 
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das parcelas vencidas e a prisão do devedor. 3.1. Adequado enunciado da Súmula 309 do STJ, 

positivado pelo CPC/15. 3.2. Possibilidade de prisão por mais de uma vez e outras medidas 

coercitivas. 3.3. A prisão civil alimentícia não é pena. Conclusão. Referências bibliográficas. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

Este artigo abordará os aspectos jurídicos reputados mais relevantes e atuais 

sobre a obrigação de prestar alimentos e a prisão civil alimentícia como medida coercitiva. 

Além de doutrinas específicas, a principal fonte será a jurisprudência do STF e do STJ.  

Serão descritos os valores jurídicos que circunscrevem a obrigação de prestar 

alimentos, com o foco na necessidade de resguardar os direitos dos menores de idade. Também 

será analisada questão polêmica sobre a possibilidade de determinar a prisão de devedor 

inadimplente de obrigação de pagar alimentos indenizatórios/indenizativos e de pagar 

honorário advocatício. 

Em seguida, serão expostos alguns temas atuais sobre a prisão civil do devedor 

de alimentos. Por exemplo, não incide, em regra, a teoria do adimplemento substancial, para 

fins de quitação da obrigação alimentícia. 

Ao fim, serão abordados aspectos da prisão civil, referentes à aplicação da 

Súmula nº 309 do STJ. É medida executiva extrema, de finalidade econômica, de natureza 

coercitiva, não penal, a ser utilizada à luz dos princípios da proporcionalidade e da 

razoabilidade. 

 

2.  AS PESSOAS ENVOLVIDAS NA OBRIGAÇÃO DE PRESTAR 

ALIMENTOS 

 

2.1. TIPOS E CARACTERÍSTICAS DE ALIMENTOS: 

Dividem-se os alimentos, didaticamente, quanto à natureza, em naturais ou civis. 

Quanto à causa jurídica, em legais, voluntários ou indenizatórios/indenizativos. Quanto ao 

momento da exigibilidade, em pretéritos, presentes ou futuros. Os naturais/necessários são 
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aqueles indispensáveis à satisfação das necessidades primárias da vida3. Os civis/côngruos 

destinam-se a manter a condição social para preservar o padrão de vida4. Os legais são devidos 

a partir de uma obrigação legal (pode decorrer do parentesco, do casamento ou do 

companheirismo)5. Os voluntários/convencionais emanam da declaração de vontade inter vivos 

ou causa mortis6. Os indenizatórios, por ato ilícito, v.g.. Pretéritos são alimentos vencidos há 

mais de três meses e não cobrados7. Presentes, os relativos ao período dos ultimo três meses. 

Os futuros são os que vencerão no decorrer da ação de alimentos. 

Como características essenciais, pode-se dizer que os alimentos possuem caráter 

personalíssimo, irrenunciável, imprescritível e (in)transmissível, como explica respeitada 

doutrina.8 Personalíssimo, porque, em regra, os alimentos não admitem cessão (onerosa ou 

gratuita). Irrenunciável aos menores de idade (podem ser renunciáveis em virtude do 

casamento, união estável ou homoafetiva, v.g.). Imprescritível porque não há prazo 

prescricional para obter alimentos em juízo. (In)transmissível porque os alimentos não se 

transmitem; a obrigação é personalíssima; tal como recentemente entendeu o STJ9, caso ocorra 

o falecimento do alimentando, apenas as prestações vencidas e que ainda não foram adimplidas 

serão transmitidas aos herdeiros, “dentro das forças do espólio, por se tratar de dívida do 

                                                             
3 “São estritamente necessários para viver, limitados às necessidades primárias da vida.” (MARMITT, Arnaldo. 

Pensão alimentícia. 2ª Ed., Rio de Janeiro: Aide, 1999, p.10. No mesmo sentido: FARIAS, Cristiano Chaves de; et al. 
Direito Civil: Teoria Geral. 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2010. p. 763.) 
4 “Alimentos civis ou côngruos: visam à manutenção do status quo ante, ou seja, a condição anterior da pessoa, 

tendo um conteúdo mais amplo (art. 1.694 do CC). Em regra, os alimentos são devidos dessa forma, incidindo 

sempre a razoabilidade.” (TARTUCE, Flávio. Manual de direito civil: volume único. 7ª Ed., São Paulo: Método, 

2017, p. 1.485.) 
5 “Decorrem da norma jurídica, estando fundamentados no Direito de Família e decorrentes de casamento, união 

estável ou relações de parentesco (art. 1.694) Os citados alimentos igualmente podem ser definidos como familiares. 

Por força da lei 11.804/2008 também são devidos os alimentos gravídicos, ao nascituro e à mulher gestan te.” 

(TARTUCE, Flávio. Manual de direito civil: volume único. 7ª Ed., São Paulo: Método, 2017, p. 1.484.) 
6 “Fixados por força de contrato, testamento ou legado, ou seja, que decorrem da autonomia privada do instituidor.” 

(TARTUCE, Flávio. Manual de direito civil: volume único. 7ª Ed., São Paulo: Método, 2017, p. 1.485.) 
7 “São os que ficaram no passado e que não podem mais ser pleiteados por regra, eis que o princípio que rege os 

alimentos é o da atualidade. Lembre-se que podem ser cobrados os alimentos já fixados por sentença ou acordo 

entre as partes, no prazo prescricional de dois anos, contados do seu vencimento (art. 206, §2º, do CC).” 

(TARTUCE, Flávio. Manual de direito civil: volume único. 7ª Ed., São Paulo: Método, 2017, p. 1.486.) 
8 AURELLI, Arlete Inês. In: Comentários ao Código de Processo Civil 2 - Arts. 318 a 538 - Parte Especial. Cássio 

Scarpinella Bueno (Coord). 1ª Ed., Saraiva, 2017, p. 732. 

9 “(...) 2. A obrigação de pagar alimentos a ex-companheira é de natureza personalíssima e extingue-se com o óbito 

do alimentante, cabendo ao espólio apenas recolher eventuais débitos não quitados em vida pelo devedor. 

Precedentes.”. (STJ, AgInt no AREsp 1324757/RS, Relator Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Julgado em 

18/03/2019, Terceira Turma, DJe 21/03/2019) 
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falecido, transmitida juntamente com o seu patrimônio, em conformidade com a transmissão 

operada por saisine (CC, art. 1784).”10 

Em regra, o direito de pedir alimentos, além de estar fundado na Lei nº 5.478/68, 

também encontra respaldo na Lei nº 9.278/94 (direito entre companheiros), bem como nos arts. 

1694/1710 do CC. E os fundamentos constitucionais estão mais concentrados nos arts. 1º, III 

(dignidade da pessoa humana), 5º, caput (vida e isonomia), 226/230 (relações familiares), da 

CF/88.  

As hipóteses de obrigação de prestar alimentos são, basicamente, as seguintes: 

i) relações  de parentesco (CC/02, arts. 1694-1710); ii) matrimônio (CC/02, art. 1568; Lei de 

Divórcio art. 19 a 23 e 29); iii) alimentos gravídicos (Lei nº 11.804/2008); iv) união estável (art. 

1º da Lei 8.971/1984); v) tutela (CC/02, arts. 1728-1766); vi) doação (CC, arts 557, IV); vii) 

indenizatórios/indenizativos (CC/02, arts. 1.948, II, 1.950); viii) legado específico (CC/02, arts. 

1924-1928); ix) Lei Maria da Penha; e, x) honorários advocatícios.  

Serão pontuadas, neste texto, as questões mais relevantes das pessoas envolvidas 

na obrigação de prestar alimentos. A intenção não é explicar todas as hipóteses acima 

mencionadas, mas sim aspectos reputados mais relevantes e atuais sobre algumas delas.  

 

2.2.  OBRIGAÇÃO DE PRESTAR ALIMENTOS NO DIREITO DE 

FAMÍLIA: 

A proteção concedida ao núcleo familiar se dá em razão da tutela da pessoa 

humana; os alimentos11 devem proporcionar uma vida conforme a dignidade de quem os recebe 

(alimentando) e de quem os concede (alimentante); o valor a ser fixado pelo magistrado deverá 

levar em consideração não só a necessidade do alimentando e a capacidade do alimentante. É 

                                                             
10FARIAS, Cristiano Chaves de; et al. Direito Civil: Teoria Geral. 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2010. p. 707. 

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. vol. 6. 6ª Ed., Salvador: Juspodium, 

2014, p. 696. Conforme Ponte de Miranda, a palavra alimento “possui o sentido amplo de compreender tudo quanto 

for imprescindível ao sustento, à habitação, ao vestuário, ao tratamento de enfermidades e às despesas de criação e 

educação.” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4ª Ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 207). 

Nesse mesmo sentido: CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos, 6ª Ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 15-

16; MADALENO, Rolf. Curso de direito de família. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 635; GOMES, Orlando. Direito 

de família, 14ª Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 427. 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

159 
 

nesse quadro que os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade devem ser lembrados a 

todo momento (CPC/15, art. 8º). Como bem elucida respeitada doutrina, o dever de alimentar 

“encontra seu fundamento no organismo familiar, sob os vínculos da consanguinidade e de 

Direito de Família.”12. Essa é a adequada interpretação a ser conferida aos arts. 1º, III, 227 e 

229, da CF/88, art. 22 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA) e arts. 

1694 ao 1710, do CC/02. 

Em tese, os alimentandos, indiscriminadamente, estão em situação correlata de 

hipossuficiência para manter e/ou satisfazer as suas necessidades primárias, tais como 

alimentação, remédios, vestuário, habitação13. Em razão do poder familiar (CF/88, art. 226, 

§7º), e em regra, os pais possuem a obrigação de prestar alimentos aos filhos de até 18 anos de 

idade (art. 1.566, IV, CC/02); presume-se, nessa hipótese, a necessidade de receber alimentos 

pelo menor, em consonância com os princípios constitucionais da proteção integral do menor 

(CF/88, at. 227, caput) e da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1º, III). Essa é apenas a 

regra; há exceções. 

Os direitos fundamentais da criança e do adolescente têm seu campo de 

incidência com base na prioridade absoluta. Requer uma hermenêutica própria e comprometida 

com as regras protetivas estabelecidas na CF/88, do ECA e até mesmo do CC/02. O ECA 

representa uma política pública voltada à proteção da criança (até 12 anos incompletos) e do 

adolescente (de 12 a 18 anos incompletos), a fim de cumprir a ordem constitucional prevista no 

art. 227, da CF/88. 

O art. 1.695 do CC/02 dispõe que a obrigação de prestar alimentos apenas tem 

o seu nascedouro com a efetiva situação de necessidade de quem os reclame, subentendida, em 

regra, na hipótese da inexistência de bens suficientes ou na impossibilidade do exercício de 

ocupação profissional de onde viesse a extrair meios para o seu sustento. Logo, os alimentos 

devidos aos menores de idade possuem maior proteção legal, já que, em regra, como dito, 

                                                             
12 AZEVEDO, Álvaro Villaça. Prisão civil por dívida, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 117. 

13 “O dever de sustentar o filho menor de 18 anos, resultante do poder familiar, configura-se na provisão da subsistência 

material, ou seja, no fornecimento de alimentação, vestuário, moradia, educação, medicamentos, de condições de 

sobrevivência e desenvolvimento do menor.” (MACIEL, Kátia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coordenação). Curso 

de direito da criança e do adolescente: aspectos teóricos e práticos. 8ª ed., São Paulo: Saraiva, 2015, p. 191).  

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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encontram-se presumivelmente impossibilitados de exercer atividade a extrair meios ao seu 

próprio sustento, leia-se, não precisam, em regra, provar que necessitam receber alimentos. 

Em regra, os pais (biológicos ou afetivos) possuem a obrigação de prestar 

alimentos aos filhos menores, em razão do poder familiar, previsto no art. 1.566, IV, do CC/02, 

pois é presumida a necessidade do filho de até 18 anos de idade. Ainda que haja poucos recursos 

financeiros, esta situação não modificará a obrigação alimentícia; os genitores contribuirão de 

forma proporcional com os seus vencimentos. Em razão dessa obrigação alimentar ser 

intransferível a terceiros, se houver o descumprimento da obrigação alimentícia pelos genitores 

aos filhos menores de 18 anos, além de acarretar na destituição do poder familiar, pode 

caracterizar crime de abandono material (art. 244, do Código Penal – CP). Mesmo que haja a 

perda ou a destituição do poder familiar, o genitor não se desobrigará quanto à obrigação 

alimentícia, como elucida a doutrina14. 

A regra é imputar a obrigação alimentícia aos pais para filhos de até 18 anos, 

por serem detentores do poder familiar. Mas essa obrigação será dos avós, de forma 

complementar e subsidiária, novamente à luz aos dos princípios da solidariedade (social e 

familiar) e da dignidade da pessoa humana; será configurada caso haja total ou parcial 

descumprimento pelos pais, de acordo com o entendimento da Súmula 596 do STJ15. Trata-se 

da tão conhecida obrigação avoenga. 

Também pode haver obrigação alimentícia entre cônjuges e companheiros, 

dentre eles parceiros homoafetivos. A ideia é privilegiar a solidariedade familiar, notadamente 

à luz do art. 226 da CF/88 e art. 1.694 do CC/02, tal como recentemente decidido pelo STJ16.  

 

 

 

 

                                                             
14 FARIAS, Cristiano Chaves de et al, Direito Civil: Teoria Geral, 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2010. p. 736.) 

15 Súmula 596 do STJ: “A obrigação alimentar dos avós tem natureza complementar e subsidiária, somente se 

configurando no caso de impossibilidade total ou parcial de seu cumprimento pelos pais.” (STJ, 2ª Seção, 08/10/2017).  

16 ST, REsp 1531920/DF, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 04/04/2017, DJe 

11/04/2017; STJ, REsp 1.302.467-SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 3/3/2015, DJe 

25/3/2015. 
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2.2.1. ASCENDENTES A DESCENDENTES:  

O poder familiar é um conjunto de direitos e deveres dos pais perante o filho 

menor de 18 anos – não emancipado17 –, tais como o poder de dirigir a educação, a criação, de 

conceder consentimento para casar, dar sustento, guarda e educação, entre outros do art. 1.634 

do CC/02. Mas a maioridade civil, por si só, não é suficiente para eximir o alimentante da 

obrigação de prestar alimentos. Se, porventura, os alimentos forem devidos, depois dos 18 anos, 

não mais o serão em relação ao poder familiar, e, sim, com fundamento na relação de parentesco 

(art. 1.694, do CC/02), como decidido pelo STJ18.  

Nessa linha, de acordo com o STJ19 e a doutrina20, salvo particularidades do caso 

concreto, os pais, em tese, possuem o dever de prestar alimentos a filho maior de 18 anos e, 

costumeiramente, menor de 24 anos, se estiver fazendo curso superior ou técnico, desde que 

não tenha atividade laborativa. Considera-se, nessa hipótese, que há uma presunção de que ele 

necessita dos alimentos, não com fundamento legal no referido poder familiar, mas, sim, na 

relação de parentesco do art. 1.694, do CC/02. É por isso que deve provar a necessidade de 

receber alimentos.  

Em outras palavras, a obrigação alimentar devida aos filhos, inicialmente 

fundamentada no dever de sustento inerente ao poder familiar – filhos de até 18 anos ou que 

                                                             
17 “A emancipação voluntária também não extinguirá o dever alimentar. Aliás, se assim não fosse, haveria uma 

avalanche de emancipações com o escopo de servir como carta de alforria da obrigação alimentícia. Somente a 

emancipação legal (CC, art. 5, Parágrafo Único, II a V) exonera a obrigação de alimentar, que poderá noutra quadra, 

ser cobrada com base, dali em diante, no parentesco (e não mais no poder familiar), se provadas as necessidades do 

alimentando.” (FARIAS, Cristiano Chaves de et al, Direito Civil: Teoria Geral, 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2010. p. 

736.) 

18 STJ, REsp 1198105/RJ, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 01/09/2011, DJe 

14/09/2011. 

19 STJ, REsp 1.505.079/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/12/2016, DJe 

01/02/2017. STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 791.322/SP, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, 

julgado em 19/05/2016, DJe 01/06/2016; STJ, RHC 28566/GO, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira 

Turma, julgado em 21/9/2010, DJe 30/9/2010. 
20 “Distinguem-se, pois, quanto à estrutura e função. Há um elucidativo exemplo: os pais têm, por um lado, a obrigação 

de sustentar os filhos menores, independente de possuírem renda própria e, de outra banda, lhes toca o dever de 

alimentar esses mesmos filhos, após a maioridade civil, demonstrada a necessidade, por exemplo, de continuar os 

estudos. A primeira é fruto do poder familiar, a segunda, do parentesco.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; et al. Direito 

Civil: Teoria Geral. 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2010. p. 721.) Também nesse sentido: VENOSA, Sílvio de Salvo, 

Direito de Família. 12ª Ed., São Paulo: Atlas, 2012, p. 381-382. 
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possuem doença mental incapacitante21 (CC/02, art. 1.566, IV) –, posteriormente se volta ao 

dever de solidariedade resultante da relação de parentesco que possui como causa jurídica o 

vínculo ascendente-descendente (CC/02, art. 1.696). Nessa hipótese, apenas para constar, a 

idade de 24 anos não possui previsão legal específica. Foi uma criação da jurisprudência22 e da 

doutrina23, notadamente com base na legislação do Imposto de Renda (Lei 1.474/51), a qual 

estipula que até esta idade o filho pode ser considerado dependente para fins desse tributo.  

Como a maioridade civil não cessa automaticamente a obrigação alimentícia, o 

genitor deve pedir exoneração da obrigação alimentar ao magistrado, nos autos da ação de 

alimentos – se houver –, ou o genitor terá que ajuizar ação de exoneração de pensão alimentícia, 

entendimento este de acordo com a Súmula 358 do STJ24. Serão observados, pois, os princípios 

do devido processo legal (CF/88, art. 5º, LIV) e, especialmente, do contraditório (CF/88, art. 

5º, LV).  

A cobrança de alimentos em juízo, por sua vez, de menores de idade, tal como 

consta da Súmula nº 594 do STJ25, também pode ser feita pelo Ministério Público. Nessa 

hipótese, o MP possui legitimidade ativa para ajuizar ação de alimentos em prol da criança e 

do adolescente. Atuará como substituto processual, com base nos arts. 127 c/c 227, da CF/88 e 

art. 201, III, da Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA).   

                                                             
21 “(...) É presumida a necessidade de percepção de alimentos do portador de doença mental incapacitante, devendo 

ser suprida nos mesmos moldes dos alimentos prestados em razão do poder familiar, independentemente da maioridade 

civil do alimentando.” (STJ, REsp nº 1.642.323-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j 28/3/2017.)  

22 STJ, REsp: 1665481/PR, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 19/09/2017, DJe 09/10/2017. 
23 “Entende-se, porém, que a pensão poderá distender-se por mais algum tempo, até que o filho complete os estudos 

superiores ou profissionalizantes, com idade razoável, e possa prover a própria subsistência. Nesse sentido, o art. 1.694 

do presente Código sublinha que os alimentos devem atender, inclusive, às necessidades de educação. Tem-se 

entendido que, por aplicação do entendimento fiscal quanto à dependência para o Imposto de renda, que o 

pensionamento deva ir até os 24 anos de idade.” (VENOSA, Sílvio de Salvo, Direito de Família. 12ª Ed., São Paulo: 

Atlas, 2012, p. 381-382). 

24 Súmula 358, STJ: O cancelamento de pensão alimentícia de filho que atingiu a maioridade está sujeito à decisão 

judicial, mediante contraditório, ainda que nos próprios autos.  

25 Súmula 594-STJ: O Ministério Público tem legitimidade ativa para ajuizar ação de alimentos em proveito de criança 

ou adolescente independentemente do exercício do poder familiar dos pais, ou do fato de o menor se encontrar nas 

situações de risco descritas no artigo 98 do Estatuto da Criança e do Adolescente, ou de quaisquer outros 

questionamentos acerca da existência ou eficiência da Defensoria Pública na comarca. (STJ. 2ª Seção. Aprovada em 

25/10/2017, DJe 06/11/2017). 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1566
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1696
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Com relação aos alimentos gravídicos, cuja pensão deverá ser fixada 

judicialmente em favor do nascituro, com base em juízo perfunctório, as despesas serão 

custeadas pelo futuro pai – não se exigindo prova imediata da paternidade –, para contribuir 

com os gastos necessários para uma gestação digna e segura tais como uma alimentação 

especial, assistência médica, vestuário, exames complementares, internações, parto, 

medicamentos, dentre outros, nos termos do art. 2 da Lei 11.804/08 (Lei dos Alimentos 

Gravídicos). Se o suposto pai não tiver condições financeiras em arcar com os custos, na sua 

devida proporcionalidade, a ação de alimentos gravídicos poderá ser pleiteada contra os 

supostos avós paternos. Após o nascimento com vida, os alimentos gravídicos serão 

automaticamente convertidos em pensão alimentícia, em favor do menor, até que uma das 

partes solicite a sua revisão, nos termos do art. 6, parágrafo único, da Lei 11.804/0826. 

A obrigação de prestar alimentos de ascendentes a descendentes é a hipótese 

mais ordinária. Se o devedor restar inadimplente, poderá ser preso, como será exposto mais a 

frente. Diga-se, no entanto, já aqui, que, com relação ao devedor idoso, há algumas 

peculiaridades a serem consideradas, em especial à saúde dele, tal como adequadamente 

entende o STJ27. 

 

2.2.2. IDOSO:  

Os idosos também possuem direito a receber alimentos, notadamente porque 

necessitam de maiores cuidados em razão da avançada idade, aposentadoria baixa e mais gastos 

com a saúde. É até mesmo por isso que a obrigação de prestar alimentos a idosos é solidária, 

nos termos do art. 12 da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso).  

O idoso deve escolher, dentre os prestadores de alimentos, quem possui 

melhores condições financeiras, em razão da solidariedade da obrigação, a fim de lhe garantir 

                                                             
26 Acerca da conversão automática dos alimentos gravídicos em pensão alimentícia a favor do menor, entende o STJ, 

que “tal conversão automática não enseja violação à disposição normativa que exige indícios mínimos de paternidade 

para a concessão de pensão alimentícia provisória ao menor durante o trâmite da ação de investigação de paternidade. 

Isso porque, nos termos do caput do art. 6º da Lei n. 11.804/2008, para a concessão dos alimentos gravídicos já é 

exigida antes a comprovação desses mesmos indícios da paternidade. (...)” (STJ, REsp 1.629.423/SP, Terceira Turma, 

Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze, julgado em: 06/06/2017). 

27 STJ, RHC 91642/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 06/03/2018, DJe 09/03/2018. 
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uma vida digna e confortável, nos termos dos arts. 3 e 12, da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do 

Idoso). Esse é o adequado entendimento do STJ28.  

Apesar de a obrigação solidária ser uma regra contida na lei especial do idoso, 

se, porventura, de acordo com o art. 1698 do CC/02, os ascendentes não puderem prestar 

alimentos ao idoso, este demandará, entre os seus descendentes, aquele que tiver melhores 

condições em ajudá-lo. Caso não possam ajudá-lo, o idoso pleiteará dos irmãos. A solidariedade 

prevista no Estatuto do Idoso, pois, ocorrerá dentro de cada grau de parentesco.   

Se o devedor de prestar alimentos aos idosos se quedar inadimplente, também 

poderá ser preso. Dessa forma recentemente entendeu o STJ29.  

 

2.2.3. INDENIZATÓRIOS:  

As hipóteses descritas nos tópicos anteriores tratam de alimentos legítimos, 

notadamente decorrentes de relações de parentesco ou conjugalidade, embasadas, pois, no 

dever legal de sustento e no princípio da solidariedade familiar (art. 1.694 do CC/02). Já os 

alimentos decorrentes de ato ilícito são devidos como indenização, em razão de morte ou 

incapacidade (arts. 1.948, II, 1.950 do CC/02). O CPC/15 positivou a sistemática executiva dos 

alimentos legítimos e indenizatórios em um único lugar (Capítulo IV, Título II, Livro I, Parte 

Especial, arts. 528 a 533). Em tese, os arts. 528 a 532 do CPC/15 tratam dos alimentos legítimos. 

Já os indenizatórios são aqueles previstos no at. 533 do CPC/15.  

Não se discute que ambas as hipóteses possuem natureza alimentar. Há 

controvérsia, no entanto, sobre a possibilidade de haver prisão civil do devedor. É que a 

natureza da obrigação de cada hipótese é distinta: a tutela dos alimentos legítimos é protegida 

pelo Estado; a dos alimentos indenizatórios pertence ao Direito Privado (especificamente ao 

âmbito do Direito Negocial).  

Nessa linha, respeitada doutrina entende que “é exatamente em razão dessa 

natureza de ordem pública, da relevância social do crédito alimentar decorrente do Direito de 

                                                             
28 STJ, REsp 775.565/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/06/2006, DJe 26/06/2006. 

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo código de processo civil comentado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, 

p. 560. 
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Família, que a medida da prisão se justifica.”30 Ou seja, entende-se não ser cabível a prisão civil 

de devedor de alimentos indenizatórios31, notadamente por interpretação restritiva das regras 

dos arts. 139, IV, 528/533, 833, §2º, do CPC/15, já que “as legislações mais avançadas em 

matéria de direitos humanos vedam qualquer tipo de prisão decorrente de descumprimento de 

obrigação negocial”.  

Não obstante seja louvável essa posição, inclusive encampada pela 

jurisprudência majoritária dos tribunais32, a verdade é que o legislador não fez essa distinção 

expressamente. Muito pelo contrário, o art. 5º, LXVII, da CF/88, não diferencia a natureza da 

obrigação alimentar (legítimos ou indenizativos), ao utilizar, apenas, a expressão “prestação 

alimentícia”, que, por isso, compreende ambas. E mais, por meio da interpretação topográfica 

do CPC/15 (como dito, tratou, ambos, no mesmo capítulo), extrai-se ser possível ao magistrado 

determinar a prisão do devedor de alimentos, independente de sua natureza, tal como 

recentemente decidiu o TJ/RS33. Aliás, por esses motivos, e em respeito à dignidade da pessoa 

humana e à isonomia entre credores, será exposto que em tese também deveria ser possível 

determinar a prisão de devedor de honorários advocatícios. 

 

2.3.  MULHER VÍTIMA DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA:  

A mulher, vítima de violência doméstica, também receberá alimentos, em que, 

em tese, o magistrado da Vara Especializada da Violência Doméstica e Familiar possui 

competência para deferir medida protetiva de alimentos, de natureza cível e satisfativa, nos 

termos do art. 22, V, da Lei nº 11.340/2006. Fixará alimentos provisórios ou provisionais, no 

âmbito de ação criminal.  

Essa decisão proferida pelo juízo criminal não precisa ser ratificada pelo juízo 

cível para ter eficácia. A Justiça da Violência Doméstica contra a Mulher possui competência 

                                                             
30 DA ROSA, Alexandre Morais et al. É ilegal e abusiva a prisão do devedor de alimentos indenizatórios. 

https://www.conjur.com.br/2018-jul-06/limite-penal-ilegal-abusiva-prisao-devedor-alimentos-indenizatorios 

Acessado em: 15.4.2019. 
31 TARTUCE, Flávio. Manual de direito civil: volume único. 7ª Ed., São Paulo: Método, 2017, p. 1.485. 
32 TJ/RS, AI 70078720984, Rel. Des. José Antônio Daltoe Cezar, 8ª Câmara Cível, Julgamento: 18/10/2018, DJe. 

19/10/2018; TJ/DF, 0033580-30.2015.8.07.0000, 4ª Turma Cível, Relator Des. Cruz Macedo, Julgamento: 02/06/2016, 

DJE: 15/07/2016; TJ/BA, HC: 00194018220148050000, Relatora Desa. Cynthia Maria Pina Resende, 4ª Câmara Cível, 

DJe. 08/04/2015. 
33 TJ/RS, HC nº 70074884990, Relator Des. Alexandre Kreutz, 11ª Câmara Cível, j: 02/05/2018, DJe. 08/05/2018. 

https://www.conjur.com.br/2018-jul-06/limite-penal-ilegal-abusiva-prisao-devedor-alimentos-indenizatorios
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híbrida (civil e criminal), conforme art. 14 da Lei nº 11.340/06. Logo, a decisão que fixar 

alimentos, em favor da companheira ou filha, vítima de violência doméstica, constitui título 

hábil para cobrança imediata.  

Aqui também, se houver inadimplemento dessa obrigação, poderá acarretar na 

decretação da prisão civil. Esse entendimento foi recentemente encampado pelo STJ34.  

 

2.4.  HONORÁRIO ADVOCATÍCIO: 

Sobre os honorários advocatícios, contratuais ou sucumbenciais, é inequívoco o 

fato de possuírem natureza alimentar, de acordo com o correto entendimento do STJ35. 

Consequentemente, o credor poderá adotar o rito da ação de alimentos, como dispõe o art. 85, 

§14º, do CPC/15. Dessa forma, v.g., para a execução de honorários, o exequente poderá valer-

se da exceção do art. 833, §2º, do CPC/15, para penhorar verba salarial em busca de seu 

pagamento, como entende o STJ36.  

No entanto, como entende o STJ37 e a doutrina38, atualmente, é, em tese, 

inadmissível um devedor se submeter à prisão civil por inadimplência de obrigação de pagar 

                                                             
34 STJ, RHC 100.446-MG, Relator do Ministro Marco Aurélio Belizze, Terceira Turma julgado em 27/11/2018. 
35 REsp nº 1.760.337/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 19/10/2018, DJe 

26/10/2018; REsp nº 1.714.505/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 10/04/2018, DJe 

25/05/2018); AgInt no AREsp nº 1.107.619/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 

16/11/2017, DJe 22/11/2017. 

36“(...) 4. O STJ, reconhecendo que os honorários advocatícios, contratuais ou sucumbenciais, têm natureza alimentícia, 

admite a possibilidade de penhora de verbas remuneratórias para a satisfação do crédito correspondente. 5. É possível 

determinar o desconto em folha de pagamento do devedor para conferir efetividade ao direito do credor de receber a 

verba alimentar.” (STJ, REsp nº 1.440.495/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 02/02/2017, DJe em 

06/02/2017). Nesse mesmo sentido: STJ, AgInt no AREsp 1073544/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, 

julgado em 02/10/2018, DJe 10/10/2018; STJ, AgInt no REsp nº 1733837/RS, Rel. Ministro Lázaro Guimarães 

(Desembargador Convocado do TRF 5ª Região), Quarta Turma, julgado em 02/08/2018, DJe 10/08/2018; STJ, AgInt 

no AREsp nº 1093557/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado em 05/12/2017, DJe 

19/12/2017. 

37 “(...) 2. Inadmissível que se incluam, sob o procedimento pelo qual há a ameaça de constrição à liberdade do devedor 

de alimentos, disciplinado no art. 733 do CPC, verbas estranhas à pensão alimentícia objeto de cobrança, como as 

custas processuais e os honorários de advogado, crédito para o qual o sistema legal prevê instrumentos próprios de 
realização que não o violento expediente da prisão civil por dívida.” (STJ, HC nº 224.769/DF, Relator Ministro Paulo 

de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, Julgado em 14/02/2012, DJe 17/02/2012). Nesse sentido: STJ, RHC 

16.526/MG, Relator Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 14/12/2004, DJ 28/02/2005. 
38 “Não cabe prisão civil para pagamento de custas ou honorários advocatícios oriundos do processo de alimentos.” 

(DIDIER JUNIOR, Fredie et al, Curso de direito processual civil: Execução. 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2018, p. 

742). 
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honorários advocatícios. Entende-se, basicamente, que há outras medidas legais disponíveis a 

serem adotadas. Não se aplica, pois, à hipótese, em tese, por enquanto, o art. 528, §3º, do 

CPC/15. 

Esse entendimento, com as devidas vênias, é passível de críticas. Como bem 

elucida respeitada doutrina, “não interessa a espécie – interessa o gênero. Havendo necessidade 

de alimentos, não há razão para distinguir técnicas processuais atinentes somente a essa ou 

àquela espécie: a necessidade dos alimentos é a mesma. Seu fundamento último também: 

dignidade da pessoa humana (art. 1ª, III, CF)”39 Logo, inclusive por disposição legal expressa, 

o advogado também deveria possuir direito de pedir a prisão de seu devedor inadimplente. Além 

do devido respeito à dignidade do advogado, a natureza alimentar atribuída aos honorários 

advocatícios deve permitir ao advogado tratamento isonômico (CF/88, art. 5º, caput) perante 

aos demais tipos de credores de obrigação alimentar. 

 

3. VALORES JURÍDICOS DA PRISÃO CIVIL ALIMENTÍCIA: 

Como exposto no tópico anterior, o bem jurídico a ser tutelado na obrigação de 

prestar alimentos é a própria vida do alimentando e, por isso, há medidas mais extremas para 

garantir seu cumprimento. A mais excepcional delas é a prisão civil do devedor de alimentos, 

que, como já exposto, embora não seja a posição majoritária, entende-se ser cabível a todas as 

hipóteses.  

Quando o legislador autoriza a prisão civil nessas hipóteses, ele pretende 

garantir o direito à vida40 (CF/88, art. 5º, caput) e à dignidade da pessoa do alimentando41 

                                                             
39 STJ, HC 460377/SP, Relator Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, julgado em 02/10/2018, DJe 10/10/2018. 
40 “O conteúdo do direito à vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de conservar-se 

existente, e, em segundo lugar, no direito a um adequado nível de vida. Assim, inicialmente cumpre assegurar a todos 

o direito de simplesmente continuar vivo, permanecer existindo, até interrupção da vida por causas naturais. Isso se 

faz com segurança pública, com a proibição de justiça privada e com respeito, por parte do Estado, do direito à vida 

de seus cidadãos. Ademais, é preciso assegurar um nível mínimo de vida, compatível com a dignidade humana. Isso 

inclui o direito à alimentação adequada, à moradia (art. 5º, XXIII), ao vestuário, à saúde (art. 196), à educação (art. 
205), à cultura (art. 215) e ao lazer (art. 217).” (TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, 4ª Ed., São 

Paulo: Saraiva, 2005. p. 491). 
41 “Expressa um conjunto de valores civilizatórios que se pode considerar incorporado ao patrimônio da humanidade, 

sem prejuízo da persistência de violações cotidianas ao seu conteúdo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos 

fundamentais, para tutela da liberdade, da igualdade e ara a promoção da justiça. No seu âmbito se inclui a proteção 

do mínimo existencial, locução que identifica o conjunto de bens e utilidades básicas para a subsistência física e 
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(CF/88, art. 1º, III), em detrimento do direito à liberdade do alimentante (CF/88, art. 5º, caput). 

São direitos fundamentais42, cláusulas pétreas constitucionais (art. 60, §4º, IV, da CF/88). 

Na verdade, pode-se dizer que o legislador impõe ao alimentante o respeito ao 

princípio da solidariedade (art. 3º, I, da CF/88). Quando a obrigação legal de suprir estado de 

necessidade material de alguém recai sobre membros da comunidade familiar, leva-se em 

consideração o espírito de solidariedade determinante de sua constituição, o qual se baseia no 

amparo recíproco entre seus membros. Ou seja, o dever de pagar alimentos existe antes mesmo 

da imposição legal43. 

Nessa linha, a prisão civil é uma medida executiva de finalidade econômica, já 

que o executado somente será preso como forma de coerção44, leia-se para ser forçado a pagar 

a quantia devida, a fim de suprir o mínimo existencial45 atrelado às necessidades básicas do 

alimentando. Consequentemente, o magistrado deve utilizá-la como medida extrema, com 

“expectativa razoável”46 de que será cumprida, quando o executado só não pagar por pura 

desídia.  

A prisão civil é medida coercitiva, não uma ´pena`, como inclusive será mais a 

frente melhor explicado; o espírito da lei é ver a obrigação cumprida. Tanto é que o 

cumprimento da prisão civil não exime o executado de pagar as prestações vencidas e vincendas 

(CPC/73, art. 733, §2º; CPC/2015, art. 528, §5º) e, ainda, se a prestação alimentícia for 

                                                             
indispensável ao desfrute dos direitos em geral.” (BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional 

contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo, São Paulo: Saraiva, 2009, p. 253). 

42 “Esta maior proteção outorgada aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a inclusão destes no rol das 

´cláusulas pétreas` (ou ´garantias de eternidade`) do art. 60, 4º, da CF, impedindo a supressão e erosão dos preceitos 

relativos aos direitos fundamentais pela ação do poder Constituinte derivado.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia 

dos direitos fundamentais, 6ª Ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 79.)  
43 HAUSER, Jean; HUET-WEILLER, Daniele. Traitè de droit civil. Paris: LGDJ, 1993, p. 882. 

44 ARRUDA ALVIM, Teresa; et al, Breves comentários ao novo código de processo civil, 2ª Ed., São Paulo: Revista 

dos Tribunais, 2016, p.1448. 

45 “A proteção do mínimo existencial, sendo pré-constitucional, está ancorada na ética e se fundamenta na 

liberdade, ou melhor, nas condições iniciasi para o exercício da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos 

e nos princípos da igualdade e da dignidade humana. (...) Carece o mínimo existencial de conteúdo específico. Abrange 

qualquer direito, ainda que originariamente não-fundamental (direito à saúde, à alimentação, etc.), considerado em sua 

dimensão essencial, inalienável e existencial.” (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao mínimo existencial, Rio de 

Janeiro: Renovar, 2009, p. 13) 

46ASSIS, Araken de. Da execução de alimentos e prisão do devedor, 6ª Ed., São Paulo: RT, 2004. p. 184.  
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adimplida, o juiz suspenderá o cumprimento da ordem de prisão (CPC/1973, art. 733, §3º; 

CPC/2015, art. 528, §6º) 

Sobre essa impossibilidade de pagar alimentos, respeitada doutrina esclarece 

que “poderá ser provada pelo devedor por todos os meios possíveis. Somente será legítima a 

decretação da prisão por dívida de alimentos se o responsável inadimplir voluntária e 

inescusavelmente a obrigação.”47 Outra doutrina também elucida que “a prisão do devedor de 

alimentos somente ocorrerá quando for inescusável o inadimplemento, portanto, quando não 

for justificável a falta do cumprimento da obrigação alimentar.”48 O executado, 

preferencialmente, se não houver outros meios de pagar a dívida49. Afinal de contas, o objetivo 

da prisão por dívida alimentícia é compelir o devedor a pagar a quantia necessária à subsistência 

do alimentando, e não como forma de cobrança de débitos pretéritos, conforme decidido pelo 

STF50. É por esses motivos que, por exemplo, STF51 e STJ52 concederam, várias, habeas corpus, 

a devedores alimentícios presos desempregados. Mas o fato de ter havido a concessão da ordem 

não significa que o devedor estará dispensado de pagar a pensão alimentícia, já que pode possuir 

outras fontes de renda. 

Sobre a obrigação alimentar avoenga, como já exposto, é complementar e 

subsidiária, nos termos da Súmula nº 596 do STJ53. Também aqui é possível afastar o decreto 

prisional em desfavor dos executados, caso haja outros meios executivos adequados e eficazes 

para a satisfação da dívida alimentar dos avós, tal como já entendido pelo STJ54.  

                                                             
47 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de Processo Civil Comentado, 17ª Ed., São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1493. 
48 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Considerações acerca da modificação da súmula 309 do STJ: prisão do devedor de 

alimentos, RePro. Ano 31. n. 142. Dezembro de 2006, Revista dos Tribunais, p. 292. 
49 LÔBO, Paulo Luiz Neto, Direito civil: famílias, 4ª. Ed., São Paulo: Saraiva, 2011, p. 395; BROCCO, Carolina 

Romano. A causa jurídica dos alimentos e sua execução mediante coerção pessoal (art. 733 do CPC). RePro. Ano 36. 

Vol 196. Junho 2011, Revista dos Tribunais, p. 281-282. 

50 STF, HC 121.426/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 14/03/02017, DJe. 29/03/2017.  

51 STF, HC 131.554/SP, Relatora Ministra Carmen Lúcia, Segunda Turma, julgado em 15.12.2015; STF, HC 

106.709/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 21.6.2011. 
52 STJ, HC 472.730/SP, Relator Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 13.12.2018. 

53 Súmula 596, do STJ: “A obrigação alimentar dos avós tem natureza complementar e subsidiária, somente se 

configurando no caso de impossibilidade total ou parcial de seu cumprimento pelos pais.” (STJ, 2ª S., 8.10.2017). 

54 STJ, HC: nº 416886 SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 19/09/2017, DJe 21/09/2017.  
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Esse entendimento é justificável porque, no Brasil, baniu-se, há tempos, de 

forma parcial, a prisão civil. A edição da súmula vinculante nº 25 do STF, em 23.12.2009, em 

congruência com a jurisprudência do STF55, extinguiu a prisão civil do depositário infiel, 

mantendo-se, apenas, a prisão civil por dívida alimentar, à luz dos arts. 3º, 5º, LXVII e §§ 1º, 

2º e 3º, da CF/88, art. 7º, VII, da Convenção Americana de Direitos Humanos (mais conhecida 

como Pacto de San Jose da Costa Rica). Essa, aliás, diga-se já aqui, é a razão de ser da Súmula 

309 do STJ, editada em 27.4.2005. 

Ainda sobre a prisão alimentícia, diga-se que, recentemente, o STJ entendeu que 

não incide a teoria do adimplemento substancial aos vínculos jurídicos familiares, a fim de 

liberar o devedor de alimentos da prisão, notadamente porque o sistema jurídico tem 

mecanismos por meio dos quais “o devedor pode justificar o eventual inadimplemento parcial 

da obrigação (CPC/2015, art. 528) e, outrossim, pleitear a revisão do valor da prestação 

alimentar (L. 5.478/1968, art. 15; CC/2002, art. 1.699).”56 Aplica-se essa teoria no âmbito do 

direito contratual, leia-se direitos disponíveis; mas a obrigação alimentar versa sobre bem 

jurídico indisponível, ligado à subsistência do alimentando. Quando o magistrado estipula a 

obrigação de pagar alimentos, presume-se que o valor econômico diz respeito ao mínimo 

existencial do alimentando; o alimentante deve cumprir integralmente essa obrigação, para não 

prejudicar a vida do alimentando. 

 

4. PRAZO DAS PARCELAS VENCIDAS E A PRISÃO DO 

DEVEDOR: 

 

4.1.  ADEQUADO ENUNCIADO DA SÚMULA 309 DO STJ, 

POSITIVADO PELO CPC/15: 

A Segunda Seção do STJ, perante a sessão ordinária realizada em 22.3.2006, ao 

julgar o HC 53.068/MS, deliberou pela alteração da Súmula nº 309 do STJ. Na versão anterior, 

                                                             
55 “(...) Julgamento conjunto do RE nº 349.703 e dos HCs nº 87.585 e nº 92.566. É ilícita a prisão civil de depositário 

infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito.” (STF, Tribunal Pleno. RE nº 466343 SP, Relator Ministro Cezar 

Peluso, julgado em 03/12/2008, DJe. 05/06/2009) 
56 STJ, HC nº 439.973/MG, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, 4ª Turma, julgado em16.8.2018, DJe. 4.9.2018.  
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com publicação havida em 4.5.2005, essa Súmula dispunha que “o débito alimentar que autoriza 

a prisão civil do alimentante é o que compreende as três prestações anteriores à citação e as que 

vencerem no curso do processo.” Já a nova redação, que atualmente vigora, restou elaborado 

da seguinte norma: “O débito alimentar que autoriza a prisão civil do alimentante é o que 

compreende as três prestações anteriores ao ajuizamento da execução e as que se vencerem no 

curso do processo.” 

Note-se, dessa nova redação, que o débito alimentar que autoriza a prisão civil 

do alimentante terá como base o inadimplemento de três prestações atuais e anteriores ao 

ajuizamento da ação de execução de alimentos, bem como as que se vencerem ao longo do 

processo. O objetivo precípuo da alteração da redação do enunciado da Súmula nº 309 foi para 

que o devedor alimentício não mais se esquivasse da citação e, com isso, não prejudicasse o 

alimentando.  

Aliás, essa Súmula 309 do STJ não só atualmente está em vigor como restou 

positivada pelo CPC/15, em seu art. 528, §7º. Se o alimentante se encontrar em débito 

alimentício por três prestações anteriores ao ajuizamento da execução (extrajudicial – CPC/15, 

art. 911; ou cumprimento de sentença/decisão interlocutória – CPC/15, 528), o alimentando, 

devidamente representado, poderá requerer a prisão civil do alimentante, como forma de 

coerção mais eficaz para garantir o adimplemento da obrigação.  

Como já amplamente decidido pelo STJ57, não é necessário esgotar os demais 

meios coercitivos, notadamente por inexistir gradação legal entre eles. Se, porventura, ocorrer 

o atraso de uma prestação alimentícia, compreendida entre as três últimas prestações devidas, 

em tese poderá o credor requerer a prisão civil do devedor. 

No entanto, como exposto no tópico anterior, a prisão civil alimentícia, por ser 

medida executiva coercitiva extrema, de finalidade econômica, não deve ser utilizada como 

forma de vingança privada, notadamente em respeito aos princípios da razoabilidade e da 

proporcionalidade (CPC/156, art. 8º). O executado é preso, pelo prazo de um a três meses, em 

                                                             
57 HC nº 312551/SP, Rel. Ministro Raul Aeaújo, Rel. p/ Acórdão Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado 

em 12/04/2016, DJe 11/05/2016; AgRg no AREsp nº 561453/SC, Relator Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta 

Turma, julgado em 20/10/2015, DJe 27/10/2015; HC nº 296694/MG, Relator Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, 

Terceira Turma, julgado em 14/10/2014, DJe 20/10/2014. 

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27312551%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27312551%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27561453%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20ARESP%27+adj+%27561453%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clap.+e+@num=%27296694%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27296694%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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regra pelo regime fechado58 (art. 528, §§ 3º e 4º CPC/15), “devendo o preso ficar separado dos 

presos comuns”59, apenas para forçá-lo a pagar a quantia devida, referente às três prestações 

anteriores ao ajuizamento da execução e as que se vencerem no curso do processo, como já 

decidido pelo STJ60. 

 

4.2.  POSSIBILIDADE DE PRISÃO POR MAIS DE UMA VEZ E 

OUTRAS MEDIDAS COERCITIVAS: 

Se houver inércia reiterada do executado no pagamento de alimentos na ação de 

execução, poderá haver a expedição do decreto prisional mais de uma vez, desde que não 

envolva a mesma prestação, como já adequadamente decidido pelo STJ61. O legislador, ao 

limitar a prisão civil dos devedores de alimentos, pretendeu resguardar, na medida do possível, 

ao alimentante, o seu direito fundamental à liberdade.  

A ideia é não desamparar o exequente/alimentando, que poderá buscar os 

valores que faz jus através de todos os meios de execução disponíveis. Não há, em regra, uma 

gradação entre os possíveis meios de satisfação do credor alimentício; mas deve ser escolhido 

o meio processual mais necessário (útil, interessante e adequado) para satisfazer a sua pretensão 

O alimentando, v.g., antes de pedir a prisão do executado, poderá requerer 

bloqueio da conta bancária do devedor/alimentante, o protesto da decisão judicial que fixou os 

alimentos e a inclusão do nome do devedor nos cadastros de proteção ao crédito (como já 

                                                             
58 “(...) Somente em hipóteses excepcionais, nas quais fique cabalmente demonstrada a fragilidade do estado de saúde 

do devedor de alimentos ou sua idade avançada é possível o cumprimento da prisão civil em regime semiaberto, 

circunstâncias não demonstradas no caso concreto.” (STJ, HC nº 447443/SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, 

DJe 02/05/2018). 
59 STJ, REsp nº 1.557.248/MS, Relator Ministro Ricado Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado em 06/02/2018, 

DJe. 15/02/2018. 
60 STJ, HC nº 420907/SP, Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 14/8/2018, DJe 22/8/2018; RHC 

94.459/RJ, Relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, DJe 03/04/2018. 

61“(...) 1. O STJ admite a renovação do decreto de prisão civil, no mesmo feito executivo, desde que observado o prazo 

máximo fixado na legislação de regência. Precedentes. 2. O inadimplemento incontroverso do devedor de alimentos, 

seja em relação a parcelas anteriores ao primeiro decreto prisional, seja no tocante a débito posterior, autoriza a 

renovação da ordem de prisão civil no mesmo processo.” (STJ, HC 447.443/SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, 

julgado em 27/04/2018, DJe 02/05/2018).  
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decidido pelo STJ, à luz dos 528, §1º e 782, §3º, do CPC/1562). Pode, inclusive, obter certidão 

comprobatória da dívida alimentar para averbá-la no registro de imóveis (CPC/15, art. 828).  

Apesar de o salário ser, em regra, impenhorável (CPC/15, art. 833, IV), tal 

restrição não se aplica, em tese, ao débito alimentício (CPC/15, art. 833, §2º). Aliás, se, 

porventura, houver indícios de abandono material (art. 244 do CP), ante a conduta 

procrastinatória do executado, o magistrado dará ciência ao órgão ministerial (CPC/15, art. 

532). 

E mais, em respeito ao princípio processual do menor sacrifício do executado, 

caso o devedor seja empregado, servidor público, militar, diretor ou gerente, o credor poderá 

requerer o desconto em folha de pagamento do valor da pensão (art. 529, CPC/15)63. Quando 

essa opção não for possível, as prestações poderão ser cobradas de aluguéis de prédios ou de 

quaisquer outros rendimentos do devedor, bem como poderá haver o requerimento judicial, 

pelo credor, da prisão civil, com base no art. 528, §7º, do CPC/15. De toda forma, como bem 

alerta respeitada doutrina, “o desconto em folha será uma opção, mas não a primeira, de 

recebimento do crédito.”64 

Em razão da essencialidade dos alimentos, o CPC/15 aproveitou a oportunidade 

para fazer algumas melhorias. Por exemplo, há um capítulo para regular não só o cumprimento 

de sentença decidido por decisão interlocutória (arts. 528 a 533, do CPC/15), bem como um 

capítulo que dispõe sobre a execução de título executivo extrajudicial (arts. 911 a 913, 

CPC/15)65. E mais, o art. 1072, V, do CPC/15, revogou os arts. 16 a 18 da Lei 5.478/68 (Lei de 

                                                             
62 STJ, REsp nº 1.469.102/SP, Relator Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, j. 08/03/2016, DJe 

15/03/2016; STJ, REsp 1533206/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, j. 17/11/2015, DJe 01/02/2016. 
63 “Em atenção ´ao êxito e à simplicidade do mecanismo do desconto, o art. 16 da Lei 5.478/68 conferiu-lhe total 

prioridade, sobrepondo-o, inclusive, à coação pessoal. Compete ao credor socorrer-se primeiro dessa modalidade 

executiva, para só então, frustra ou inútil por razões práticas – por exemplo: desemprego do alimentante -, cogitar de 
outros expedientes`.” (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de família, 8ª Ed., São Paulo: 

Saraiva, 2011. p. 506.) 

64AURELLI, Arlete Inês. In: Comentários ao Código de processo Civil 2 - Arts. 318 a 538 - Parte Especial. Cássio 

Scarpinella Bueno (Coord). 1ª Ed., Saraiva, 2017. p. 738.  

65 DIAS, Maria Berenice. A citação do devedor de alimentos no novo CPC, Revista Bonjuris, Vol. 29. n. 646. Setembro 

2017, p. 11. 

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clap.+e+@num=%271533206%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%271533206%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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Alimentos). Consequentemente, como já exposto, não há mais que se falar na gradação dos 

meios executivos, em desfavor do devedor alimentício; inexiste ordem legal de preferência66.  

Não obstante essas mudanças, os princípios processuais executivos basilares 

permaneceram, isto é, o da menor onerosidade ao devedor e o da efetividade processual, os 

quais devem ser analisados à luz dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade 

(CPC/15, art. 8º). O esforço/sacrifício do devedor deve ter o condão de, no limite, alcançar a 

efetividade do direito material pelo processo, senão a medida executiva seria na verdade 

meramente punitiva. Como elucida a doutrina, o meio utilizado deve ser escolhido atento a duas 

circunstâncias essenciais, a serem ponderadas no caso concreto: “de um lado, sua idoneidade e 

aptidão para conferir uma tutela efetiva ao credor; de outro, a menor onerosidade para o devedor 

(CPC, art. 805).” 67 

Nesse sentido, v.g., verifica-se, no julgamento do REsp nº 1733697/RS, pela 

Terceira Turma do STJ, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 11.12.2018, 

que se ponderou entre a máxima efetividade da execução e a menor onerosidade do devedor, 

mediante a combinação de técnicas executivas consubstanciadas em medida sub-rogatória 

(desconto parcelado em folha de pagamento) e expropriatória típica (penhora dos bens). 

Tratava-se de devedor alimentício contumaz, com recursos para adimplir a obrigação, que se 

arrastava por mais de dez anos. A execução foi ajuizada em 2005 e a dívida ultrapassava um 

milhão de reais. Como ainda não tinha ocorrido adjudicação ou a arrematação dos bens 

penhorados, a credora alimentícia requereu o desconto em folha, do débito, de forma parcelada, 

no valor mensal de R$ 1.863,78 (10% sob os subsídios líquidos do devedor). Dessa forma, o 

STJ reconheceu a possibilidade de adoção de medidas típicas e atípicas (CPC/15, art. 1039, IV), 

em prol da efetividade processual.  

Em suma, o magistrado poder determinar as medidas coercitivas atípicas para 

assegurar o cumprimento da ordem judicial, nos termos do art. 139, IV, do CPC/15. Pode, 

também, em relação às prestações alimentares, valer-se dos meios coercitivos típicos, previstos 

                                                             
66 “Definiu-se, assim, que o meio executivo será de escolha do credor, respeitada a restrição em relação aos alimentos 

pretéritos, que não admitem execução por coerção pessoal.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al, Breves 

comentários ao novo código de processo civil. 2ª Ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.1451). 
67 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de direito processual civil: Execução. 8 ª Ed., Salvador: Juspodium, 2018. p. 736. 
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no CPC/15, quais sejam (com possibilidade de tutela de urgência – arts. 294 e ss, 528 e ss, 693 

e ss, 911 e ss; Lei de Alimentos): (i) o desconto em folha (art. 529 e 912); ii) a expropriação 

(arts. 528, §§8º e 9º, 523 ss, 530, 831 ss, e 913); iii) a coerção indireta com uso do protesto da 

decisão judicial (arts. 517 e 528, §1º68 e 912), que pode ser determinado de ofício; e, iv) a prisão 

civil (art. 528, caput e §§3º ao 7º, e 911), que depende de requerimento do exequente69. 

Confiram-se lições sobre essas possibilidades: 

 

[...] O que se observa, é que o legislador quis deixar claro 

que não existe uma gradação a ser seguida 

obrigatoriamente pelo juízo, para a utilização das 

técnicas postas à disposição do exequente para obter a 

efetividade da tutela de alimentos. Na verdade, já há 

algum tempo a doutrina discute sobre a existência de 

uma ordem estabelecida pela Lei de Alimentos quanto à 

utilização de tais técnicas. Embora possa parecer haver 

uma preferência pelo pedido de prisão, o fato é que não 

existe estabelecimento de gradação nenhuma entre os 

meios de satisfação da obrigação alimentar. [...]70 

 

Não obstante essa ausência de gradação de meios a serem determinados pelo 

magistrado, repita-se, deve-se ter como norte, dentre outras normas fundamentais, os princípios 

da razoabilidade e da proporcionalidade (CPC/15, art. 8º). Até porque, na verdade, qualquer 

decisão judicial, emanada sem observar esses preceitos, é arbitrária, e, com isso, nula. Se esses 

                                                             
68 “Para efetivar o protesto, o exequente deverá providenciar a competente certidão de inteiro teor da decisão, que 

deverá ser fornecida pelo cartório do Juízo competente, no prazo de três dias. Vale ressaltar que, na hipótese de o 

exequente pretender cancelar o protesto, deverá requerer a expedição de ofício para tanto.” (AURELLI, Arlete Inês, 
Comentários ao Código de processo Civil 2 - Arts. 318 a 538 - Parte Especial. Cássio Scarpinella Bueno (Coord). 1ª 

Ed., São Paulo: Saraiva, 2017. p. 736.) 

69 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria 

de. Curso de direito processual civil: execução. 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2018. p. 736. 

70 AURELLI, Arlete Inês. In: Comentários ao Código de processo Civil 2 - Arts. 318 a 538 - Parte Especial, Cássio 

Scarpinella Bueno (Coord). 1ª Ed., Saraiva, 2017. p. 737-738. 
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princípios – cuja sedes materiae reside, além da citada regra de lei federal, no art. 5°, LIV, da 

CF/88 –, forem rompidos, e se, com isso, restar vilipendiada a ideia de “justa medida” – a qual, 

para respeitada doutrina estrangeira, “tem uma relação estreita com a ideia de justiça, tanto no 

exercício dos direitos como na imposição de deveres e ônus”71 –, já não se está mais na seara 

jurídica, que é a sede do razoável; já, então, será o arbítrio que prevalece, sob a veste da 

manifestação de violência. 

 

4.3.  A PRISÃO CIVIL ALIMENTÍCIA NÃO É PENA: 

A prisão civil, em decorrência de débito alimentício inadimplido, não receberá 

tratamento legal concedido à prisão regida pelo Direito Penal, Direito Processual Penal e Lei 

de Execuções Penais. Aquela, insista-se, possui natureza coercitiva; essa, punitiva. Não se 

aplica, v.g., a progressão de regime ou substituição por outra medida despenalizadora, dentre 

outras regras penais, como já decidido pelo STJ, inúmeras vezes, há tempos72. Busca-se, aqui, 

na obrigação de pagar alimentos, frise-se, uma medida de coerção (psicológica). 

Como já exposto, o devedor de alimentos deverá ficar separado de outros presos 

comuns (CPC/15, art. 528, § 4o). Não conhecerá, em tese, as mazelas do sistema carcerário 

brasileiro, até mesmo porque, insista-se, não cumpre pena por crime; está submetido a uma 

medida de coerção psicológica. Consequentemente, como explica respeitada doutrina, “não há 

nenhuma incompatibilidade entre essa regra do art. 528, §4º, CPC, com o disposto no art. 201, 

Lei nº 7.210/1984, segundo o qual a prisão civil ocorrerá em estabelecimento adequado, ou, 

não havendo, em seção especial.”73 Mas, se porventura o preso alimentício não puder ficar 

                                                             
71 LARENS, Karl Metodologia da Ciência do Direito, Lisboa, Fund. Cal. Gulbenkian, 1997, p. 158. 

72 “(...) 3. Não se aplicam à prisão civil do devedor de alimentos as regras de extinção da pretensão punitiva pela 

prescrição, previstas na legislação penal, porquanto a prisão civil não se reveste dos atributos peculiares da sanção 

de caráter penal. A prisão civil é um meio de coerção do devedor inadimplente, não lhe sendo aplicáveis os prazos 
do Código Penal.” (STJ, RHC nº 30024/SP, Relator Ministro Raul Araújo, Quarta Turma, julgado em 06/09/2011, 

DJe 27/09/2011) Também nesse sentido: STJ, RHC 24555/SP, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta 

Turma, j. 16/12/2008, DJe 02/02/2009. 

73 DIDIER JUNIOR, Fredie, et al, Curso de direito processual civil: Execução, 8ª Ed., Salvador: Juspodium, 2018, p. 

743. Nesse mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 3: execução. 2. ed. ver. e 

atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 939.  
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separado dos outros presos comuns, a prisão deverá ser domiciliar, como muito bem pontua 

elogiável doutrina74.  

Como a prisão do devedor alimentício é uma prisão civil, pode-se dizer que o 

revogado art. 733, § 2º, do CPC/73, previa, expressamente, de forma inapropriada, que o 

executado cumprirá “pena” em relação à não quitação das três parcelas anteriores ao 

ajuizamento da execução de alimentos. Como há tempos já elucidava respeitada doutrina, há 

evidente “impropriedade da redação do § 2º, do art. 733, do CPC, que se refere a cumprimento 

da pena, já que a prisão civil não tem esse caráter, mas constitui apenas medida destinada a 

pressionar o devedor a cumprir sua obrigação.”75 No entanto, essa atécnica expressão não mais 

consta do atual art. 528, §3º, CPC/15; consta, agora, que o magistrado decretará a “prisão”, a 

ser cumprida no prazo de um a três meses. Após tal lapso temporal da prisão civil, não há que 

se manter tal técnica executiva, entendimento esse há tempos corretamente adotado pelo STJ76.  

Relembre-se que consta expressamente do art. 5º, LXVII, da CF/88, a 

possibilidade de haver prisão civil apenas em relação a débitos alimentícios, vedada a do 

depositário infiel. Essa interpretação inclusive levou o STF a editar a Súmula Vinculante nº 25. 

Tal previsão também se encontra no art. 7, nº 7, da Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos77. 

 

5. CONCLUSÃO 

Conclui-se, diante do exposto, que os alimentos são essenciais para as 

necessidades primárias/básicas vitais dos indivíduos, notadamente em prol da dignidade da 

                                                             
74 AURELLI, Arlete Inês. Comentários ao Código de processo Civil 2 - Arts. 318 a 538 - Parte Especial. Cássio 

Scarpinella Bueno (Coord). 1ª Ed, São Paulo: Saraiva, 2017, p. 736. 

75 LOPES, João Batista. Curso de direito processual civil, v. 3. São Paulo: Atlas, 2008, p. 115. 
76 STJ, HC nº 60378/SP, Relator Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 07/12/2006, DJe 12/02/2007; 

STJ, HC nº 67005/RJ, Relator Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 06/02/2007, DJe 05/03/2007. 
77 “A Convenção Americana sobre os Direitos Humanos é conhecida como Pacto de São José da Costa Rica, foi adotada 

no âmbito da Convenção dos Estados Americanos, em São José da Costa Rica, em 22.11.1969, e entrou em vigor 

internacionalmente no dia 18 de julho de 1978, sendo que o Brasil a ratificou em 25.09.1992 através da Carta de 

Adesão a esta Convenção e, através do Decreto n. 678, entrou em vigor na data de sua publicação, 6 de novembro de 

1992.” (RODRIGUES, Paula do Amaral Ferraz, Audiência de custódia na prisão em flagrante: possibilidade de 

aplicação imediata? Revista de Artigos Científicos dos Alunos da EMERJ, 2º Semestre 2015, v.7 n.2, Tomo II, Rio de 

Janeiro, 2015, p. 1243-1244.) 
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pessoa humana. Os alimentos devem proporcionar uma vida conforme a dignidade de quem os 

recebe (alimentando) e de quem os concede (alimentante), de acordo com a razoabilidade e a 

proporcionalidade.  

Ordinariamente, a obrigação de prestar alimentos se dá pelo ascendente ao 

descendente. No entanto, há inúmeras outras hipóteses, como o dever de avós, cônjuges e 

companheiros pagarem alimentos, bem como filhos maiores de 18 anos (até, em regra, 

costumeiramente, 24 anos), idosos e mulheres vítimas de violência doméstica receberem 

alimentos. 

Sobre a prisão civil por inadimplemento de obrigação de prestar alimentos, é 

medida coercitiva típica, não penal, aplicável a todas as obrigações de prestar alimentos, 

inclusive a de pagar alimentos indenizatórios e a de pagar honorários advocatícios. É que possui 

como objetivo precípuo tutelar relevante bem jurídico (preservar o direito à vida e à dignidade 

do alimentando) em detrimento do direito à liberdade do alimentante. No entanto, embora não 

haja gradação entre as medidas coercitivas de prestar a referida obrigação, deve-se aplicar a 

prisão alimentícia com extrema cautela, somente quando possível (útil, necessária e adequada), 

em respeito aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.   

É nesse cenário em que se encontra a Súmula 309 do STJ, positivada pelo art. 

528, §7º, do CPC/15. Limita-se à busca pelo crédito alimentar através do meio coercitivo da 

prisão civil, técnica executiva mais drástica e (teoricamente) eficaz. Como a dívida de 

alimentos, por tutelar bem jurídico de estimado valor, não pode ser parcialmente adimplida para 

eximir o devedor de suportar os meios coercitivos, não se aplica, em tese, a teoria do 

adimplemento substancial.  
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TEORIAS DA (IN)DECISÃO JURÍDICA: ATIVISMO JUDICIAL E O DIREITO 

COMO CO-AÇÃO 

THEORIES OF THE LEGAL (IN) DECISION: JUDICIAL ACTIVISM AND THE 

RIGHT AS CO-ACTION 

Joaquim Eduardo Pereira1 

Vinícius Ferreira de Andrade2 

 

 

RESUMO: 

O estudo é dedicado à análise da teoria da decisão judicial e suas principais a atuais repercussões 

no Poder Judiciário. Indaga sobre os riscos do ativismo envolvem a legitimidade democrática, 

a politização da justiça e a falta de capacidade institucional do Judiciário para decidir 

determinadas matérias. 

PALAVRAS-CHAVE: Decisão Judicial – Ativismo Judicial - Judicialização da Política.  

 

ABSTRACT:  

The study is devoted to the analysis of the theory of judicial decision and its main to the current 

repercussions in the Judiciary. Inquiries about the risks of activism involve democratic 

legitimacy, politicization of justice and lack of institutional capacity of the Judiciary to decide 

certain issues. 

KEYWORDS: Judicial Decision – Judicial Activism Legal – Judicialization of Politics. 
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SUMÁRIO: 1. Introdução - 2. Judicialização da Política e Ativismo Judicial - 3.O Problema 

da Interpretação – 4. Considerações finais: a (re)interpretação do problema – 5. Referência 

Bibliográfica. 

 

 

1. INTRODUÇÃO  

Existe, hodiernamente, uma grande discussão que perpassa tanto a academia e 

prática jurídica, que remonta à judicialização da política e ao ativismo judicial, fenômenos que, 

a despeito de estarem sendo muito discutidos, ainda geram muitas dúvidas e perplexidades.  

De forma sucinta pode-se dizer que a judicialização da política consiste em um 

fenômeno contingencial — inerente à relevância que a atividade jurisprudencial, mais 

especificamente no tocante à jurisdição constitucional e a própria teoria da decisão jurídica 

como ciência3 —, que assume a partir da segunda guerra mundial; o ativismo, por sua vez, seria 

uma postura dos órgãos judicantes em que estes, no intuito — ou com a promessa —, de 

satisfazer direitos fundamentais, acabam proferindo decisões em algumas situações de cunho 

subjetivista e solipsista. 

O que se pretende no presente ensaio é, na medida do possível, proporcionar 

uma possibilidade de enfoque e apreensão deste tema estruturado a partir da teoria da decisão 

judicial. Para tanto, buscar-se-á trazer os traços mais característicos no que tange à 

diferenciação entre judicialização da política e ativismo judicial e, posteriormente, destacar os 

traços em comum, os quais normalmente não são percebidos ou recebem a importância 

adequada.  

Com isso, o intuito é mostrar que esta discussão possui um lastro com a questão 

da relação intrinsecamente complexa entre direito, moral e justiça. Além disso, referida 

problemática também perpassa toda e qualquer discussão a respeito da própria essência da 

democracia, outro ponto fundamental em relação ao assunto abordado. 

Desse modo, sem desconsiderar a importância das discussões que já existem a 

respeito deste tema, e sem desconsiderar as importantes críticas que podem ser feitas ao 

                                                             
3 Para uma compreensão sobre a importância científica do tema, cf. a obra de Tércio Sampaio Ferraz Júnior in A 

ciência do Direito, 2ª Edição, São Paulo: Atlas, 1986, esp. pp. 87-103. 
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ativismo desde a sua diferenciação da judicialização da política, quer-se mostrar os riscos de 

não se perceber quão pernicioso pode ser a defesa irrestrita da judicialização da política, como 

se esta fosse simplesmente o modo correto de compreender e aplicar o direito, encontrando-se 

no ativismo o modo errado, isto é, que não houvesse(m) outra(s) possibilidade(s).  

 

2. JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA E ATIVISMO JUDICIAL 

Em relação à judicialização da política e ao ativismo judicial, como destacado 

suscintamente na introdução, o intuito aqui não é esgotar as possibilidades de relação entre estes 

dois fenômenos, mas destacar alguns pontos que vêm sendo trazidos pela doutrina a respeito 

deles, para que se possa, assim, iluminar tanto como esta discussão vem sendo colocada para 

uma melhor compreensão da própria questão e do direito como um todo.  

Nesse sentido, dois pontos no que diz respeito a esta relação merecem destaque, 

ambos concernentes à dificuldade de se estabelecer uma divisão ou diferenciação clara entre a 

judicialização da política e o ativismo judicial: o primeiro atrelado ao fato de que ambos os 

fenômenos possuem uma origem, melhor dizendo, inserem-se num contexto comum, que é o 

constitucionalismo do pós-guerra. E o segundo ligado ao fato de que ambos os fenômenos são 

tratados desde a perspectiva de que o direito é, dentre outras análises, uma ciência interpretativa 

e prática. 

Toda esta problemática começa a se desenhar, portanto, tendo como marco 

temporal definido a partir da segunda guerra mundial, em que se assume como condição de 

possibilidade de defesa e promoção da democracia, o compromisso em se promover e efetivar 

a dignidade da pessoa humana, mormente através dos direitos humanos e fundamentais.  

Desde então, para alguns, a democracia não pode mais ser identificada 

meramente com a maioria, mas deve se pautar pela busca do equilíbrio o poder desta com todas 

as eventuais minorias, de modo que todas as pessoas ser minimamente respeitadas e, 

especialmente, que ninguém possa ser aviltado em sua dignidade por ser diferente dos demais.4 

                                                             
4 KELSEN, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitución: la justicia constitucional, in Escritos sobre la 

democracia y el socialismo, Colleción Universitaria, Madrid: Debate, 1998. 
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O constitucionalismo do pós guerra — mais especificamente na tradição do civil 

law — começa então a se desenvolver apoiando-se primeiramente na noção de valores, ou seja, 

na Jurisprudência dos Valores, mas depois caminha até se estruturar fundamentalmente nos 

princípios. Nesse sentido, vale destacar que:  

 

“O ponto central da grande transformação por que 

passam os princípios reside, em rigor, no caráter e no 

lugar de sua normatividade, depois que esta, 

inconcussamente proclamada e reconhecida pela 

doutrina mais moderna, salta aos Códigos, onde em 

nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem 

jurídica, na qualidade de princípios constitucionais. 

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles 

mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas 

supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou 

critérios por excelência para a avaliação de todos os 

conteúdos normativos, os princípios, desde sua 

constitucionalização, que é ao mesmo passo positivação 

no mais alto grau, recebem como instância valorativa 

máxima categoria constitucional, rodeada do prestígio e 

da hegemonia que se confere às normas inseridas na Lei 

das Leis. Com esta relevância adicional, os princípios se 

convertem igualmente em norma normarum, ou seja, 

norma das normas.”5  

 

Esta noção de princípios, com toda a carga política e valorativas intrinsecamente 

contidos neles acaba por fazer com que, no contexto da jurisdição constitucional — responsável 

direta pela aplicação e efetivação do constitucionalismo —, haja um deslocamento da 

                                                             
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 25ª Edição, São Paulo: Malheiros, 2010, pp. 289-290. 
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organização e divisão dos poderes que até então imperava, no clássico modelo que remonta à 

Montesquieu.  

Na nova configuração a jurisdição constitucional — sem entrar no mérito da 

questão de países que possuem uma corte constitucional desvinculada do Poder Judiciário e 

daqueles em estes se misturam —, assume um papel de destaque não somente em relação aos 

demais poderes, mas sobre toda a sociedade, posto que a Constituição deve se impor vertical e 

horizontalmente.  

Paralelo a este desenvolvimento, e muito por causa das mazelas e explícita 

violação ligadas aos direitos fundamentais, que foram os regimes totalitários e fascistas, em que 

os indivíduos sucumbiram frente aos poderes institucionalizados, viu-se o crescimento da ideia 

de liberdade, entendida como sendo a possibilidade de cada um não se submeter totalmente a 

nenhum poder, o que conferiu às relações humanas um aumento considerável de complexidade.  

Nesse cenário, como afirma Antoine Garapon, a jurisdição passa a ser o modo 

normal de governo, e 

“(...)a exceção torna-se a regra, e o processo de 

resolução de um conflito torna-se o modo comum de 

gestão de setores inteiros como o da família e o da 

imigração. Enquanto, antes, a concebíamos de forma 

negativa e punitiva, a justiça torna-se, progressivamente, 

positiva e construtiva. Enquanto, outrora, a instituição 

judiciária revelava algum atraso relativamente aos 

costumes, doravante, é portadora das esperanças de 

mudança. (...) O direito contemporâneo, actualmente 

fora da alçada do Estado, continua a ser excessivo em 

relação àquilo que está estipulado, e a justiça, 

nomeadamente a justiça constitucional, surge como o 
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espaço de decisão permanente entre o ideal do querer 

viver em conjunto e a dificuldade da acção política.6  

 

O ponto que se afigura, a nosso ver, de fundamental importância destacar é que 

o espaço político, entendido este como o espaço de convivência social no seu mais amplo 

sentido, transfigura-se e assume a forma de uma relação jurídica, em que o processo de 

resolução de um conflito torna-se o modo comum de gestão de setores inteiros. 

 A grande relevância desta questão é que, esteja-se a falar em judicialização da 

política ou em ativismo judicial — e mais ainda naquelas posturas em que sequer se postula 

esta diferenciação —, os problemas colocados pela maioria das teorias jurídicas, mais 

especificamente aquelas teorias com foco na decisão judicial, partem deste pressuposto sem 

compreendê-lo em toda a sua complexidade.  

A partir disto, portanto, as discussões começam a girar em torno do que 

constituiria o ativismo judicial, se este seria o mesmo que a judicialização ou sua mera 

consequência, ou se seria, ao contrário, algo que vai além da judicialização e, portanto, não 

mais se mostraria como legítimo. De acordo com o próprio Garapon o ativismo começaria, 

então, quando entre várias soluções possíveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de 

acelerar a mudança social ou, pelo contrário, de a travar.7  

Trazendo esta discussão para o nosso país, com a devida contextualização, a 

questão apresenta-se de modo ainda mais complexa, se levada em consideração os aspectos 

históricos de extrema desigualdade social e de uma tradição racista, machista e preconceituosa 

de modo geral, sem falar no período ditatorial que antecede a Constituição Federal de 1988.  

Some-se a isto que a Constituição reconhece em seu bojo, explícita e 

implicitamente, uma série de direitos — de primeira, segunda e terceira dimensões8 — o 

resultado é um aumento progressivo de demandas judiciais para que estes direitos possam ser 

realmente implementados.  

                                                             
6 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justiça e democracia. ARAGÃO, Francisco [Trad.]. Lisboa: 

Instituto Piaget, 1998, pp.47-48. 

7 GARAPON, Antoine. Op. cit., p. 54. 

8  Sem adentrar no mérito, a título de esclarecimento, algumas teorias chegam até a quinta dimensão. 
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O texto constitucional, mais do que reconhecer estes direitos, passa a 

institucionalizar um ideal de vida boa, fazendo com isso que o Estado assuma uma função 

transformadora da sociedade, indo além de sua faceta ordenadora - do Estado Liberal - e 

promovedora - do Estado Social. Como afirma Lênio Streck, os “conteúdos compromissórios 

e dirigentes das constituições — e a do Brasil é típico exemplo —, apontam para as 

possibilidades do resgate das promessas incumpridas da modernidade tardia, onde o welfare 

state não passou de um simulacro.”9 

Assumidas, de modo geral, tais premissas, isto é, de que a Constituição e sua 

principiologia devem reger todo o direito e, também, todas as relações sociais, de modo que se 

respeite e efetive os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, a grande questão 

passa a ser como fazê-lo, ou seja, como se deve interpretar a Constituição?  

 

3. O PROBLEMA DA INTERPRETAÇÃO 

As relações entre a judicialização da política e o ativismo judicial orbitam, 

grosso modo, ao redor da compreensão do direito como uma prática interpretativa, buscando-

se dos mais variados modos, dizer como se deve, então, interpretar e efetivar todo o conteúdo 

constitucional.  

A questão da legitimidade do direito concentra-se na sua própria aplicação, isto 

é, na decisão judicial e, mais propriamente, na sua fundamentação. Mais do que nunca, e com 

maior vigor atualmente, é a própria fundamentação da decisão judicial, sob a ótica do conflito, 

que confere legitimidade ao direito, ou seja, esta desloca-se cada vez mais do momento de 

produção para o momento de consumação ou aplicação do direito.  

O próprio conceito de direito, segundo Dworkin, dentro das particularidades do 

direito norte americano, acaba por associá-lo à justificativa da coerção social, ou seja, fazendo 

com que tal concepção seja capaz de oferecer uma justificativa geral para o exercício do poder 

coercitivo do Estado.10 Afirma ainda o autor, nesse contexto, que o direito: 

                                                             
9 STRECK, Lênio. Hermenêutica Jurídica (e)m crise, 11ª Edição, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.  

401.  

10 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3ª Edição, São Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 231. 
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é um empreendimento político, cuja finalidade geral, se 

é que tem alguma, é coordenar o esforço social e 

individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou 

assegurar justiça entre os cidadãos e entre eles e o seu 

governo, ou alguma combinação dessas alternativas. (...) 

Assim, uma interpretação de qualquer ramo do Direito, 

como o dos acidentes, deve demonstrar seu valor, em 

termos políticos, demonstrando o melhor princípio ou 

política a que serve.11 

 

Os princípios constitucionais, especialmente com toda a carga interpretativa que 

lhes é característico e inerente, deverão pautar todo o processo de compreensão e aplicação do 

direito, ao menos no que diz respeito à jurisdição constitucional. Uma vez que tais princípios, 

no entanto, diferentemente do que sustentaram paradigmas mais remotos da ciência do direito,12 

não são passíveis de mera subsunção, mas precisam ser interpretados em cada caso concreto, 

acabam por demandar dos juristas uma preocupação especial com este processo interpretativo, 

ou seja, com a decisão judicial e a sua legitimidade.  

Daí que se percebe uma crescente preocupação, em todas as áreas do direito, o 

que ricocheteia na Teoria Geral do Direito, com o problema da fundamentação das decisões 

judiciais, chegando a mesma a ser reconhecida como decorrência lógica e necessária do Estado 

de Direito na medida em que consiste num ônus que deve ser suportado por aqueles que 

decidem. Sobre a importância da motivação para o Estado Democrático de Direito:  

 

                                                             
11 DWORKIN, Ronald. Uma questão de princípio, São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 239. 

12 Segundo Karl English, “trata-se a subsunção primariamente da sotoposição de um caso individual à hipótese ou 

tipo legal e não diretamente da subordinação ou enquadramento de um grupo de casos ou de uma espécie de casos 

Em segundo lugar, devemos ter presente que, como já acentuamos, nos representamos a subsunção como uma 

subsunção nova, uma subsunção a fazer pela primeira vez, e não, portanto, como uma simples repetição rotineira 

de subsunções que já muitas vezes foram feitas para casos do mesmo tipo.” (ENGLISH, Karl. Introdução ao 

Pensamento Jurídico, 11ª Edição, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2014, p. 95). 
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“A fundamentação é, em síntese, a justificativa pela qual 

se decidiu desta ou daquela maneira. É, pois, condição 

de possibilidade de um elemento fundamental do Estado 

Democrático de Direito: a legitimidade da decisão. É 

onde se encontram os dois princípios centrais que 

conformam uma decisão: a integridade e a coerência, 

que se materializam a partir da tradição filtrada pela 

reconstrução linguística da cadeia normativa que 

envolve a querela sub judice.”13 

 

O que se quer destacar neste trabalho é justamente esta questão de que a 

legitimação do direito passa a se encontrar no processo de sua aplicação, o qual encontra-se 

estruturado desde o reconhecimento da força normativa dos princípios. Este ponto é importante 

porque constitui-se, pode-se dizer, como um ponto comum de partida, a partir do qual 

desenvolver-se-ão as mais variadas teorias a respeito do direito hodiernamente, as quais acabam 

por se constituírem enquanto teorias da decisão.  

Bem pensadas as coisas, apesar das muitas diferenças que se pode destacar a 

respeito das mais diversas teorias da decisão judicial ou do direito, elas acabam por manterem-

se unidas a uma situação inicial comum, o que não necessariamente constitui um problema, mas 

simplesmente pode encobrir e, assim, não perceber alguns.  

                                                             
13 Comentário ao art. 93. in CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang 

(Coords.). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1325. No mesmo sentido: 

Princípios do processo na Constituição Federal. 12ª ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2016, p. 325. No mesmo sentido: NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentários ao código de 
processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1153; ALVIM, Teresa Arruda. Embargos de declaração. 

3ª ed. rev., atual., e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 281. TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, 

Luiz Rodrigues. Curso avançado de processo civil: teoria geral do processo. 16ª ed. reformulada e ampliada. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 78. Mais especificamente no âmbito do processo penal: “Só a 

fundamentação permite avaliar se a racionalidade da decisão predominou sobre o poder, principalmente se foram 

observadas as regras do devido processo penal. Trata-se de uma garantia fundamental cuja eficácia e observância 

legitimam o poder contido no ato decisório. Isso porque, no sistema constitucional-democrático, o poder não está 

autolegitimado, não se basta por si próprio. Sua legitimação se dá pela estrita observância das regras do devido 

processo penal, entre elas o dever (garantia) da fundamentação dos atos decisórios.” In LOPES JR, Aury. Direito 

Processual Penal. 10ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 243-44. 
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Disto decorre que o discurso dogmático sobre a decisão acaba não sendo apenas 

informativo, sobre como a decisão deve ocorrer, mas também se mostra como um discurso 

persuasivo, sobre como deve se fazer para que a decisão seja acreditada pelos destinatários, ou 

seja, “visa despertar uma atitude de crença. Intenta motivar condutas, embora não se confunda 

com a eficácia das próprias normas. Por isso, a verdade decisória acaba reduzindo-se, muitas 

vezes, à decisão prevalecente, com base na motivação que lhe dá suporte”14. 

Dito de outro modo: pode-se perceber que a decisão judicial deixa de (poder) 

ser questionada enquanto tal, ou seja, enquanto sua necessidade e, até mesmo, possibilidade, no 

sentido de que se saber sobre o que e o quê se está decidindo, partindo-se do pressuposto que 

quanto à decisão a única discussão possível é sobre a sua legitimação, ou melhor, de como ela 

deve acontecer, qual caminho seguir e quais aspectos abordar, para que possa ser considerada 

legítima.  

Com base nisto, então, agora, pode-se retomar a relação entre a judicialização 

da política e o ativismo judicial sobre um enfoque diferente, para poder iluminar o que escapa 

à sua sofisticada busca de diferenciação entre estes fenômenos. Trata-se, mais especificamente, 

da não irrelevante crítica que alguns autores têm feito ao ativismo, considerado este como uma 

postura em que o juiz, como consequência de sua atividade e condição de cumprir com o seu 

dever constitucional, acaba por incidir num espaço de discricionariedade que, muitas vezes, 

beira à arbitrariedade. 

Apenas a título de exemplificar a discussão aqui ressaltada, sem nenhum intuito 

de esgotá-la, pode-se destacar dois pontos de vistas que se mostram contrastantes: o ativismo 

judicial defendido por Luís Roberto Barroso e a crítica que lhe é feita por Lênio Streck. Em 

termos gerais, Barroso entende que o ativismo é “uma atitude, a escolha de um modo específico 

e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance”15. Esta postura, 

segundo o autor, está intrinsecamente ligada com a Constituição e toda a sua ordem 

                                                             
14 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: técnica, decisão, dominação,10ª Edição, São 

Paulo: Atlas, 2018, p. 311. 

15 BARROSO, Luís Roberto. A Judicialização da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: 

Fórum, 2018, p. 49. 
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principiológica, a qual demanda da jurisdição constitucional a satisfação de todas as promessas 

que podem ser lidas na Constituição.  

Além do mais, esta postura mostra-se não apenas condizente com o projeto 

constitucional, mas necessário, uma vez que os poderes Legislativo e Executivo normalmente 

não se mostram capazes de propiciar à sociedade todos os direitos e garantias que a Constituição 

reconhece.  

Na contramão desta posição podemos encontrar a defesa de que isto levaria ao 

cometimento de arbitrariedades judiciais, disfarçadas de legitimidade, posto que as decisões 

decorrentes desta postura proativa dos juízes seriam, no fundo, de cunho subjetivista e, portanto, 

não passíveis de legitimação democrática e não condizentes com a noção de democracia.  

Nessa ordem de ideias, destaca Lênio Streck que a defesa de uma corrente 

substancialista, isto é, que reconhece e afirma um conteúdo moral e normativo da Constituição 

contra uma consideração apenas procedimental da mesma, apesar de se mostrar a mais correta 

no caso brasileiro, não pode dar azo ao ativismo, pois a concretização da constituição não pode 

se basear em critérios pessoais de quem decide.16 

A partir disto, pode-se defender a tese de que, ao contrário do que se defende 

nas posturas ativistas — com base no dogma de que os princípios constitucionais acabam por 

abrir o campo interpretativo —, os princípios acabam é por fechar o campo de interpretação, 

uma vez que oferecem espaços interpretativos que permitem controlar os sentidos articulados 

pelas decisões.17 

Ainda na esteira do pensamento de Lênio Streck é possível afirmar que o 

ativismo que tem crescido atualmente em nosso país acaba no mais das vezes, a despeito de 

dizer buscar implementar e garantir direitos fundamentais, por feri-los. Isto acontece porque 

aqueles que deveriam protegê-los, ao ficarem presos em suas próprias consciências e valorações 

                                                             
16 Cf., a propósito, STRECK, Lênio. Hermenêutica Jurídica (e)m crise, 11ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2014. 

17 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdução à teoria e à 

filosofia do Direito, 3ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 255. 
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subjetivas, acabam por não se submeter à Constituição, muitas vezes até subvertendo seu 

texto.18 

Esta crítica ao ativismo judicial mostra-se extremamente eficaz e necessária, 

porém não imune, logo passível de ser criticada. Deve-se, por sinal, ressaltar que, no entanto, a 

crítica da crítica não possui, em nenhuma hipótese, o condão de negar a sua importância, e 

muito menos de desconsiderar as suas contribuições para a teoria do direito e da própria decisão 

judicial. 

Busca-se tão somente lançar uma luz sobre o ponto obscuro destacados acima, 

qual seja, o ponto de partida em comum que ambas as posturas que, até então, mostram-se como 

contrapostas, assumem em comum. O intuito disto é mostrar algo que nos parece de 

fundamental importância, mas que parece estar distante da maioria das discussões a respeito do 

tema aqui exposto.  

 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS: A (RE)INTERPRETAÇÃO DO 

PROBLEMA 

As considerações feitas até aqui, pois, buscaram apontar traços que aproximam 

e traços que distanciam a judicialização da política e o ativismo judicial, e o intuito principal 

foi tentar demonstrar que, apesar de serem fenômenos diferentes, possuem não só pontos em 

comum devido à origem do problema, mas têm em comum o fato de não colocarem em questão 

a própria origem do problema que buscam solucionar.  

Não se trata de mero preciosismo teórico, mas, ao contrário, o que se pretende é 

lançar luzes sobre contradições e paradoxos que, sem isso, parecem irreconciliáveis ou 

intransponíveis. A título de exemplo das confusões que podem advir do fato de se assumir o 

imbricamento entre as dimensões do político e do jurídico sem um questionamento mais 

profundo, vale citar o papel que a noção de “justiça” acaba por receber nestas teorias 

contrapostas.  

                                                             
18 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. [Et al]. A Jurisdição Constitucional entre a Judicialização e o Ativismo: 

percursos para uma necessária diferenciação, Anais do X Simpósio Nacional de Direito Constitucional da 

ABDConst. http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf, acesso em 1.6.19. 

http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf
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Percebe-se que, de modo geral, os defensores do ativismo judicial tendem a 

apelar para uma noção de justiça, a qual, em tese, justificaria a própria postura de proatividade 

que, na verdade, é de cunho subjetivista, conforme a crítica acima trazida revela e aprofunda. 

De fato, os críticos do ativismo judicial, de maneira ampla, tendem a desconfiar de todo e 

qualquer argumento de justiça, uma vez que estes normalmente são utilizados de forma 

meramente retórica, para escamotear uma decisão de base subjetiva e, portanto, não 

democrática.  

Como já ressaltado, reconhecemos que a crítica ao ativismo judicial é pertinente 

e, ademais, revela-se cada vez mais necessária para ampliação do debate. Contudo, existe, na 

maioria destas críticas, atualmente, um ponto nevrálgico que acaba não por deslegitimá-las, 

mas torná-las perigosas, uma vez que, paradoxalmente, elas tendem a reforçar a estrutura que 

busca criticar.  

Isto ocorre, fundamentalmente, pelo fato de que compartilham com as teorias e 

posturas que querem criticar, aquela ideia acima destacada de que a jurisdição — em especial 

a constitucional —, passa a ser o modo normal de governo, ou vale dizer, de política. Não se 

trata de uma questão de menor importância, mas, ao contrário, parece-nos ser fundamental. O 

que é que resta impensado nisto?  

O que está em jogo, dentre várias outras coisas, nisto tudo, é o fato de que o 

direito concebido nestes termos representa, uma tentativa — ou melhor, uma crença —, de se 

colocar como o substituto das grandes narrativas metafísicas que, até o advento da 

modernidade, perpassavam a organização política. 

De acordo com Habermas “as normas desse direito (moderno) possibilitam 

comunidades extremamente artificiais, mais precisamente, associações de membros livres e 

iguais, cuja coesão resulta simultaneamente da ameaça de sanções externas da suposição de um 

acordo racionalmente motivado”19. 

Estas comunidades, cada vez mais artificiais, posto que não resultam mais de 

crenças compartilhadas, a não ser a crença no individualismo exacerbado, tendem justamente a 

                                                             
19 HABERMAS, Jürgen, Direito e Democracia: entre faticidade e validade, Tradução: Flávio Beno Siebeneichler. 

Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 25. 
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se organizar sob a lógica jurídica, uma vez que “o debate judicial individualiza os desafios: a 

dimensão coletiva existe, mas de forma incidente. Visa um compromisso mais solitário do que 

solidário. Através dessa forma direta de democracia, o cidadão litigante tem a sensação de 

dominar melhor a sua representação.”20 

Desse modo, quanto mais a crítica ao ativismo judicial vai na direção de que o 

problema está no subjetivismo, e não na própria estrutura em que a política no sentido 

arendtiano, ou seja, do agir em comum, aumenta-se o risco de não se perceber a origem do 

problema que se busca combater. Não se está a negar a relação que existe entre o âmbito político 

e o jurídico, mas é necessário que se saiba diferenciá-los. Assim, Tercio Sampaio Ferraz Jr. 

destaca que “uma concepção geral da decisão jurídica é correlata de uma concepção de conflito 

jurídico”21. 

E, de modo ainda mais fundamental, destaca que: 

 

“A institucionalização do conflito e do procedimento 

decisório confere aos conflitos jurídicos uma qualidade 

especial: eles terminam. Ou seja, a decisão jurídica é 

aquela capaz de lhes pôr um fim, não no sentido de que 

os elimina, mas que impede sua continuação. Ela não os 

termina por meio de uma dissolução, mas os soluciona, 

pondo-lhes um fim.” 

 

Compreender isto é de fundamental importância para que se possa superar o 

paradoxo da justiça na tensão entre judicialização da política e ativismo judicial, porquanto esta 

pode ou funciona como mero álibi teórico, ou acaba por ser afastada, gerando um problema 

maior ainda, posto que toca numa questão existencial e, portanto, primordial em relação à 

própria diferenciação:  

                                                             
20 GARAPON, Antoine. Op. Cit., p. 46. 

21 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: técnica, decisão, dominação. 10ed. São Paulo: 

Atlas, 2018, pag. 274-5. 
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a carência de sentido torna a vida insuportável. Ao 

menos nesses termos existenciais é de reconhecer que a 

justiça confere ao direito um significado no sentido de 

razão de existir. Diz-se, assim, que o direito deve ser justo 

ou não tem sentido a obrigação de respeitá-lo.22 

 

Com base nesta análise, pode-se perceber que existe, ao menos, uma outra 

dimensão no que diz respeito à análise da legitimidade, sendo que esta aponta para um nível 

originário, ontológico até, se pode dizer. Não se trata mais do nível apofântico de analisar a 

forma e o conteúdo de uma decisão judicial, mas de poder perceber que, se ela existiu - portanto, 

mostrou-se necessária - foi somente porque, antes, houve a possibilidade - não aproveitada - de 

se construir uma vi(d)a em comum, isto é, pelo caminho autêntico da política, da Ação no 

sentido estabelecido por Hannah Arendt.  

E o grande risco que se corre ao não perceber esta dimensão da problemática das 

questões humanas e do modo como aborda-se o direito atualmente é que podemos nos afastar 

cada vez da possibilidade de uma política autêntica. Além disso, embora um direito que tenha 

se afastado desta dimensão possa perder seu sentido, isto não implica, necessariamente, que 

perca seu império, sua validade e eficácia. Contudo, como “é possível às vezes, ao homem e à 

sociedade, cujo sentido de justiça se perdeu, ainda assim sobreviver com seu direito, este é um 

enigma, o enigma da vida humana, que nos desafia permanentemente e que leva muitos a um 

angustiante ceticismo e até a um despudorado cinismo”23. 

Tanto o cinismo que pode ser desvelado sob as posturas ativistas quanto o 

ceticismo que perpassa suas críticas atuais parecem se confundir na constituição e sustentação 

de um modo de vida em que a lógica jurídica acaba por tomar todo o espaço do político, 

impondo que (quase) tudo pode ser decidido, fazendo com nos mantenhamos presos na 

                                                             
22 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: técnica, decisão, dominação, 10ª Edição, São 

Paulo: Atlas, 2018, pag. 317. 

23 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: técnica, decisão, dominação, 10ª Edição, São 

Paulo: Atlas, 2018, pag. 324. 
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possibilidade de decidir, a qual é sempre excludente por natureza, e deixemos de nos apropriar 

da possibilidade de construir um mundo em comum.  

A hipostasia do direito, mesmo sob a forma de uma judicialização da política 

que critica o ativismo, se não tomar consciência destas questões, acaba por resultar não em 

respostas corretas ou adequadas à Constituição e, portanto legítimas, mas por sustentar a 

suspensão e impossibilidade da politização da vida, a qual não nega o direito, mas reserva-o 

somente para os casos em que a com-vivência falhou, e não em que precisa ser construída.  
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TEORIA OU ENFOQUE DO ETIQUETAMENTO? 

LABELING APPROACH THEORY OR JUST LABELING APPROACH? 

Gonçalo Rezende de Melo Sant’Anna Xavier1 

 

 

RESUMO: 

O objetivo do presente artigo é realizar breve reflexão sobre o labeling approach e seu 

fundamento sociológico, com ênfase na compreensão adotada pela doutrina quanto aos 

fundamentos da sociologia de Howard Becker. Foi definido que há alguns pontos de não 

compreendidos pela criminologia, em especial considerando-se as próprias conclusões de 

Becker, como, por exemplo, a crítica à noção de “teoria” do etiquetamento. Adota-se, por fim, 

a compreensão trazida pela doutrina de Alessandro Baratta, que conclui não bastar à 

criminologia apenas a adoção de um enfoque empirista, mas fundamentalmente a escolha por 

um enfoque materialista, que compreenda as complexas relações econômicas e sociais da 

sociedade. 

PALAVRAS-CHAVE: 1. Labeling approach (ou enfoque do etiquetamento). 2. Teorias 

criminológicas do conflito. 3. Enfoque materialista. 

 

ABSTRACT: 

The goal of this article is to carry out a brief reflection of the labeling approach and its 

sociological foundation. The article reflects about the doctrine understanding of the foundations 

of Howard Becker's sociology. The conclusion is that there are some questions not understood 

by criminology, especially from Becker's own conclusions, and, for example, the critique of the 

notion of "theory" of labeling. Finally, it was adopted the understanding brought by Alessandro 

Baratta's doctrine, which concluded that it is not enough for criminology to adopt an empiricist 

approach, but fundamentally to choose a materialist approach that understands the economic 

and social relations of society. 

                                                             
1Assistente jurídico no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
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KEY-WORDS: 1. Labeling approach. 2. Criminological theories of conflict. 3. Materialistic 

approach. 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Os estudos de Howard Becker. 3. A crítica de Becker à 

interpretação dada pela criminologia à sua teoria. 4. O labeling approach questionado. 5. 

Conclusões. 6. Bibliografia. 

 

SUMARY: 1. Introduction. 2. The studies of Howard Becker. 3. Becker's critique of 

criminology's interpretation of his theory. 4. The labeling method questioned. 5. Conclusions. 

6. Bibliography. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

O labeling approach sem dúvida constituiu um marco divisório entre as escolas 

criminológicas: por meio de seus questionamentos, o objeto de estudo da criminologia deixa de 

ser o indivíduo criminoso, passando a ser a própria sociedade. Seus principais teóricos, com 

base no interacionismo do desvio, trouxeram uma abordagem inovadora para o estudo da 

criminologia. A partir do enfoque do etiquetamento, quem define o ato criminoso é a sociedade, 

mediante os processos de criminalização primária e secundária, exercendo, dessa forma, o 

controle social. A definição de crime, portanto, parte da sociedade e não do indivíduo. Portanto, 

o objeto de estudo do criminólogo deve ser a sociedade, e não os atributos individuais do 

criminoso. 

Quanto aos seus principais teóricos, destacam-se dois: Howard Becker e Erving 

Goffman. O primeiro trabalhou na concepção de desvio e o segundo nos efeitos das instituições 

totais, bem como do conceito de estigma.  

O artigo centra-se na obra de Becker, especialmente pelas conclusões adotadas 

pelo autor a partir da leitura de sua obra feita pela criminologia. 
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2. OS ESTUDOS DE HOWARD BECKER 

Em seu livro “Outsiders” (1963), Howard Becker fez uma abordagem inovadora 

sobre o desvio, tema esse que já foi estudado por outros autores, como Edwin Lemert (um dos 

primeiros a falar em criminalização primária e secundária), Frank Tannenbaum (idealizador de 

conceitos como a rotulação) e Herbert Blumer (o primeiro a falar em “interacionismo 

simbólico”).2  

Contudo, Becker traça um novo marco na sociologia americana, ao analisar de 

forma inovadora a questão do desvio, não só trazendo e questionando a concepção de desvio 

de seus antecessores, como estabelecendo uma nova definição, que é amparada em estudos 

empíricos realizados pelo autor. 

Em que pese não ser este o objetivo do presente artigo, é necessário, por questões 

metodológicas, realizar uma descrição sobre alguns conceitos trazidos por Becker, para que se 

possa prosseguir no caminho traçado inicialmente. 

Logo no início, Becker traz o conceito de sujeito desviante, definindo-o da 

seguinte forma: 

 

“Quero dizer, isto sim, que grupos sociais criam desvio 

ao fazer as regras cuja infração constitui desvio, e ao 

aplicar essas regras a pessoas particulares e rotulá-las 

como outsiders. Desse ponto de vista, o desvio não é uma 

qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma 

conseqüência da aplicação por outros de regras e 

sanções a um “infrator”. O desviante é alguém a quem 

esse rótulo foi aplicado com sucesso; o comportamento 

desviante é aquele que as pessoas rotulam como tal.”3 

 

                                                             
2 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág.9. 
3 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pp. 

21-22. 
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A importância do conceito de Becker é fundamental: ele traça um novo conceito 

de sujeito desviante, não mais atribuindo o desvio a uma qualidade inerente ao sujeito desviante, 

mas sim a partir de um atributo dado pela sociedade ou por determinado grupo social, atributo 

esse aceito como tal. Esse significado de desviante, e o “rótulo” que a ele é aplicado com 

sucesso, foi um dos alicerces do desenvolvimento do labeling approach. 

O autor também traz outra importante definição que é a de outsider. Para ele, 

outsider encontra um duplo significado: são aquelas pessoas que são consideradas desviantes 

por outras, ficando assim fora do círculo daqueles que são “normais”; e também pode ter o 

termo um segundo significado, do ponto de vista da pessoa desviante, ou seja, outsiders podem 

ser, para os considerados como desviantes, as pessoas que fazem as regras e os definem como 

desviantes.4  

Esse segundo significado de outsider fica muito claro quando o autor trata do 

caminho percorrido por aquele que é considerado desviante, em especial quando o sujeito 

desviante começa a participar de grupos cujos freqüentadores são também desviantes, e da 

mesma categoria, ou seja, usuários de maconha, ou homossexuais, por exemplo. Há uma busca, 

afirma Becker, para se criar ideologias para explicar o desvio, assim podendo se aceitar como 

pessoa e ao mesmo tempo considerar como desviantes aqueles que atribuíram a eles o rótulo de 

desviante. 

Nesse sentido, 

 

“Antes de mais nada, os grupos desviantes tendem, mais 

que indivíduos desviantes, a racionalizar sua posição. 

Num extremo, eles desenvolvem uma justificativa 

histórica, legal e psicológica para a atividade desviante. 

A comunidade homossexual é um bom exemplo. Revistas 

e livros publicados por homossexuais para homossexuais 

incluem artigos sobre homossexuais famosos na história. 

Contêm artigos sobre a biologia e a fisiologia do sexo, 

                                                             
4 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.27. 
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destinados a mostrar que a homossexualidade é uma 

resposta sexual “normal”. Incluem artigos jurídicos, 

reivindicando liberdades civis para os homossexuais.”.5 

 

Mais à frente, o autor conclui que tais processos revelam não só uma 

neutralização a eventual rejeição do próprio indivíduo a esse “desvio”, como também dá um 

caráter racional ao desvio para continuar a seguir o seu comportamento: 

 

“Ao mesmo tempo que esses argumentos atuam, como foi 

mostrado anteriormente, para neutralizar as atitudes 

convencionais que os desviantes ainda podem encontrar 

em si mesmos em relação a seu próprio comportamento, 

desempenham também outra função. Fornecem ao 

indivíduo razões que parecem sólidas para levar adiante 

a linha de atividade que iniciou. Uma pessoa que aplaca 

suas próprias dúvidas adotando a racionalização 

passará a apresentar um tipo de desvio baseado em 

princípios e coerente do que lhe seria possível antes de 

adotá-lo”.6 

 

Outra importante observação feita por Becker, com base nos estudos feitos por 

Hughes, refere-se àquilo que ele denomina como status principal e status subordinado. 

Conforme ensina, alguns atributos ou características da identidade da pessoa sempre irão se 

sobrepor, dependendo da sociedade e do contexto. O exemplo dado pelo autor, ressaltando, 

claro, o contexto histórico e o país em que ele escreveu (década de 60 nos Estados Unidos), diz 

respeito à raça e aos negros:  

                                                             
5 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.48. 
6 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.48. 
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“O pertencimento à raça negra, tal como socialmente 

definida, irá sobrepujar a maior parte das outras 

considerações na maioria das outras situações; o fato de 

alguém ser médico, ou de classe média ou do sexo 

feminino não o protegerá contra o fato de ser tratado em 

primeiro lugar como negro, e depois como qualquer um 

desses aspectos. O status desviante (dependendo do tipo 

de desvio) é esse tipo de status principal”7 

 

Assim, as pessoas sempre irão identificar o desvio como status principal da 

identidade do indivíduo, ou seja, sempre que o desviante infringir certa regra (moral ou 

jurídica), aqueles que são “normais” acabam por associar o comportamento a esse status: aquele 

sujeito que infringiu a regra o fez porque é diferente, não pode, dessa forma, “agir como um ser 

humano moral, sendo portanto capaz de infringir outras regras importantes”.8 

Trata-se, claro, de uma visão preconceituosa assumida por aqueles que não são 

os desviantes. É aquilo que os teóricos do labeling approach denominam como o “rótulo”, ou 

“etiqueta”. 

Contudo, não é essa constatação em si, mas sim o estudo das conseqüências, 

tanto para a sociedade, quanto para o desviante, dessa atribuição do desvio no status principal 

da identidade do desviante que interessa ao estudo. A primeira conseqüência observada pelo 

autor é o impedimento imposto ao desviante de participar de grupos sociais ditos como 

convencionais, devido ao conhecimento público de seu desvio. O autor utiliza como exemplo 

os usuários de drogas e os homossexuais, pois quando seu desvio é conhecido pelas pessoas 

que o cercam, suas possibilidades de ingresso em atividades comuns diminuem, pelo 

afastamento das pessoas ante o comportamento desviante, atribuído como status principal. A 

socialização deles, portanto, estará comprometida. 

                                                             
7 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.44. 
8 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.44. 
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Outra característica importante, e que merece ser ressaltada, é que Becker não 

chegou às conclusões acima mencionadas com base apenas em observações distantes da 

sociedade: em seu livro, ele fez um estudo empírico da realidade, especificamente observando 

dois grupos sociais, os músicos das casas noturnas e os usuários de maconha.  

Este é sem dúvida o diferencial de sua obra, que não se atém a compreender a 

realidade, e traçar novos paradigmas ao estudo do desvio, apenas estudando as diferentes 

correntes do pensamento sociológicos e enfrentando suas premissas. Além disso, Becker 

enfrentou o tema sob a ótica de que é preciso, para estudar a sociedade, ingressar nela, 

estudando seu comportamento diretamente em seus grupos.  

O controle social e seu fracasso também foi um importante objeto de estudo de 

Becker.  

No capítulo denominado “O uso de maconha e controle social”, o autor revela o 

papel exercido pelo controle social e o fracasso de seus mecanismos quanto aos usuários de 

maconha.  

Num primeiro momento, afirma o autor que o controle social tem como função 

aplicar sanções, por meio do uso do poder, sendo recompensado o comportamento não 

desviante e punido o comportamento desvalorizado.9  

Num segundo momento, o autor observa que o controle social não pode atuar 

sempre, sob pena de perder legitimidade. Como a imposição não pode atuar sempre, então, por 

esse motivo, surgem os chamados mecanismos sutis, que acabam desempenhando a mesma 

função. O autor cita como exemplo desses mecanismos sutis os controles de comportamento, 

mas questiona e analisa os motivos pelos quais usuários de maconha conseguem superar esses 

controles, e se essa superação se dá pela ineficiência do controle, ou por outros motivos.10 Ele 

conclui, ao final do capítulo, afirmando que: 

 

                                                             
9 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág. 

69. 
10 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pp.69-70. 
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“Certas concepções de cunho moral sobre a natureza do 

consumo da droga e os usuários influenciam, assim, o 

fumante de maconha. Se ele for incapaz de invalidar ou 

ignorar essas concepções, o uso não ocorrerá de maneira 

alguma; e o grau de uso parece estar relacionado com o 

grau em que as concepções deixam de ter influência, 

substituídas por racionalizações e justificativas correntes 

entre usuários. 

Em suma, uma pessoa se sentirá livre para usar maconha 

à medida que passe a considerar as concepções 

convencionais sobre ela como as idéias mal 

fundamentadas de outsiders e as substitua pela visão 

“inside” que adquiriu por meio de sua experiência com 

a droga na companhia de outros usuários”.11 

 

O que se vê, nesse caso, é a concretude dos dois significados do conceito de 

outsiders trazido por Becker. A partir do momento que o usuário de maconha se identifica com 

outros usuários, substituindo sua visão anterior sobre si mesmo, passa a se tornar um “inside” 

dentro do grupo, podendo então se sentir livre para usar a droga. 

Agora uma relevante observação feita, ainda mais tendo em vista o tema do 

presente artigo, refere-se à possibilidade, ou não, daquele que é identificado como desviante 

continuar, ou não, na carreira de desviante. Aquele que pratica um crime e é preso, 

provisoriamente ou definitivamente, vai obrigatoriamente seguir o caminho desviante, 

reincidindo no mesmo crime ou em outros crimes? 

Becker é taxativo ao afirmar que não. Não necessariamente aquele sujeito 

considerado e conhecido como desviante seguirá uma carreira de desvio.  

Nesse sentido, 

 

                                                             
11 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág. 

87. 
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“A prisão pode não levar ao desvio crescente se a 

situação na qual o indivíduo é detido pela primeira vez 

ocorrer num momento em que ainda lhe é possível 

escolher entre linhas alternativas de ação. Confrontado 

pela primeira vez com as possíveis conseqüências finais 

e drásticas do que está fazendo, talvez decida que não 

quer tomar o caminho desviante, e volte atrás.”12 

   

3. A CRÍTICA DE BECKER À INTERPRETAÇÃO DADA PELA 

CRIMINOLOGIA À SUA TEORIA 

Alguns anos após a publicação da primeira edição de “Outsiders”, Howard 

Becker teceu severas críticas àqueles que denominaram seus estudos de “teoria da rotulação”, 

fazendo uma revisão de seu trabalho e dando novos caminhos às possibilidades de 

interpretações de suas formulações. A crítica, frisa-se, é incisiva quanto à utilização do termo 

“teoria”. 

Em seu capítulo final (“A teoria da rotulação reconsiderada”), afirma Becker: 

“Eu poderia começar resolvendo de forma sumária 

algumas questões em aparências difíceis, de uma 

maneira que deixará clara minha insatisfação com a 

expressão “teoria da rotualação”. Nunca pensei que as 

formulações originais feitas por mim mesmo e por outros 

merecessem ser chamadas de teorias, pelo menos não 

teorias do tipo inteiramente sistematizado – o que elas 

vêm sendo criticadas agora por não ser. (...) Assim, 

alguns pensaram que a teoria tentava explicar o desvio 

pelas reações que os outros manifestavam com relação e 

ele. Depois que alguém era rotulado de desviante, 

                                                             
12 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

p.47. 
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segundo essa paráfrase, começava a fazer coisas 

desviantes, mas não antes. (...) 

Além disso, o ato de rotular, tal como praticado por 

empreendedores morais, embora importante, não pode 

ser concebido como a única explicação para que os 

pretensos desviantes realmente fazem. Seria tolice 

propor que assaltantes atacam simplesmente porque 

alguém os rotulou como assaltantes, ou que tudo que um 

homossexual faz resulta de alguém tê-lo chamado de 

homossexual. No entanto, uma das contribuições mais 

importantes dessa abordagem foi centrar a atenção no 

modo como a rotulação põe o ator em circunstâncias que 

tornam mais difícil para ele levar adiante as rotinas 

normais da vida cotidiana, incitando-o a ação 

“anormais”.”.13 

 

Basicamente, as críticas são: 

(a) - Quanto à própria utilização do termo “teoria” sistematizada, dada às 

formulações feitas pelo autor. Não há, segundo ele, sistema teórico algum. 

(b) - Alguns autores pensaram que sua formulação tentava explicar o desvio 

pelas reações que outros se manifestavam em relação e ele, o que não ocorre.  

(c) - Afirmaram também que Becker teria dito que depois que uma determinada 

pessoa recebia o rótulo de desviante, iniciaria um processo desviante, mas não anteriormente. 

Ou seja, após rotulado é que ele passaria a agir de forma desviante. De fato, isso também não 

se verifica por suas formulações. 

(d) - O ato de rotular, feito pelos empreendedores morais, “não pode ser 

concebido como única explicação para o que os pretensos desviantes realmente fazem. Seria 

                                                             
13 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pp. 

180-181. 
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tolice propor que assaltantes atacam simplesmente porque alguém os rotulou de assaltantes 

(...)”.14  

Assim, para ele, a contribuição dessa abordagem reside no fato de que o ato de 

rotular somente torna mais difícil para o desviante seguir sua rotina, o que acaba por incitar nele 

reações anormais. O autor usa como exemplo o caso do condenado que, após cumprir pena, 

encontra dificuldades em encontrar um emprego devido à existência de registros criminais. 

Dessa forma, a influência que terá o estigma da rotulação, nesses casos, só poderá ser verificada 

empiricamente, e nunca por meio de uma teoria.  

(e) - As formulações feitas por ele e pela sociologia americana, admitindo o 

termo “teoria”, não se restringiriam ao mero estudo do ato desviante: 

 

“Como observou Albert Cohen, a teoria criou um espaço 

de propriedade de quatro células mediante a combinação 

de duas variáveis dicotômicas, o cometimento ou o não-

cometimento de o um dado ato e a definição desse ato 

como desviante ou não. Não se trata de uma teoria sobre 

as quatro células resultantes, mas sobre todas quatro e 

sobre suas inter-relações”. 15 

 

 

(f) - Ao final, conclui o autor: 

 

“A teoria da rotulação, portanto, nem é uma teoria, com 

todas as realizações e obrigações que o título implica, 

nem está exclusivamente centrada no ato da rotulação 

como alguns pensaram. É antes uma maneira de 

                                                             
14 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.180. 
15 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág. 

181. 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 

209 
 

considerar um domínio geral da atividade humana; uma 

perspectiva cujo valor aparecerá, se aparecer, na maior 

compreensão de coisas antes obscuras (movido por meu 

desagrado pelo rótulo convencional dado à teoria, vou 

me referir a ela, daqui em diante, como uma teoria 

interacionista do desvio)”16 

 

4. O LABELING APPROACH QUESTIONADO 

A influência do pensamento de Becker, e também de toda sociologia americana, 

certamente foi marcante para a criminologia. O objeto de estudo do criminólogo deixou de ser 

o criminoso, passando a ser as instâncias que criam e administram a delinqüência,17 ou seja, seu 

objeto de estudo passa a ser os processos de criminalização (criminalização primária e 

secundária). 

Cabe frisar que o labeling approach não foi obra da sociologia americana, mas 

sim uma definição dada pela criminologia à aplicação dos estudos dessa escola americana ao 

estudo do crime.  

Nesse sentido, Roberto Bergalli afirma que apenas a partir de Becker é que se 

pode falar em labeling approach: 

 

“Por lo dicho, pueden afirmarse dos cosas: primero, que 

a partir de Becker puede hablarse ya de enfoque del 

etiquetamiento (labelling-npproach), y, segundo, que 

gracias a él el proceso mediante el cual el desviado 

queda individualizado como tal resulta reconocido como 

un proceso político en la medida en que el 

comportamiento así discriminado es sólo el que viola las 

                                                             
16 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág. 

182. 
17 ANITUA, Gabriel Ignácio. Histórias dos pensamentos criminológicos. Rio de Janeiro, Revan, ICC, 2008, p. 

588. 
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reglas dominantes, impuestas según criterios de poder 

(cf. Becker, 1963, p. 163). Además, es a través de las dos 

etapas del labeling -la constitución de la-desviación, que 

se concreta en el momznto de creación de las normas 

(dice Becker que «los códigos sociales crean desviación 

al fijar las reglas cuya infracción constituye desviación; 

1963, p. 9) y la aplicación del sistema normativo –que 

tiene lugar el efecto de selección, el cual termina por ser 

un principio unitario de ambas etapas. Asimismo, la 

actividad de creación y aplicación de normas da motivo 

al otro efecto del labelling: Ia definición del 

comportamiento como desviado.”.18 

 

Indiscutível, portanto, que sua origem se encontra na sociologia americana, e 

principalmente a partir da obra de Becker.  

Contudo, há alguns problemas a serem enfrentados, especificamente no que 

tange à definição do labeling approach, bem como a interpretação, por vezes equivocada, da 

sociologia de Becker, e também de outros autores, como Goffman. 

Ao enfrentar o tema, Winfried Hassemer traça um conceito de labeling 

approach: 

 

“Neste ponto aparece o chamado labeling approach 

(enfoque do etiquetamento), que adota o seu nome a 

partir da sua tese central: a criminalidade não é uma 

característica de uma determinada conduta, mas o 

resultado de um processo de atribuição, de uma 

estigmatização; a criminalidade é uma etiqueta, a qual é 

aplicada pela polícia, pelo ministério público e pelo 

                                                             
18 BERGALLI, Roberto, BUSTOS, Juan, MIRALLES, Teresa. El Pensamiento Criminologico – Tomo I. Bogotá, 

Editorial Temis, 1983, pág. 151. 
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tribunal penal, pelas instâncias formais de controle 

social.”19 

 

Para Hassemer, o que fez o labeling approach, ou o enfoque do etiquetamento, 

foi definir o crime como o resultado de um processo de atribuição, ou uma estigmatização, 

sendo portanto, uma etiqueta. Criminalidade nada mais seria do que uma etiqueta atribuída com 

sucesso pelas instâncias do controle social.  

Mais à frente, afirma Hassemer: 

 

“O interesse da investigação desloca-se do desviante e 

seu meio para aqueles que o definem como desviante; (...) 

os defeitos não são procurados nos controlados, mas nos 

controladores; em vez de ir atrás da explicação da 

criminalidade se vai atrás da explicação da 

criminalização. O “autor” do delito torna-se vítima.”20 

 

Pelo conceito apresentado por Hassemer, é claro notar a existência de 

divergências com a premissa sociológica do interacionismo do desvio. 

Em primeiro lugar – e essa é a divergência marcante verificada no presente 

estudo – a sociologia rechaça a utilização do termo “teoria” da rotulação, ou “teoria” do 

etiquetamento. Isso tem uma razão de ser: conforme critica Becker, falar em teoria seria o 

mesmo que supor a existência de raciocínio sistematizado, o que não se verifica pela análise 

feita pelo interacionismo do desvio. 

As formulações realizadas pelos teóricos da sociologia americana, em especial 

Becker e Goffman, nunca tiveram o condão de sistematizar atos de rotulação, comportamentos 

desviantes, e a reação social. Um dos motivos apresentados por Becker seria, por exemplo, a 

                                                             
19 HASSEMER, Winfried. Introdução aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Ed, 

2005, pp. 101-102. 
20 HASSEMER, Winfried. Introdução aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Ed, 

2005, pág. 104. 
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carência de dados sobre o seu objeto de estudo, e a existência de inúmeras possibilidades de 

desvios, fatos esses que tornariam impossível a criação de uma teoria. 

Nesse sentido, 

 

“É um truísmo dizer que uma teoria que não esteja 

estreitamente vinculada a uma abundância de fatos sobre 

o assunto que se propõe a explicar provavelmente não 

será muito útil. Uma inspeção na bibliografia científica 

sobre o comportamento desviante mostrará, no entanto, 

que ela analisa uma grande proporção de teoria com 

relação aos fatos. Um crítico de estudos sobre 

delinqüência juvenil mostrou que a melhor fonte 

disponível de fatos sobre gangues de jovens ainda é The 

Gang, de Frederick Thrasher, publicado pela primeira 

vez em 1927.  

Isso não quer dizer que não haja estudos de 

comportamento desviante. Há, mas eles são, em geral e 

com poucas exceções notáveis, inadequados para o 

trabalho de teorização que devemos realizar. (...) É como 

se buscássemos, como os antropólogos outrora tinham 

que fazer, construir uma descrição dos ritos de iniciação 

de uma tribo africana distante a partir dos relatos 

dispersos e incompletos de alguns missionários.”21 

 

Mais adiante, 

“Estudos de comportamento desviante são inadequados 

para a teorização de uma segunda maneira, mais 

simples. Não existem em número suficiente. Muitos tipos 

                                                             
21 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pp. 

169-170. 
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de desvio jamais foram cientificamente descritos, ou os 

estudos são tão pouco numerosos que constituem um 

mero começo. Por exemplo, quantas descrições 

sociológicas existem do modo de vida de homossexuais 

de vários tipos? Conheço apenas algumas, e estas apenas 

deixam claro que há uma vasta variedade de culturas e 

tipos sociais a serem descritos”22 

 

Em face desse cenário surge um questionamento: e no caso de desviantes 

conhecidos, como aqueles que cometem crimes? Admitindo-se não ser possível a criação de 

uma teoria geral do comportamento desviante pela escassez de dados, e levando-se em conta 

que o objeto de estudo da criminologia (criminoso) é específico, conhecido, e determinado, 

seria possível o desenvolvimento de uma “teoria” que se constitua como teoria do desvio 

criminoso? 

De fato, dificilmente seria possível, pelo menos exclusivamente a partir do 

enfoque do etiquetamento, e o motivo reside no próprio estudo de Becker. O conceito de 

outsider, conforme tem um duplo significado: outsider será aquele que é considerado como 

desviante, ou seja, tem um comportamento desviante, agora também pode significar o sujeito 

“normal” para o outsider, ainda mais quando este está em um grupo de desviantes.  

Esse segundo significado cria uma situação inusitada ao criminólogo: como 

estudar o desviante criminoso (lembrando que não é só o ato em si que deve ser objeto de 

estudo, mas todas as suas relações, passadas, e presentes, bem como sua história de vida, e às 

vezes até o estudo realizado dentro de um grupo de desviantes) caso ele considere o cientista 

como outsider? Ele não irá moldar seu comportamento, de acordo com a imagem que lhe é 

conveniente passar? E, assim, como formular uma teoria sistematizada do desviante criminoso 

se a percepção do cientista sobre o seu objeto de estudo for alterada?  

Todas essas dúvidas, evidentemente, só poderiam ser respondidas após uma 

incansável pesquisa nesse sentido (e talvez não só após uma, mas muitas), mas o que importa é 

                                                             
22 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, 

pág.170. 
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que não existe garantia alguma de que seria possível, mediante as formulações de Becker, criar 

uma teoria sistematizada do desvio. Esta é, sem dúvida, uma das críticas mais importantes ao 

desenvolvimento do labeling approach. 

Zaffaroni, na mesma linha de Hassemer, também fala em “teoria da rotulação”. 

Sugere, de forma geral, que o criminoso, quando rotulado como tal, irá assumir o papel que lhe 

foi consignado, iniciando-se, assim, um processo de delinqüência: 

 

“Em nossa opinião, a função deslegitimante mais 

importante e irreversível do discurso jurídico-penal tem 

sido realizada pelo intercionismo simbólico, que 

fundamentou a criminologia da reação social – nutrida 

pelo pragmatismo de Georde Mead –, dando lugar à 

crítica das instituições totais de Goffman, à rotulação de 

Becker e aos desenvolvimentos de outros autores que 

completaram a descrição da operacionalidade do 

sistema penal, como Schur, Chapman ou Lemert.  

A tese central desta corrente pode ser definida, em termos 

muito gerais, pela afirmação de que cada um de nós se 

torna aquilo que os outros vêem em nós e, de acordo com 

esta mecânica, a prisão cumpre uma função reprodutora: 

a pessoa rotulada como delinqüente assume, finalmente, 

o papel que lhe é consignado, comportando-se de acordo 

com o mesmo. Todo aparato do sistema penal está 

preparado para essa rotulação e para o reforço desses 

papéis. 

A teoria da rotulação e, em geral, as contribuições do 

interacionismo e da fenomenologia, apresentam a 

inquestionável vantagem de descrever detalhadamente – 

com um arsenal ao qual não se pode imputar nenhum 
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enfeite teórico – o processo de produção e reprodução da 

“delinqüência”.”.23 

 

Relembrando a crítica de Becker, “(...) seria tolice propor que assaltantes 

atacam simplesmente porque alguém os rotulou de assaltantes”.24 E, ainda, não há, a partir das 

formulações de Becker, como afirmar que uma vez que o desviante seja rotulado como tal, ele 

irá um processo desviante. Esse é um equívoco importante adotado por muitos a partir do 

chamado labeling approach, pois a carreira desviante não se iniciará necessariamente com a 

rotulação, ou com o conhecimento público do ato de desviante. O desvio, em si, em que pese a 

rotulação ter a sua relevância, é anterior, e a carreira poderá ou não ser condicionada pela 

estigmatização. Ainda, o que Becker afirma sobre a carreira do desviante é que o ato de 

rotulação causa nele dificuldades de retorno a uma situação anterior, uma vez que ao status 

principal de sua identidade será sempre relacionado ao desvio, mas isso não importa dizer que 

o desviante irá iniciar necessariamente um ciclo sem volta por esse motivo.  

No que tange ao papel das prisões, Goffman, quando do estudo das instituições 

totais, é claro ao concluir que a prisão exerce um caráter nefasto, em virtude de processos 

denominados por mortificação do eu, que acabam por gerar uma tensão na psique do interno, 

cumprindo assim não uma função ressocializadora, mas sim um controle social formal. 

Ainda, conforme dito anteriormente, Goffman conclui que tanto o 

estigmatizado, quanto o indivíduo normal, possuem a capacidade de exercer ambos os papéis 

(estigmatizado e “normal”).  

Isso tudo, por si só, já seria um indício de que a causa da carreira desviante não 

necessariamente estará relacionada apenas ao ato de rotulação em si, mas talvez a outros fatores. 

É importante frisar que não se está afirmando que não possa existir uma relação entre rotulação 

e carreira desviante, pode sim haver, e as chances são grandes, mas é preciso esclarecer que as 

formulações de Becker e Goffman são no sentido de que a sociologia do desvio não tem o 

condão de criar uma teoria sistematizada do desvio. Este deve ser, segundo suas formulações, 

                                                             
23 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro, Revan, 1991, pág. 60. 
24 BECKER, Howard Saul. Outsider: estudos de sociologia do desvio. 1ª Edição, Rio de Janeiro, Zahar, 2008, pág. 

180.  
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estudado em face do caso concreto, da realidade do desviante, sendo inviável, portanto, 

abstrações dessa ordem. 

Portanto, apenas por meio de uma observação empírica da realidade é que seria 

possível estabelecer uma probabilidade de reincidência, mas não há como se afirmar que a 

sanção do direito penal, e o rótulo aplicado ao desviante, o transformará num criminoso 

habitual.  

É de se ressaltar, mais uma vez, que a crítica feita aqui não deve ser lida no 

sentido de que o direito penal não exerce função estigmatizante. Contudo, as formulações de 

Becker e de Goffman, bem como da sociologia interacionista como um todo, propõem um 

estudo de campo, cujo objeto será o desviante e a sociedade, estudo esse que encontrará certas 

limitações. Estas limitações, para eles, são inerentes à proposta desse estudo, pois compreender 

o desviante e a sociedade é proposta complexa, e são tantos os fatores que podem e 

provavelmente podem acabar alterando o objeto de estudo, que não haveria como sistematizar 

uma teoria do desvio. 

Alessandro Baratta, em sua obra, traz uma importante análise dessa limitação da 

abordagem interacionista e do labelling approach. Nesta passagem, o autor responde a uma 

formulação feita a ele no “Debate sobre Criminologia crítica y crítica del derecho penal”, na 

Universidade Nacional del Litoral, Santa Fé, Argentina (1994),25 fazendo uma importante 

consideração: 

“Y la tercera etapa fue cuando logramos con la 

colaboración de Gerlinda Smaus y de Fritz Sack, 

compatibilizar el approach, el enfoque típico del 

labelling, que es un enfoque propio del interaccionismo 

simbólico como teoría sociológica, o de la 

                                                             
25 “En su Introducción define como objeto de la Sociología Jurídico- Penal los comportamientos que representan 

una reacción al comportamiento desviado: reacciones tanto de tipo institucional como no institucionales. Sostiene 

que la función teórica de ésta es la critica de la realidad social del derecho, y que su función práctica, dando a 
entender en su más vasta dimensión política, es también tomar esta perspectiva macrosociológica para analizar la 

conducta desviada sin caer en um mero instrumentalismo tecnocràtico. La función práctica de La Sociología 

Jurídico-Penal estaría en el desarrollo de instrumentos de indagación particulares. ¿Por qué fue esbozado, em líneas 

generales, de esta manera? En relación a los instrumentos de indagación particulares, ¿cuáles serían y qué estúdios 

tiene a partir de esto? ¿Existen avances hasta el presente desde que escribió la obra?” – BARATTA, Alessandro. 

Criminología y sistema penal. Buenos Aires, Julio César Faira - Editor, 2004, pp. 397-398. 
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etnometodología, enfoques que han subrayado mucho el 

aspecto subjetivista en la construcción de la realidad. 

Cuando se compatibilizó este enfoque, con un enfoque 

materialista, que se refería a las estructuras objetivas de 

las relaciones económico-sociales en la sociedad 

alemana occidental. Cuando vi que era posible escapar 

a las coartadas (sutiliza) ideológicas y teóricas propias 

también del puro labelling approach, y tratar, porque de 

esto quizás tenemos que conversar más ampliamente, 

tratar de ver en qué forma podían concurrir a producir 

una base teórica para una investigación empírica el 

enfoque interaccionista por un lado, y el enfoque 

materialista por el otro lado, construimos efectivamente 

el marco teórico de esta investigación. 

Para llegar ahí, yo había estudiado hasta el 71, 72, 

cuando entré en este plan, la prehistoria de aquella 

investigación del 75, que fue la investigación empírica 

que comenzó en el 72; había estudiado más los aspectos 

filosóficos y dogmáticos, no tanto dentro de la dogmática 

como sobre la dogmática. Una reflexión epistemológica, 

ideológica, de teoría del conocimiento sobre la 

dogmática penal alemana. No tenia experiencia en la 

Criminología propiamente dicha, en la Sociología 

Criminal propiamente dicha, así que entro en esta 

dinámica de hacerme una idea más clara de este 

desarrollo. ¿Cómo se llega al labelling en una 

perspectiva criminológica que empieza I (começa) en 

Europa a fin del siglo pasado, de una manera 

completamente casi opuesta al mismo? ¿Cómo se va más 

allá del labelling? Para hacer esto yo entro en una serie 
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de investigaciones sobre la historia del pensamiento 

criminológico, para hacerme ...(una esclavitud)... por mi 

mismo, y también porque estábamos planteando una 

revista, “La Questione Criminale”, que comenzó a 

publicarse en el 75. Estaba entrando en el contexto de la 

llamada Escuela de Bologna, que trabajaba más en el 

campo de un Derecho Penal 

Crítico. Yo, que estaba al mismo tiempo aprendiendo y 

enseñando una Sociología Crítica del Derecho Penal, 

escribí toda una serie de artículos que después han dado 

vida a este libro, pero la matriz fue la necesidad de dar 

un plan claro, un marco teórico claro a una investigación 

empírica. Precisamente el punto que Ud. ha localizado 

muy bien. 

La importancia para una teoría crítica de la sociedad, 

para una Sociología Crítica, que evite el extremo del 

empiricismo sin construcción teórica, y que evite también 

el apriorismo de una cierta Sociología puramente 

teórica, cuando la investigación empírica y la 

construcción teórica se compaginan (completam). He ahí 

que yo tuve que estudiar de manera muy directa, muy 

profundizada, toda una serie de teorías que no conocía, 

que constituyeron, algunas, la primera parte de este 

libro. Y después, para concluir, llegar solamente a 

algunas conclusiones.”26 

 

Conforme afirma Baratta, a sociologia interacionista se focava apenas no 

aspecto subjetivo da construção da realidade. Com o intuito de solucionar a questão, ele afirma 

                                                             
26 BARATTA, Alessandro. Criminología y sistema penal. Buenos Aires, Julio César Faira - Editor, 2004, pp. 401-

402. 
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que a saída se dá a partir de uma união entre um enfoque materialista, que se referia às estruturas 

objetivas das relações econômico-sociais alemãs, com o enfoque interacionista. Assim, para ir 

além do labeling, aponta o autor, estuda-se a história do pensamento criminológico. Concluiu, 

por fim, que se deve evitar um empirismo sem construção teórica, bem como um “apriorismo” 

de uma sociologia puramente teórica, porque ambas se completariam. 

A criminologia, assim, após o labeling approach, acabou por trilhar, em linhas 

gerais, esses caminhos propostos por Baratta, bastando verificar os diversos trabalhos da 

Criminologia Crítica, com enfoque Marxista (conforme Taylor, Walton e Young), da 

criminologia radical (Juarez Cirino dos Santos), das teorias abolicionistas (Hulsman e Christie), 

do realismo penal de esquerda, e também da própria perspectiva do realismo penal marginal de 

Zaffaroni, Lola de Castro, Rosa del Olmo, e Máximo Sozzo. Cabe mencionar, ainda, outras 

vertentes da criminologia, que também se valem das importantes contribuições trazidas pela 

sociologia do desvio, como a criminologia verde (conforme os trabalhos de Eamonn Carrabine, 

Pam Cox, Maggy Lee, Ken Plummer e Nigel South), a criminologia feminista, a criminologia 

racial e a criminologia queer. 

 

5. CONCLUSÕES  

A conclusão que se faz mais relevante é, sem dúvida, que o labeling approach, 

tal qual como se fundou inicialmente, não pode ser visto como uma teoria sistematizada do 

desvio criminoso, sob pena de confrontar diretamente o seu próprio alicerce, que é o 

interacionismo do desvio. 

Quanto à obra de Becker, alguns conceitos foram esclarecidos, como o duplo 

significado do termo outsider e as concepções de status principal e status subordinado da 

identidade. O empirismo de seu trabalho também foi ressaltado, bem como a conclusão de que 

a reincidência não necessariamente estará vinculada ao desvio atribuído. 

Após foram esclarecidas as críticas feitas por Becker à interpretação dada à sua 

obra, bem como a toda sociologia do desvio. Posteriormente, revelou-se o conceito de labeling 

approach, e principalmente o seu descompasso com as formulações da sociologia do desvio.  
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Por fim foi trazida como solução ao labeling approach a proposta da 

criminologia de Baratta, com a união entre os enfoques do interacionismo, bem como da adoção 

de uma base teórica materialista. 
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INTRODUÇÃO ÀS ALTERAÇÕES NA LEI Nº 8.245/91 - LEI DE LOCAÇÕES, e a 

NOVA LEI DO INQUILINATO – 12.112/09 E O PROCESSO.1 

INTRODUCTION TO THE AMENDMENTS TO THE STATUTE No. 8.245/91 - LAW OF 

LEASES, AND THE NEW TENANCY LAW - STATUTE 12.112 / 09 AND ITS 

PROCESS. 

Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme2 
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RESUMO:  

A nova Lei do Inquilinato – Lei 12.112/09 -, não altera a essência da legislação que vigorava até 

o ano passado, mas, na verdade, procura implementar outra moldura em um quadro que se 

mostrava desgastado face às necessidades de aperfeiçoamento que o passar natural dos anos 

apresenta. É da vida em sociedade e, conseqüentemente, da natureza do Direito, reconhecer novas 

modalidades e modificações no linear da convivência e, para tanto, o ordenamento se “enverga” 

com o propósito de estar em conformidade com alternâncias sociais. Sendo assim, a esfera jurídica 

reconheceu a possibilidade de atualizar os dispositivos que instrumentalizavam e que regulavam a 

atividade locatícia em geral, trazendo novidades com o propósito de posicioná-la em consonância 

com os preceitos do novo Diploma Civil e das recentes demandas que a sociedade em contínua 

mutação dispõe. 

PALAVRAS-CHAVE: locação, nova lei de locação, modificações, locador, locatário, fiador 

(arts. 818-839 do CC), aluguel 

 

ABSTRACT: The new Tenancy Law - Statute 12.112 / 09 - does not alter the essence of the 

legislation that was in force until last year, but, in fact, seeks to implement another frame in a 

picture that was worn out, in view of the improvement needs that the natural pass of the years 

presents. It is from life in society and, consequently, from the nature of Law, to recognize new 

modalities and modifications in the linear of coexistence and for that, the ordering adjust itself 

with the purpose of being in conformity with social alternations. Thus, the juridical sphere has 

recognized the possibility of updating the devices that instrumented and regulated the local activity 

in general, bringing novelties with the purpose of positioning it in accordance with the precepts of 

the new Civil Code and the recent demands that society in continuous mutation.      

KEY WORDS:  tenancy/location, new tenancy Law, modifications, locator, renter, 

bondsman/guarantor. “Contrato que sempre desfrutou de enorme prestígio dentro dos quadros do 

direito privado, a ponto de sua disciplina exigir do codificador de 1916 quase sessenta artigos, a 
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locação experimentou, mais do que qualquer outra matéria tratada no Código Civil, modificações 

profundas impostas pelo transcurso do tempo.”3 

 

SUMÁRIO: 

1. Introdução. 1.1. Codificações Estrangeiras - Direito Comparado. 2. Locação. 2.1 Classificação 
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Procedimento. 4.3. Da ausência do compromisso do locatário. 4.4. O contrato built to suit como 

espécie de locação. 4.4.1. Contrato built to suit: a exceção acrescida ao artigo 4º da Lei de Locações 
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1. INTRODUÇÃO 

  Para Clóvis Beviláqua, a locação ou o contrato de locação se refere ao:  

 

contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneração 

paga pela outra, se compromete a fornecer-lhe, durante 

certo lapso de tempo, o uso e gozo de uma coisa infungível, 

a prestação de um serviço apreciável economicamente ou a 

execução de alguma obra determinada4. 

 

  A demanda é bem trazida e construída por Sílvio de Salvo Venosa ao destacar que 

locação é: “o contrato pelo qual um sujeito se compromete, mediante remuneração, a facultar a 

outro, por certo tempo, o uso e gozo de um coisa (locação de coisas); a prestação de um serviço 

(locação de serviços); ou a executar uma obra (empreitada)”5.   

                                                             
3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos Contratos e das Declarações Unilaterais da Vontade. 28. ed. São 

Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 217. v. 3.  
4 BEVILÁQUA apud DINIZ. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria das Obrigações Contratuais e 

Extracontratuais. 13. ed. São Paulo: Ed. Saraiva, p. 209. v. 3.  
5 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil – Contratos em Espécie. 8. ed. São Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 118. v. 3.  
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  Em resumo, a locação antes de mais nada determina o fazimento de um enlace entre 

partes que dispõe o locador, ou senhorio ou o arrendador; e o locatário, ou inquilino, ou 

arrendatário. Outrossim, determina o preço – também intitulado renda, aluguer ou aluguel. A 

rigor6, trata-se do liame jurídico que interliga partes, de modo que uma fornece determinada 

quantia ou cumprimento de obrigação a outra, ao longo de algum lapso de tempo, em troca do uso 

e do gozo de um objeto ou espaço. 

 

2. LOCAÇÃO 

  Na locação se destacam três elementos de formação. A saber, o tempo, o objeto e, 

também, o preço.  

 

(i) No que concerne ao primeiro, o tempo, vale dizer que é um negócio que é variável, 

fazendo com que possa, basicamente, ser contemplado com um prazo determinado ou 

indeterminado. Se a codificação atual não estipula prazo de duração para a avença, 

anteriormente ao Código de 1916 brasileiro, ainda com as relações regradas pelas 

Ordenações, o aluguel ajustado por mais de dez anos detinha a natureza de direito real, 

assim como no Direito Romano. No direito alienígena atual, por exemplo, existe 

estipulação máxima, de tal maneira que no México o prazo máximo é de 10 anos e na 

Itália de 30 anos.  

(ii) Com relação ao objeto, pode ser um serviço ou também o fornecimento de algo 

acrescido de serviços, assim como se depreende de empreitada7 de trabalho e materiais. 

                                                             
6 Serve, ainda, de suporte, as determinações trazidas pelos diplomas legais da Itália e da França quanto ao 

expediente locatício. Assim, diz o artigo 1571 do Código Civil italiano:  

Art. 1571 – Código Civil italiano: A locação é o contrato pelo qual uma parte se obriga a permitir à outra o gôzo 

de uma coisa móvel ou imóvel por um dato tempo, contra uma determinada retribuição. 

Já em solo francês, o Código Napoleônico assim descreve a locação: 

Art. 1709 – Código Civil francês: A locação de coisas é um contrato pelo qual uma das partes se obriga a permitir 

que à outra o gozo de uma coisa durante certo tempo, e mediante um certo preço que esta se obriga a lhe pagar. 
7 Empreitada tem derivação grega de empractus (o que se faz) e pretende a terminologia designar, em sentido 

global, aquilo que é feito por ofício de outrem, seja pessoalmente por si ou por sua função. No aspecto jurídico “é 

o contrato em virtude do qual um dos contratantes comete a outro a execução de um determinado serviço, mediante 

certa retribuição proporcional ao serviço executado, ou a que for ajustada.  
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Nesse segmento, a coisa concedida não significa objeto de locação, já que é transferida 

para o domínio do dono do negócio.  

 

  Faz-se plausível a distinção entre a locação de coisas da locação de prédios, já que 

o legislador promove tal diferença. A locação de coisas pode estar adstrita a locação de bens 

móveis e imóveis. E também é essencial discorrer que se a tratativa for da locação dos bens móveis, 

devem ser estes infungíveis uma vez que “se a coisa cujo uso se concede fungível, o contrato 

degenera mútuo”8.  

  Pois bem, a locação de coisas, entretanto, pode ter como objeto um labor intelectual, 

físico ou também a empreitada de uma obra para a qual o arrendador se compromete a ceder 

simplesmente sua atividade de trabalho ou seus materiais e seu trabalho. 

 

(iii) Quanto ao preço, não é necessário que o seja disposto em dinheiro, de modo que é 

possível ser registrado com bens de outra espécie. Porém, pode ser estipulado em frutos 

da coisa ou em benfeitorias e construções feitas pelo arrendatário. O preço é devido ao 

locador, por todo o tempo que a coisa estiver à disposição do locatário, 

independentemente da circunstância de usá-la efetivamente9. 

 

 

 

 

                                                             
E nestas condições, tanto compreende a empreitada de obra ou de construção, como a empreitada para a feitura 
de qualquer outra espécie de trabalho ou serviço. 

Apresenta-se como modalidade de contratação de serviços. No entanto, sendo um contrato especial, distingue-se 

da contratação ou serviço assalariado porque na empreitada não é o dono do serviço quem o dirige e paga, mas a 

pessoa a quem se encarregou de executá-lo, que é quem dirige e por conta de quem se tomam outras pessoas que 

vão auxiliar na incumbência.  

Por seu caráter de serviço, trabalho ou obra executada por incumbência de outrem, diz-se também encomenda...”  

SILVA, De Plácido. Vocabulário Jurídico. 24. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 522.  
8RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos Contratos e das Declarações Unilaterais da Vontade. 28. ed. São Paulo: 

Ed. Saraiva, 2002, p. 220. v. 3.  
9ENNECCERUS, Kipp y WOLF. Tratado, Derecheo de Obrigaciones, v. 2, § 127 M. I. MENDONÇA, Carvalho 

de. Contratos. v. 2, nº 179.  
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2.1.  CLASSIFICAÇÃO JURÍDICA 

Já a análise dos aspectos de classificação jurídica da locação, ficam denotados os 

elementos que fazem compor um contrato pessoal, oneroso comutativo, consensual e de execução 

sucessiva. 

➢ Vem a ser um contrato pessoal porque gera um direito de crédito. Assim, mesmo quando, 

por força de lei ou convenção, existir o dever de respeitá-la o terceiro-adquirente, não 

constitui um ônus factual. Não chega, todavia, a ser de natureza personalíssima, como 

muito bem salienta o nobre jurista Caio Mário da Silva Pereira, já que “não se constitui 

intuitu personae, ao contrário, a sua transmissibilidade a terceiros, por ato entre vivos ou 

mortis causa, é prevista e regulada em lei10”.  

➢ Reveste-se de onerosidade, propiciando benefícios e vantagens a ambas as partes, de modo 

que as duas tenham direito à respectiva prestação.  

➢ É comutativo pois que “cada uma das partes, desde o momento da feitura do ajuste, pode 

antever e avaliar a prestação que lhe será fornecida e que, menos subjetivamente, é 

equivalente da prestação que se dispõe a dar11.  

➢ Ademais, diz-se consensual uma vez que se estabelece a partir da autonomia da vontade 

emanada e em via comum. É o elemento anímico da locação, que enseja o vínculo jurídico. 

Fica, como em qualquer contrato, subordinado à capacidade das partes, podendo estar 

eivada de algum vício que alcança qualquer negócio jurídico.  

➢ Não é solene uma vez que a lei não declara uma formalização determinada para o seu 

aperfeiçoamento. Vale por instrumento público ou pelo particular, com qualquer que seja 

o valor assumido. Não se afasta, desta feita, do Direito Romano, que “o inscrevia entre as 

quatro modalidades de contrato que se formavam solo consensu (nº 185, supra), e assentava 

a sua perfeição no acordo quanto à coisa e ao preço”12.  

                                                             
10PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil: Contratos – Declaração Unilateral de Vontade ; 

Responsabilidade Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 230. v. 3.  
11RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos Contratos e das Declarações Unilaterais da Vontade. 28. ed. São Paulo: 

Ed. Saraiva, 2002, p. 219. v. 3.  
12MAZEUD et MAZEUD, apud PEREIRA. Instituições de Direito Civil: Contratos – Declaração Unilateral de 

Vontade ; Responsabilidade Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 239. v. 3.  
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➢ Finalizando, é de execução sucessiva – continuada - já que renasce de maneira contínua, 

não terminando com o pagamento que tem meramente o efeito de solver o débito referente 

a cada estágio.  

   

No entanto, como destacado no texto de Silvio Rodrigues, em epígrafe, no 

preâmbulo do ensaio, a locação é uma modalidade deveras essencial na história do Direito Civil 

pátrio e, recentemente, recebeu alguma alteração em sua roupagem a partir das modificações à Lei 

nº 8.245/91 – Lei do Inquilinato -, perfazendo-se assim a Nova Lei do Inquilinato – Lei n.º 

12.112/09. Certamente não houve transformação no bojo da norma que significasse ruptura 

abrupta com o ordenamento anterior, ainda que determinados direitos e possibilidades tenham sido 

mais bem delineados.  

Cumpre, contudo, de antemão apresentar breve histórico do instituto como modo 

de mais bem contextualizar o leitor acerca da questão temporal da temática. 

 

3. HISTÓRICO 

  Usando o Direito Romano como aparelho disseminador de saber e fonte inicial de 

pesquisa pelas notórias contribuições à ciência jurídica, neste ambiente houve, no começo, a 

confusão entre locação e compra e venda, empregando mesmo os vocábulos locare e vendere de 

maneira sinonímica. Já naquele espaço temporal existia referência quanto à locação de animais de 

tiro e chegaram aos escravos.  

  A rigor, foi no século II antes de Cristo que a locação de terras passou a ser 

realmente um instrumento factível, com a ideia de que as terras podiam ser dadas em locação.  

Conforme bem cita Caio Mário da Silva Pereira,  

 

Na terminologia romana, o contrato sempre foi designado 

no seu duplo aspecto, do locador que cede e do locatário 

que recebe a cessão de uso, e chamou-se locatio-conductio, 
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que desapareceu com o tempo, ao contrário da emptio 

venditio, que se conservou como compra e venda13. 

 

  A locação fora caracterizada no antigo Direito Português. Na verdade, era abarcada 

no gênero empréstimo. Não encontrou, ainda assim, mesmo posteriormente, regime legal perfeito, 

e isso tanto nas Ordenações quanto em normatizações subseqüentes.  

  O Código Comercial de 1850 tratou e regulamentou esta avença, mas esta 

apresentava delineação da locação mercantil em mecanismos não dispostos exclusivamente ao 

contrato comercial. Coube ao Código Civil brasileiro de 1916, em seus artigos 1188 e seguintes, 

formular a disciplina. No entanto, como assevera o mestre Caio Mário da Silva Pereira, in 

Instituições de Direito Civil, v. III,  

 

cedo, porém, a crise de habitação, provocada pela I Guerra 

Mundial, reclamou providências legislativas, inaugurando-

se o regime especial do Inquilinato (com o Decreto 

Legislativo nº 4.403, de 02 de dezembro de 1921), o qual 

perdurou até o ano de 1928, quando o Decreto 5.617 o 

aboliu, e restaurou o sistema de Código Civil. Pouco a 

pouco as restrições foram aparecendo ao princípio da 

liberdade de contratar, e instituindo o dirigismo estatal 

franco14.  

 

  Em seguida se institucionalizou o Decreto nº 24.150, de 20 de abril de 1943, com 

o fito de proteger o fundo de comércio. Este apregoava a renovação obrigatória da locação 

comercial. Mais tarde, nova problemática apareceu com os reflexos da II Guerra Mundial, e o 

Decreto-Lei nº 4.598/42, formatou novo regime à locação, criado em natureza emergencial, mas 

                                                             
13PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil: Contratos – Declaração Unilateral de Vontade; 

Responsabilidade Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 232. v. 3.  
14Idem. Ibid. p. 232. 
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sempre sendo renovado até se perfazer a Lei nº 8.245 de outubro de 1991, intitulada Lei do 

Inquilinato, que vigorou até o início do presente ano, tratando dos prédios urbanos, residenciais e 

não residenciais. A codificação civilista vigente, desta feita, normatizou os objetos de locação que 

não eram imóveis regulados por aquela específica lei ou pelo Estatuto da Terra. 

 

4. INOVAÇÕES À LEI DO INQUILINATO 

As mudanças nas normas obedecem sempre a um propósito de estruturação a uma 

nova demanda social que se estabelece. Alterações no modo de vida e de interação sociais geram 

necessidades de se criar dispositivos que contemplem um mecanismo distinto, novel e dinâmico. 

Ao Direito é designada a incumbência de retratar as modificações e regulá-las de modo a definir 

os limites razoáveis para a nova formatação. As normas recentes, que se sustentam em 

prerrogativas predecessoras, podem dar ensejo a figuras mais abruptas ou a instrumentos que 

tragam diferenças, mas sem cambiar o âmago das ordens anteriores estabelecidas. 

Na ilustração da segunda hipótese se perfaz a reestruturação de Lei nº 8.245/91, 

que, com suas novas disposições deu azo a criação da Lei nº 12.112/09, também conhecida como 

Nova Lei do Inquilinato. Isto é, embora com nova roupagem, a norma de 2009 não altera o bojo 

da lei anterior, trazendo, contudo, algumas atualizações e disciplinas que tutelam um meio de 

coexistência mais atrelado aos ditames modernos. 

  Pois bem, para tratar da questão, interessante e oportuno também se faz olhar para 

o trabalho da nobre colega advogada Roberta Dib Chohfi, em seus “Comentários sobre a alteração 

sofrida pela Lei nº 12.112/09”, uma vez que ficam bem claras as modificações na Lei do 

Inquilinato de 1991 e a sua nova regulamentação, observada no texto do ano de 2009. 

  Algumas das inovações, como frisado, tiveram o único fito de revitalização 

porquanto a legislação especial anterior estava sob a égide do Código Civil brasileiro de 1916, de 

maneira que a nova disciplina tem o condão de acompanhar a modernização dos institutos, não 

acarretando a direta inovação de direitos, mas, sim, a devida adequação exigida pela lei geral que 

reflete a norma específica atrelada à locação. 
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  Sendo assim, por um lado a norma recém instaurada no dia-a-dia da sociedade não 

significou alguma revolução, por outro lado, passou a prever de forma expressa e melhor 

esclarecida os limites e a extensão do papel do fiador como garantidor das obrigações. 

 

4.1. DAS RESPONSABILIDADES E DIREITOS DO FIADOR 

  Atualmente é expressamente prevista a permanência das responsabilidades do 

fiador, ainda que haja prorrogação automática do lapso temporal do contrato. Em períodos nada 

longínquos, no entanto, eram mais do que possível a observação de conflitos judiciais 

intermináveis quanto a não “prorrogação” da garantia que recaia ao fiador, se não existisse a 

concordância taxativa deste junto ao instrumento que dilatou o prazo da locação. 

  O novo texto oferecido pelo artigo 39 da legislação especial aperfeiçoa a disciplina 

anterior e denota a pacificação da jurisprudência, determinando a responsabilidade na continuidade 

do vínculo adstrita ao fiador - ou de qualquer das garantias -, ainda que a prorrogação seja por 

prazo indeterminado, caso não haja sua expressa oposição ao mandamento.  Desta feita, assim 

dispõe o artigo 39 da Lei nº 12.112/09: 

 

Art. 39. Salvo disposição contratual em contrário, qualquer 

das garantias da locação se estende até a efetiva devolução 

do imóvel, ainda que prorrogada a locação por prazo 

indeterminado, por força desta Lei. 

 

  Assim, como explicitado, “fica sendo como regra a manutenção da garantia em caso 

de inércia daquele que é o fiador. 

  A despeito da nova redação exposta pelos incisos II e X, e pelo parágrafo único do 

artigo 40 da Lei do Inquilinato, nas quais ficam evidenciadas as possibilidades em que pode o 

locador exigir novo fiador ou a substituição da modalidade da garantia, fica previsto que o locador 

exerça tal direito quando o garantidor da obrigação locatícia, o fiador - no caso do contrato estar 

em vigor por prorrogação e/ou por prazo indeterminado -, comunicar o locador quanto a sua 
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intenção de exoneração de tal obrigação, ficando obrigado tão somente pelos 120 (cento e vinte) 

dias subseqüentes. 

 

Art. 40. O locador poderá exigir novo fiador ou a 

substituição da modalidade de garantia, nos casos de: 

II – ausência, interdição, recuperação judicial, falência ou 

insolvência do fiador, declaradas judicialmente; 

X –  prorrogação da locação por prazo indeterminado uma 

vez notificado o locador pelo fiador de sua intenção de 

desoneração, ficando obrigado por todos os efeitos da 

fiança, durante 120 (cento e vinte) dias após a notificação 

ao locador. 

Parágrafo único. O locador poderá notificar o locatário 

para apresentar nova garantia locatícia no prazo de 30 

(trinta) dias, sob pena de desfazimento da locação. 

   

Ainda, como implementa o parágrafo único do referido artigo, efetuado o direito 

pelo fiador, terá o locatário 30 dias para apresentar nova garantia, sob pena de término do negócio, 

caso contrário. 

  Ademais, quanto a permanência da figura do fiador original quando existe a  

modificação da pessoa do locatário - seja por falecimento deste ou por desconstituição de sua 

sociedade familiar -, a norma, que anteriormente dispunha meramente sobre a comunicação apenas 

ao locador - ao qual era facultada a escolha de nova garantia ou a substituição do fiador -, no 

presente momento impõe a necessidade de comunicação por escrito tanto ao locador quanto ao 

fiador, podendo o último optar por sua retirada, com expressa manifestação dentro do prazo de 30 

dias posteriores ao recebimento da notificação. Se notificado o fiador o for e se mesmo assim se 

puser em posição inerte em tal período, considerar-se-á prorrogada a garantia.  

  Resta dizer que, todavia, caso exista formal “petição” de renúncia, ainda responderá 

o garantidor por suas obrigações pelo período de 120 dias da entrega de sua decisão ao locador. 
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  Já no que concerne a ação renovatória, na qual antes era exigida a qualificação, bem 

como os dados tão somente do novo garantidor da obrigação e a comprovação de sua idoneidade 

financeira, passou-se agora a se exigir que com a manutenção do mesmo fiador, dever-se-á 

reapresentar a qualificação deste e sua atual idoneidade financeira. Assim é apresentada, então, a 

norma disciplinada pelo artigo 71, em seu inciso V: 

 

“Art. 71. V – indicação do fiador quando houver no contrato 

a renovar e, quando não for o mesmo, com indicação do 

nome ou denominação completa, número de sua inscrição 

no Ministério da Fazenda, endereço e, tratando-se de pessoa 

natural, a nacionalidade, o estado civil, a profissão e o 

número da carteira de identidade, comprovando, desde 

logo, mesmo que não haja alteração do fiador, a atual 

idoneidade financeira. 

   

Também, como novidade no âmbito da ação renovatória e como pode se 

reconhecer a seguir, a partir dos ditames enunciados pelo artigo 63, previu a lei a possibilidade de 

determinação de desocupação do bem quando não houver a pretendida renovação e desde que 

requerida na contestação, com fixação de prazo de tão somente 30 (trinta) dias para que seja 

procedida de forma voluntária.  

 

Art. 63.  Julgada procedente a ação de despejo, o juiz 

determinará a expedição de mandado de despejo, que 

conterá o prazo de 30 (trinta) dias para a desocupação 

voluntária, ressalvado o disposto nos parágrafos seguintes. 

 

  Em tempo, importa dizer que anteriormente a legislação lei falava em prazo de até 

seis meses para tanto. 
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4.2. LEI DO INQUILINATO - MODIFICAÇÕES QUANTO AO 

PROCEDIMENTO 

 

  No que concerne aos procedimentos existiu o enxerto de três situações em que se 

autoriza o uso de liminar para desocupação do imóvel em 15 dias, independentemente da audiência 

da parte contrária, e desde que prestada a caução no valor equivalente a três meses de aluguel. 

  Em ações que tratem da denúncia da locação, tendo como base a realização de 

reparos urgentes determinados pelo Poder Público e que não possam ser normalmente executadas 

com a permanência do locatário no imóvel ou, podendo, se este se recusar a consenti-las, passou a 

ser possível se vislumbrar a concessão da liminar para fundamentar tal demanda. 

  Hipótese que também passou a permitir a concessão de liminar nos moldes 

descritos trata da inércia do locatário, na possibilidade da existência das causas em que ao locador 

é autorizado a exigir nova garantia ou a substituição do fiador e, no entanto, deixa de exercê-las 

no prazo de 30 dias, previsto no parágrafo único, do artigo 40, já comentado e introduzido também 

por esta lei. 

  Outrossim, faz-se justificável e palatável a concessão de liminar quando, ao se 

perceber terminado o prazo da locação não residencial, não seja proposta ação em até 30 dias do 

termo ou da notificação, comunicando a intenção de retomada.  

  Outra modificação procedimental inserida pela lei dispõe que a oportunidade da 

contestação será na audiência de conciliação e não mais na audiência de instrução e julgamento. 

Desta sorte, pelos nos novos termos, não restando frutífera a conciliação será apresentada a 

contestação, e, caso necessária, ficará determinada a audiência de instrução e julgamento. 

Portanto, assim leciona o inciso IV, do artigo 68 da lei alterada: 

 

“Art. 68.  Na ação revisional de aluguel, que terá o rito 

sumário, observar-se-á o seguinte: 

IV – na audiência de conciliação, apresentada a 

contestação, que deverá conter contraproposta se houver 

discordância quanto ao valor pretendido, o juiz tentará a 
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conciliação e, não sendo esta possível, determinará a 

realização de perícia, se necessária, designando, desde 

logo, audiência de instrução e julgamento; 

 

  Outra alteração significou a expedição de mandado para desocupação voluntária no 

caso de procedência da ação de despejo com prazo de 30 dias, assim como disciplina o artigo 63, 

da novel lei: 

 

Art. 63.  Julgada procedente a ação de despejo, o juiz 

determinará a expedição de mandado de despejo, que 

conterá o prazo de 30 (trinta) dias para a desocupação 

voluntária, ressalvado o disposto nos parágrafos seguintes. 

 

  A lei previa exceção a tal regra, dentre as hipóteses, despejo em decorrência de 

infração legal ou contratual e em decorrência da falta de pagamento. A lei revista admitiu a fixação 

de prazo de 15 dias (e não mais 30  dias – regra geral) para o despejo voluntário na hipótese da 

fundamentação da ação ser dada pelo mútuo acordo das partes ou pela consumação de reparos 

urgentes determinados pelo Poder Público que não pudessem ser normalmente executadas com a 

permanência do locatário no imóvel ou, podendo, se este se recusar a consenti-las.  

   Ademais, dispensou a lei a prestação de caução para execução provisória do 

despejo por falta de pagamento, o que antes exigia a prestação da garantia em valor não inferior a 

6 (seis) meses e nem superior a 12  meses, protegendo, mais uma vez, o locador do locatário 

inadimplente. Para tanto vale observar o artigo 64: 

 

“Art. 64.  Salvo nas hipóteses das ações fundadas no art. 9o, 

a execução provisória do despejo dependerá de caução não 

inferior a 6 (seis) meses nem superior a 12 (doze) meses do 

aluguel, atualizado até a data da prestação da caução.” 
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  Ademais, a nova normatização também modificou o procedimento da ação 

revisional de aluguel, alterando-se a determinação de que o valor provisional fixado não poderia 

ser superior a 80% do valor requerido na exordial. Vide, para tanto, o artigo 68, inciso II, alínea a, 

a seguir: 

 

“Art. 68. Na ação revisional de aluguel, que terá o rito 

sumário, observar-se-á o seguinte: 

a) em ação proposta pelo locador, o aluguel provisório não 

poderá ser excedente a 80% (oitenta por cento) do pedido;” 

 

  Ao contrário disto, a lei manteve a regra de não ser fixado valor superior à 80% do 

pleito, quando a medida tiver sido intentada pelo locador. Porém, uma vez que a medida seja 

interposta pelo locatário, a delimitação legal é a de revisar o aluguel em valor não inferior à 80% 

(oitenta por cento) da prestação do aluguel vigente, assim como informa os recém citados artigos 

e incisos, alínea b: 

 

“b) em ação proposta pelo locatário, o aluguel provisório 

não poderá ser inferior a 80% (oitenta por cento) do aluguel 

vigente;” 

 

  A norma alterada também previu que nas ocorrências em que for pleiteada a revisão 

do valor provisório arbitrado, antes da contestação, será freado o prazo para interposição do recurso 

contra a decisão que fixou os provisionais, conforme impõe o inciso V do artigo 68 (artigo este já 

descrito), como se nota a seguir: 

 

“Art. 68, V – o pedido de revisão previsto no inciso III deste 

artigo interrompe o prazo para interposição de recurso 

contra a decisão que fixar o aluguel provisório.” 
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Tal inserção na lei de locação evitará grandes discussões sobre a preclusão do ato 

de contestação ao ser requerida a reconsideração do valor arbitrado, bem como, evitará a 

intempestividade do Recurso de Agravo de Instrumento, como ocorre quando há formulação de 

pedido de reconsideração não aceito e contra o qual é interposto recurso.15 

  Ainda, apesar de possibilitar a concessão de liminar a ser cumprida em 15 dias nas 

ações de despejo por falta de pagamento, resguarda a norma a purgação da mora para elidir a 

rescisão, em idêntico prazo.  

  Por fim, foi incluída a possibilidade, na hipótese de despejo fundado na falta de 

pagamento, em que o contrato a ser rescindido esteja desprovido de garantia. 

 

4.3. DA AUSÊNCIA DE COMPROMISSO DO LOCATÁRIO 

  Além da possibilidade de concessão de liminar nas ações de despejo por falta de 

pagamento, a regra teve papel significativo ao dispor de maneira mais rigorosa as conseqüências 

ao locatário descompromissado. 

 

Isto é, a lei passou a não mais admitir a emenda da mora 

quando o locatário já houver utilizado esta faculdade nos 24 

meses imediatamente anteriores à propositura da ação. 

Antes a lei não permitia a purgação da mora quando a 

faculdade houvesse sido utilizada duas vezes nos 12 meses 

anteriores, ou seja, a lei passou a tratar o novo locatário 

devedor com muito mais rigor, trazendo, por este motivo, 

mais segurança ao locador.16  

 

  Desta feita, assim assevera o artigo 62, em seu parágrafo único, visto a seguir: 

                                                             
15 CHOHFI, Roberta Dib. Comentários sobre a alteração sofrida pela Lei nº 12.112/09. 

<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100642>. Acesso em 16/07/2019. 
16 CHOHFI, Roberta Dib. Comentários sobre a alteração sofrida pela Lei nº 12.112/09. 

<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100642>. Acesso em 16/07/2019. 

http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100642
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100642
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=100642


 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 
 

238 
 

 

Art. 62. Nas ações de despejo fundadas na falta de 

pagamento de aluguel e acessórios da locação, de aluguel 

provisório, de diferenças de aluguéis, ou somente de 

quaisquer dos acessórios da locação,  observar-se-á o 

seguinte:  

Parágrafo Único. Não se admitirá a a emenda da mora se o 

locatário já houver utilizado essa faculdade nos 24 (vinte e 

quarto) meses imediatamente anteriores à propositura da 

ação.” 

 

  Ademais, reconhecendo novos componentes que tutelam os direitos e os deveres 

do garantidor, a norma passou a exigir a citação do fiador nas ações em que seja requerido o 

despejo cumulado com a ação de cobrança. Neste mesmo sentido, adveio a permissão da purgação 

da mora também pelo fiador. Anteriormente existia a obrigatoriedade de citação tão somente do 

locatário e, conseqüentemente, a possibilidade de evitar a rescisão era apenas para este. 

 

4.4. O CONTRATO BUILT TO SUIT COMO ESPÉCIE DE LOCAÇÃO 

Como último expediente de análise, vale olhar para uma nova modalidade de 

contrato recentemente introduzida ao ambiente dos negócios: o contrato de built to suit, que uma 

tradução livre faz significar “feito para servir”. 

Por essa modalidade, o locatário contrata, dentro de suas necessidades, a construção 

de um imóvel junto ao locador. Ele, locatário, recebe esse imóvel por cessão temporária de uso, 

tendo como contraprestação o pagamento mensal do valor definido entre as partes.  

Geralmente são contratos longos e que têm, ainda, a participação de um terceiro 

que consiste em uma companhia seguradora. Do contrário, isso é, se não houver o terceiro, a 

vantagem para o locador em construir um imóvel que será depois alugado nas exatas condições de 

interesse do locatário é o fato de que o locatário poderá pagar a ele luvas pelo trabalho. Mas, 

mesmo assim, geralmente o cenário traz a presença desse terceiro. E aí, conforme bem pontua Luiz 

Antonio Scavone Junior, “em outras palavras, o contratado (locador) constrói ou manda construir, 
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cede o seu imóvel ao contratante (locatário) mediante pagamentos mensais e transfere os seus 

créditos para uma companhia securitizadora, recebendo, antecipadamente, o valor estabelecido no 

contrato”17. 

Agora, o aspecto mais interessante de análise está tanto em se investigar se, de fato, 

essa modalidade contratual estaria inserida no ambiente locatício e, também, o impacto na 

existente em virtude de eventual tentativa de desfazimento antecipado do acordo por parte do 

locatário. 

De antemão, vale dizer que a própria Lei nº 8.245/91, em seu artigo 45, determina 

que “são nulas de pleno direito as cláusulas do contrato de locação que visem a elidir os objetivos 

da presente lei, notadamente que proíbam a prorrogação prevista no art. 47, ou que afastem o 

direito à renovação, na hipótese do art. 51, ou que imponham obrigações pecuniárias para tanto”.  

A discussão lançada se dá justamente para se saber se o contrato built to suit estaria 

ou não no rol dos expedientes abarcados pela Lei de Locações. E a intepretação que aqui se tem é 

a de que, sim, está, na medida em que, a rigor, a própria locação de imóveis urbanos já é entendida 

como a cessão temporária de uso de imóvel com a finalidade urbana tendo como contraprestação 

o pagamento de uma retribuição intitulada aluguel, justamente como feito no contrato built to suit. 

O único elemento acrescido a essa natureza jurídica é o fato de que o imóvel construído pelo 

locador assim o é dentro dos parâmetros de conveniência do locatário.  

 

4.4.1. CONTRATO BUILT TO SUIT: A EXCEÇÃO ACRESCIDA AO 

ARTIGO 4º DA LEI DE LOCAÇÕES  

Dito isso, um ponto que merece cuidado especial também fora previsto pelo 

legislador, que trata do direito do locatário de devolver o imóvel antes de finalizado o contrato, 

bastando a mera notificação ao locador para tanto. Isso porque, dizia o antigo artigo 4º da norma 

que durante o prazo estipulado para a duração do contrato não poderia o locador reaver o imóvel 

alugado, prerrogativa admitida somente ao locatário, que deveria para tanto pagar 

proporcionalmente a multa pactuada.  

                                                             
17 SCAVONE JUNIOR. Luiz Antonio. Direito Imobiliário – Teoria e Prática, 4ª edição. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 

2012, p. 970. 
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A alteração contida nesse mesmo artigo 4º dialoga com as previsões do parágrafo 

único e do caput do artigo 473 e do Código Civil pátrio. Isso porque, assim determinam as 

disposições: 

 

Art. 473. A resilição unilateral, nos casos em que a lei 

expressa ou implicitamente o permita, opera mediante 

denúncia notificada à outra parte. 

Parágrafo único. Se, porém, dada a natureza do contrato, 

uma das partes houver feito investimentos consideráveis 

para a sua execução, a denúncia unilateral só produzirá 

efeito depois de transcorrido prazo compatível com a 

natureza e o vulto dos investimentos. 

 

A relevância mais substancial dos textos de lei reside na produção de efeitos da 

denúncia unilateral apenas se operando quando transcorrido prazo compatível com a natureza e o 

vulto dos investimentos praticados pela outra parte no negócio, notadamente a denunciada. E isso 

porque, com efeito, há situações em que a mera denúncia, ou seja, a desistência por parte de um 

dos contratantes do negócio, no meio do acordo, não deve ser estimulada e aceita se a parte 

contrária praticou atos e investimentos de alta monta para que o negócio para frente fosse. De fato 

não soa nada justo que o denunciante apenas entenda por bem desistir do negócio deixando o 

denunciado com todo o ônus dos investimentos já realizados.  

E isso bem dialoga com a mudança do artigo 4º da Lei de Locações na medida em 

que o texto alterado traz o seguinte:  

 

Art. 4º  Durante o prazo estipulado para a duração do 

contrato, não poderá o locador reaver o imóvel alugado. 

Com exceção ao que estipula o § 2o do art. 54-A, o 

locatário, todavia, poderá devolvê-lo, pagando a multa 

pactuada, proporcional ao período de cumprimento do 
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contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente 

estipulada. 

 

O elemento sepulcral está justamente na ressalva contida no artigo, quando a lei o 

parágrafo segundo do art. 54 A da norma. A exceção abriga justamente o contrato built to suit para 

fazer crer e determinar que na hipótese em que o locador emprega o seu esforço – inclusive 

financeiro – para construir um empreendimento em favor do locatário, para que haja o aluguel 

daquele espaço por determinado tempo, não pode o locatário, simplesmente a seu bel prazer 

abreviar a relação e a ela pôr um fim meramente pagando a multa de forma proporcional como se 

uma relação locatícia normal fosse, em que o locador não investe no imóvel de forma a garantir a 

satisfação das exigências e o cumprimento das condições do locatário.  

Ocorrendo, portanto, a desistência unilateral por parte do locatário no contrato de 

built to suit a legislação passou a dar amparo ao locador para que o tratamento à cláusula penal 

seja distinto. Assim como assegura Luiz Antonio Scavone Junior,  

 

certo é que se costuma sustentar que a multa não pode ser 

pactuada pelo número de meses de vigência do contrato. 

Todavia, a natureza do contrato de locação built to suit a 

autorizam, em razão dos investimentos feitos pelo locador, 

posto que, em razão dos gastos com a construção 

encomendada pelo locatário, é legítima a expectativa do 

locador em receber os alugueres pelo período contratado18.  

 

Logo, o que se vê é que o legislador andou bem e adequou o expediente do contrato 

built to suit aos preceitos de boa-fé e de eticidade previstos no próprio Código Civil ao colocar de 

mãos dadas as interpretações relativas à possibilidade de denúncia previstas tanto no diploma 

civilista quanto na situação da desistência unilateral praticada pelo locatário na Lei do Inquilinato. 

                                                             
18 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliário – Teoria e Prática, 4ª edição. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 

2012, p. 973. 
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5. CONCLUSÃO   

  O ordenamento jurídico, como uma representação das manifestações sociais, tende 

a obedecer às necessidades de alteração que a esfera civil implementa. Sendo assim, nos seus mais 

variados institutos e modo de coexistência são naturais as demandas que sugiram novas 

apreciações e regulamentações do Direito.  

  A Lei que sustenta as relações provenientes da prática do Inquilinato denota uma 

das modalidade de enlace que fustigou alteração em sua disposição. A norma predecessora – a 

reconhecida Lei do Inquilinato (Lei nº 8245, de 1991) -, em face a dinâmica que altera a ordem 

global e os vínculos obrigacionais, bem como os anseios, direitos e deveres das partes, locador e 

locatário, precisou ser alterada com o propósito de ser revestida de aperfeiçoamento e atualização.  

   Assim, o novo dispositivo legal em comento, ao certo, melhor localizou a legislação 

no tempo, adequando institutos jurídicos do Código Civil de 2002 à lei especial, criando ainda 

maior rol legislativo sobre a figura do fiador e suas peculiaridades, bem como mais bem definiu 

seus direitos e limitações; trouxe de maneira mais cristalina as repercussões da ausência de 

compromisso imputada ao locatário e conferiu maior possibilidade para concessão de liminar de 

despejo ao locador.  

  Tudo, em suma, procurando regular de maneira mais justa e equilibrada um tipo de 

liame interpessoal que faz parte do modo de vida humano que remonta há períodos dos mais 

longínquos e que, na prática, tateava algumas alterações. 
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BRECHT NUNCA MAIS. 

INTRODUÇÃO AO PENSAMENTO REACIONÁRIO DE NOSSOS DIAS 

BRECHT NEVER MORE. 

AN INTRODUCTION TO THE REACTIONARY REASONING OF OUR DAYS. 

Pedro Scuro1 

 

 

No palco, a personagem atrai pela força de sua função 

social; não por causa da sua relação consigo mesma ou com 

Deus, mas por sua relação com a sociedade. Quando se 

revela, sua classe ou posição social se revela também. 

Quando está envolvida em um conflito moral, espiritual ou 

inconsciente, ela entra em conflito com a sociedade. 

Erwin Piscator 

 

                                                             
 Uma versão preliminar foi publicada pela Revista Tema, 31(89), 2017: 54-73.  
1 Sociólogo, PhD (Universidade de Leeds, Inglaterra) sob a supervisão de Zygmunt Bauman. 
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Noite de estreia ‘clandestina’ de uma versão não musical da ‘Ópera dos Três 

Vinténs’, de autoria de Václav Havel, em 1975, em uma cervejaria de um subúrbio de Praga. 

 

a Luiz Carlos Maciel (15.3.1938 – 9.12.2017) 

 

 

RESUMO:  

Na estética brechtiana, a ideia de realismo não é uma característica puramente artística ou formal. 

Ela expressa em linguagem clara e efetiva a relação entre obra de arte e realidade. O conceito ou 

a sensação de realismo denota uma atitude ativa, interessada, experimental, subversiva – numa só 

palavra, científica – diante das instituições sociais e do mundo material. A obra de arte realista 

alenta e dissemina tal atitude, embora apenas de um modo plano ou mimético em um contexto de 

imitação tão-somente. 'Realista’ é a obra em que atitudes realistas e experimentais são postas à 

prova, não só entre as personagens e suas realidades fictícias, mas também entre o público, a 

própria obra e, não menos importante, entre o autor e seus recursos técnicos e materiais. Como se 

poderá conferir neste artigo, escrito em homenagem a um pioneiro na análise da obra de Brecht, 

em que procuro defender o grande dramaturgo dos conservadores que sempre procuraram 

deslustrar seu extraordinário legado. 

PALAVRAS-CHAVE: realismo, teatro épico, anticoletivismo, o movimento dramático, 

identidade. 

 

ABSTRACT:  

The idea of realism, in Bertold Brecht’s aesthetics, is not a purely artistic or formal characteristic. 

It expresses in a clear and effective language the relation of the work of art with reality itself. The 

concept or sensation of realism denotes an active, interested, tentative, subversive – in a word, 

scientific – attitude before social institutions and the material world. The realistic work of art 

induces and disseminates that attitude albeit in a smooth or mimetic manner, exclusively in a 
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context of imitation. The ‘realistic’ work in which realistic and experimental attitudes are put on 

trial, not only between the characters and their fictitious realities, but also between the audience, 

the oeuvre itself and, not in the least, between the author and its technical and material resources. 

We hope that at least some of these elements will be verified in this essay, written in recognition 

to an early Brecht scholar, in which I attempt to defend the great dramatist against conservative 

faultfinders who continuously attempt to degrade his outstanding inheritance.  

KEY WORDS: realism, epic theatre, ant collectivism, the drama movement, identity  

 

 

1. INTRODUÇÃO 

“Espero que Este século seja o último a ver a obra de Bertold Brecht encenada”, 

suspirou o crítico de teatro oficial de uma revista de política e cultura considerada na Inglaterra 

como baluarte do anticoletivismo – “o mais interessante movimento intelectual dos nossos 

tempos”,2 mais do que tudo que o dramaturgo alemão e seus seguidores tivessem feito e pudesse 

inspirar “entusiasmo, emoção e esclarecimento”.3 Histriônico, o crítico foi ao limite de dizer que 

Brecht jamais fora dramaturgo, somente um “tolo tagarela a quem os pais um dia disseram que 

zero é a nota máxima”, pobre coitado que depois se tornaria um pregador obcecado com a ideia do 

pecado como produto “busca pelo lucro”. Opiniões que talvez fossem desculpáveis em 1956, ano 

em que Brecht morreu, em que ainda se podia imaginar que “o marxismo triunfaria sobre o 

mercado”, mas hoje provavelmente não. Assim mesmo, o crítico lamentaria que a mais famosa 

peça de Brecht – traduzida em 18 línguas e encenada mais de 10 mil vezes desde 1928 – 

continuasse a ser produzida, na própria Inglaterra e ainda na “suposição de que o marxismo não 

somente deve, mas necessita triunfar”. 

Brecht na verdade realizou muito mais que mesmo a ironia do crítico poderia 

perceber. Foi autor de mais de meia dezena de peças de teatro, muitas das quais encenou várias 

vezes, pois as usava como campo de prova para suas teorias dramatúrgicas. À diferença de outros 

encenadores, preferia demonstrar hipóteses e testar conceitos não por meio de exercícios com 

                                                             
2 William Rees-Mogg. The Times, editorial, set. 22. 1978. 
3 Lloyd Evans. Brecht’s work won’t survive the 21st century: The Threepenny Opera reviewed. The Spectator, jun. 11, 2016. 
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atores, mas nas próprias peças. Com isso, suas ideias e seu estilo se consolidaram e influenciaram 

gerações.4 Criou o Berliner Ensemble, “o teatro mais inovador e estimulante da Alemanha”5, 

sediado no mesmo lugar em que a Ópera dos Três Vinténs estreou, o Theater am Schiffbauerdamm. 

Uma peça essencial para a sua formação e reputação, do mesmo modo como também o foram o 

marxismo e o socialismo. “Ao ler O Capital de Marx” – disse ele – “entendi a hipocrisia da 

moralidade convencional e o real sentido de minhas peças”.6 Marxismo, que começou a estudar 

sob a orientação de Elisabeth Hauptmann, tradutora da Ópera do Mendigo, que lhe serviu de 

inspiração, estreada duzentos anos antes, por John Gay em Londres. 

Na década de 1930 a ópera de Brecht foi o maior sucesso da cena teatral berlinense. 

Desde então seu impacto tem sido retumbante, incomodando a todos que imediatamente sentem 

que precisam desqualifica-la de qualquer jeito, assim como à obra de Brecht por inteiro. Caso 

típico do nosso crítico anticoletivista, sobejamente amargurado pelo fato de o National Theatre, 

uma das três mais importantes casas de espetáculo da Inglaterra, apresentar agora uma nova 

montagem da ‘Ópera’.7 Nesta versão, assim como na variante anti-ópera original, de 1728, o foco 

permanece sendo a corrupta parceria entre políticos e burguesia na exploração das colônias e no 

genocídio de seus habitantes. A diferença é que a personagem principal, Macheath, vulgo ‘Mack 

the Knife’, agora é retratado como um veterano da invasão do Afeganistão (2001-2014), assassino 

cruel e sedutor de prostitutas, que, assim como na versão original, se casa com a filha do chefão 

da “indústria da esmola”, na zona leste de Londres. 

Algo que o nosso anticoletivista não entendeu. “Como pode” – perguntou – “Mack 

ser um maridão e ao mesmo tempo um frequentador de garotas de programa e uma espécie de 

miliciano”. Resposta: “Brecht não sabia patavina de mente criminosa e não se incomodou em 

preencher as lacunas da personalidade de Mack”. Não admira que tenha ficado tão espantado 

quanto os próprios integrantes da quadrilha de Mack, quando no casório deram de cara com um 

convidado inesperado: o chefe de polícia de Londres. Na verdade, mais uma armação de Mack: 

                                                             
4 Justin Cash (2014). Epic theatre conventions. The Drama Teacher. http://www.thedramateacher.com/epic-theatre-conventions 
5 John Rockwell (1993). Power struggle at the Berliner Ensemble. The New York Times, fev. 8 . 
6 Bertold Brecht (1964). Brecht on theatre: the development of an aesthetic. Org. John Willett. Methuen, pp. 23-24 
7 https://www.nationaltheatre.org.uk/shows/threepenny-opera 
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veterano de guerra colonial como ele, o agora homem-da-lei costuma ajudar o amigo bandido a se 

livrar da cadeia. Ambos, felizes com o encontro em data tão festiva, entoam para a noiva de Mack, 

deslumbrada com a tão ilustre amizade do marido, a “Canção dos Canhões”: 8 

 

No exército não te dão a mínima e te fazem marchar da 

África à Ásia e daí às Américas. 

Soldados dependem de seus rifles e seus canhões. 

E se têm a chance de se defrontar com outra raça, negra ou 

amarela. 

Elas a cortam em pedacinhos para fazer bife tártaro. 

 

Brecht e o compositor Kurt Weill incorporaram recitativos, canções e outras 

modalidades populares de espetáculo à ópera de Gay. Preservaram, porém a sátira ao lirismo 

romântico e aos finais felizes típicos da composição operística comercial, aproveitados pelo 

cinema de bilheteria até hoje. Na ‘Ópera’, o protagonista, sem esperança de se livrar da forca, se 

queixa do destino e pergunta se há diferença “entre roubar um banco e ser dono dele, entre 

arrombar o prédio da bolsa de valores e jogar no mercado de ações, entre matar um trabalhador e 

dar um emprego a ele”? Nesse momento, aparece o juiz responsável pela condenação de Mack, 

que diz: “nesta ópera não vai prevalecer a justiça, mas a misericórdia”. Um mensageiro em cavalo 

branco adentra o palco e anuncia que, por “intervenção divina”, ou seja, de sua majestade a rainha, 

o vilão foi perdoado e recebeu um título de nobreza, um castelo e uma pensão vitalícia. É a deixa 

para todo o elenco cantar que castigar demais não adianta, até porque a vida já é dura o bastante. 

 

Reunidos para o final feliz 

Quando o dinheiro aparece 

Tudo geralmente acaba bem 

Apesar de um homem enfrentar o seu rival 

                                                             
8 The Threepenny Opera (filme, G.W. Pabst, 1931) – https://www.youtube.com/watch?v=eUgkrlL8GkE 
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Pescando em águas pantanosas 

No final vão jantar juntos 

E consumir o pão do pobre 

Pois enquanto alguns moram nas trevas 

E são praticamente invisíveis 

Outros vivem na luz e estão sempre em evidência 

 

Na ópera de Gay o final é menos elaborado, igualmente feliz, mas não tão 

“político”. Macheath, informado de que engravidara quatro mulheres da vida, dispensa a 

misericórdia dos poderosos e escolhe a forca. A plateia, no entanto, inconformada insiste num final 

feliz e o criminoso é perdoado. Todos, espectadores inclusive, dançam e celebram o casamento a 

partir do ponto em que a peça começou. Na versão de Chico Buarque (Ópera do Malandro, de 

1978), que de fato não é dramaturgo, “a solução é mais drástica, porém menos cínica: João Alegre 

[o narrador da peça] é chamado para providenciar às pressas um final feliz. O que em Brecht é um 

propositado exagero que desperta a plateia para a realidade do teatro, na Ópera do Malandro soa 

apenas com uma forma de encerrar os trabalhos mais cedo”. 9  

 

2. ANTICOLETIVISMO 

“A boa arte é tão boa quanto a arte ruim. Gramática e boa pronúncia não têm mais 

importância. Ser limpo não é melhor que ser sujo. Ter boas maneiras não é melhor que não tê-las. 

Vida em família é um conceito burguês ultrapassado. A desordem tomou conta das casas e das 

escolas, e não deve ser motivo de castigo. Criminosos devem ser tão bem tratados quanto a gente 

de bem. Plantamos e agora estamos colhemos”.10 Estes são os temas do “movimento intelectual 

mais interessante dos nossos tempos”, segundo a primeira-ministra Margaret Thatcher (1979-

1990) e o seu “poder atrás do trono”, o advogado Keith Joseph, sucessivamente ministro de 

habitação, governo local, serviços sociais, indústria, educação e ciência. Dois políticos 

apaixonados opositores da “tirania” do planejamento e do controle estatal dos negócios e das vidas 

                                                             
9 Ruy Castro, Só Deus sabe até onde o Chico acertou, Isto é, 9 ago. 1978. 
10 Norman Tebbit, Back to the old traditional values, The Guardian Weekly, 24 nov. 1985. 
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das pessoas, e grandiloquentes pregadores dos valores da família tradicional, da privatização, das 

forças armadas e de uma aliança instintual com políticos conservadores norte-americanos.  

 

3. O “SOVIETE DRAMATÚRGICO” 

A formação de Brecht teve muito a ver com a influência de um ‘soviete’, um 

‘coletivo dramatúrgico’ do qual fez parte com o produtor Erwin Piscator, que o nazismo obrigou 

a exilar-se na União Soviética, depois França e finalmente nos Estados Unidos. Nesse país, dirigiu 

peças na Broadway e deu aulas na New School of Social Research, onde artistas notáveis como 

Harry Belafonte, Marlon Brando, Tony Curtis, Ben Gazzara, Walter Matthau, Rod Steiger, Eli 

Wallach, além do dramaturgo Tennessee Williams, entre outros, foram seus alunos.11 Piscator 

insistia que encenação não deve privilegiar temas privados, mas a generalização, enfatizar o “típico 

em vez do especial, a causalidade em vez do acidental, a construção no lugar do decorativo, a razão 

no mesmo nível da emoção, e substituir a sensualidade pelo didatismo, e a fantasia pela realidade 

documentária”. 12 

As inovações propostas por Piscator foram desenvolvidas sistematicamente desde 

as suas primeiras encenações. As mais relevantes foram a introdução da figura do 

narrador/comentarista; utilização de projeções simples e múltiplas de filmes, documentários e 

desenhos animados; instalação de cenas simultâneas e cenas que decorrem ao longo do tempo; 

experimentação pioneira do teatro de luz e de tapetes rolantes, elevadores e dispositivos 

cenográficos (como em Meyerhold). 13 

O teatro épico, corrente dramatúrgica em que ele, Mayakovsky, Meyerhold e 

notadamente Brecht se inseriram, revolucionou a tragédia clássica. Em particular devido ao gestual 

e a outras inovações estéticas sintetizadas, desenvolvidas e popularizadas através do teatro 

brechtiano, e da ênfase na “relação do autor com a realidade, de modo que o teatro agisse no 

processo de adaptação da sociedade a determinados padrões”. O tradicional, mas estéril dualismo 

                                                             
11 John Willett (1978). The theatre of Erwin Piscator: half a century of politics in the theatre. Methuen. 
12 Citado por Willett (1978), p. 107. 
13 Eugenia Vasques (2003). Piscator e o conceito de ‘teatro épico’. Escola Superior de Teatro e Cinema de Lisboa, p. 

14. 
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entre ‘forma e conteúdo’ foi substituído pela tríade conteúdo (material) – forma (técnica) – função 

(consequências, encaradas como produtos do ambiente físico e social) em que tais elementos 

jamais convergem para formar um todo homogêneo. Daí a maneira, por exemplo, “como Brecht 

encerra sem um desfecho convencional, sem que os problemas se resolvam simplesmente porque 

a peça chegou ao fim”.14 

O conceito de ‘função’ afeta radicalmente a dramaturgia de Brecht, que não se 

conformava, como Tolstoy, por exemplo, com a inquestionável omnisciência do autor no que 

concerne à realidade apresentada. Focado na relação do autor com essa realidade, Brecht vê certos 

eventos e determinadas atitudes, e as utiliza como pontos de partida. [No seu teatro, observa Walter 

Benjamin, diferentemente do mundo real, as ações e tentativas das personagens têm “um começo 

e um fim definíveis”], formam um conjunto em dinâmico estado de fluidez cuja interrupção 

constitui uma das principais preocupações do teatro épico. 

Na estética brechtiana a ideia de realismo não é uma categoria puramente artística 

e formal; ela governa a relação da obra de arte com a própria realidade, caracterizando uma 

determinada postura diante da mesma. O sentido do realismo designa uma atitude ativa, curiosa, 

experimental, subversiva – numa palavra, científica – diante das instituições sociais e o mundo 

material; a obra de arte realista alenta e dissemina essa atitude, embora meramente de um modo 

plano e mimético, no contexto da imitação tão-somente. A obra de arte ‘realista’ é aquela em que 

as atitudes realista e experimental são postas a prova, não só entre as personagens e suas realidades 

fictícias, mas também entre o público e a própria obra, e não menos importante, entre o autor e 

seus próprios recursos técnicos e materiais. 15 

A arte não é um espelho para refletir, mas um buril para lavrar a realidade (Brecht). 

No teatro épico a principal preocupação são as atitudes das pessoas umas com as 

outras, quando essas atitudes têm significado histórico e social. O teatro épico trabalha com cenas 

em que as personagens agem revelando as leis que regem a conduta das pessoas. A preocupação 

do teatro épico é, portanto, eminentemente prática (Brecht). 

                                                             
14 The Cambridge Companion to Brecht (1994). Peter Thomson e Glendyr Sacks (org.). Cambridge University Press.  
15 Cf. Fredric Jameson (2007). El debate entre realismo y modernismo. Reflexiones para concluir – 

http://www.youkali.net/Youkali7-7clasico-FredricJameson.pdf 
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4. FORMAS DRAMÁTICAS16 

 

 

DRAMA CLÁSSICO 

 

DRAMA ÉPICO 

Ativo (“maior que a vida”) Narrativo 

Espectador envolve-se na ação Espectador torna-se observador 

Encerra a atividade do espectador Suscita a atividade do espectador 

Faz o espectador vivenciar sensações Força o espectador a tomar decisões 

Ênfase no evento Ênfase em uma certa imagem do mundo 

O espectador é envolvido em algo O espectador é colocado em oposição 

Sugestiona Argumenta 

Sentimentos não variam Sentimentos exacerbados levam ao entendimento 

Espectador é colocado no centro Espectador permanece à parte 

Espectador participa da ação Espectador pondera 

Ser humano é algo supostamente familiar Ser humano é objeto de investigação 

Ser humano é imutável Os efeitos mudam o ser humano 

Interesse centrado no desfecho da trama Interesse no desenrolar da trama 

Uma cena conduz à seguinte Cada cena tem importância em si mesma 

Tensão crescent Montagem 

Progressão linear Progressão espiral 

Evolução Saltos 

Homem estático Homem como um processo 

Consciência determina o ser Existência social determina consciência 

Sentimentos Relacionamentos 

 

                                                             
16 Pedro Scuro Neto (2004). Sociologia ativa e didática. Um convite ao estudo da ciência do mundo moderno. 

Saraiva, p. 88. 
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Brecht considerava que o drama tradicional – que frequentemente chamava de 

‘aristotélico’ – era ilusionista, que hipnotizava o espectador, colocava-o em um estado comparado 

a de um “drogadito”, e, assim, impedia o seu entendimento. Na verdade, a Poética de Aristóteles 

distingue, na poesia de seu tempo, os três gêneros que a estética literária iria posteriormente 

estabelecer: o lírico, o épico e o dramático. No lírico, o poeta expressa o seu eu; no épico, ele narra 

eventos do passado mítico; no dramático, ele mostra o curso atual de uma ação que é testemunhada 

pelo espectador. O que Brecht chamava de ‘aristotélico’ era o dramático, tão-simplesmente – como 

ele conduz o espectador à hipnose, Brecht achava que podia corrigir isso através de um teatro 

narrativo, distanciado, que manteria o espectador desperto, consciente e, portanto, capaz de 

raciocinar, julgar a sociedade. Servindo-se da própria terminologia de Aristóteles, chamou esse 

teatro de ‘épico’, uma contradição entre termos, mas que indicava o sentido do novo teatro que 

Brecht queria construir, “um teatro para a idade científica”, em que a narração e o conhecimento 

racional substituem a emoção, a magia, a hipnose, a alucinação, do tipo produzido por drogas, do 

drama tradicional.17 

A proposta dessa forma ou movimento dramático é despertar no espectador a 

vontade de mudar a realidade, porém preservando uma postura crítica e racional mediante 

distanciamento entre público e ação. Algo que não foi criação isolada de Brecht ou de qualquer 

outro membro de seu ‘soviete’, mas, nas palavras de Piscator, resultado da “terrível experiência da 

guerra, do desespero da inflação e das lutas sociais do pós-guerra”. Por isso, conclui, o movimento 

poderia se chamar teatro ‘épico’, ‘político’ ou ‘dialético’ – termo preferido por Brecht, por conta 

dos conflitos em que as personagens se envolvem, e que situações extremas contribuem para 

elucidar na prática a verdade, ou seja, segundo Marx, a realidade e o poder. Consequentemente, 

considerando que “toda peça e produção acaba se tornando uma confissão, se fosse preciso dar 

nome ao movimento o mais adequado seria teatro confessional”.18 

 

 

 

                                                             
17 Luiz Carlos Maciel, comunicação pessoal, 2016. 
18 Citado por Vasques, 2003: 19. 
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5. ATORES OU MERO OBSEERVADORES? 

Ainda hoje, em particular nos Estados Unidos – onde apesar dos pesares o impacto 

do ‘soviete dramatúrgico’ tem sido considerável – a técnica confessional continua sendo aplicada. 

Uma de suas formas é o monólogo auto revelador da personagem que reflete e ironicamente 

desvela conflitos, contestando a certeza de seu próprio discurso. Outra é o desempenho-solo de 

múltiplos papéis, em que a confissão ajuda a estabelecer uma “ponte” entre diferentes gêneros.19 

Essas e outras formas fazem referência direta à demolição da ‘quarta parede’, o rompimento da 

ilusão teatral, proposto por Brecht, que mantém o espectador passivo diante da ação representada 

e do encenador, o único agente “que sabe”. Avesso a melodramas, escapismo e enredos 

manipulativos, mesmo quando por meio destes se consegue reproduzir fielmente o humano e a 

realidade,20 Brecht insiste em estimular, fora dos quadros da encenação, na plateia, o pensamento 

autônomo, o entrosamento e a compreensão. 

O ser humano vai ao teatro para ser arrebatado, cativado, impressionado, elevado, 

horrorizado, emocionado, mantido em suspense, liberto, divertido, movido, transplantado para 

outro tempo, e abastecido de ilusões. Nada disso é arte, a menos que se proponha ser (Brecht). 

Sempre de acordo com esse espírito, a perspectiva pós-moderna vai mais longe, 

rompendo até mesmo com a ilusão de evento ‘real’, problematizando não só as características que 

definem uma pessoa ou personagem, mas a própria noção de identidade – isto é, o entendimento 

acerca de quem somos e quem os outros são, assim como, reciprocamente, o entendimento dos 

outros sobre si mesmos e acerca dos demais. Qualidades ou condições carregadas de conotações 

sociológicas e psicológicas, cada vez mais insuficientes para conter a dispersão do ser em um 

mundo em que nada consegue mais manter os próprios contornos, que muda velozmente, 

radicalmente transformando a experiência do ser. No mundo em que vivemos, identidade perdeu 

suas referências, deixou de ter bases estáveis, de produzir “laços inquebráveis” de consequências 

duradouras, deveres mútuos e obrigações recíprocas “para sempre”. Já não pode ser explicada 

simplesmente dizendo que é “múltipla” ou está “fragmentada”; identidade tornou-se 

                                                             
19 John Brockway Schmor (1994). Confessional performance; postmodern culture in recent American theatre. Journal 

of Dramatic Theory and Criticism, 1994 
20 Svetlana Aleksievitch. A guerra não tem rosto de mulher. Companhia das Letras, 2016: 19. 
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essencialmente uma questão de escolha que não precisa ser necessariamente consistente e 

racional.21 

Em uma cultura de consumo, identidade é questão de escolha, de estilo ou 

comportamento; mais que uma questão de qualidades intrínsecas, morais ou psicológicas, ela é um 

jogo baseado em entretenimento, aparências, imagens e consumo. Sua maleável e voluntária 

natureza [pós-moderna] expressa-se igualmente na porosidade do estilo de vida das comunidades 

ou grupos que permitem que as pessoas entrem e saíam bem entenderem. O elemento escolha, para 

Zygmunt Bauman, confirma a qualidade estética da identidade na pós-modernidade: nossas 

identidades precisam ser criadas, da mesma forma como as obras de arte também o são. 22  

A analogia entre vida em sociedade e desempenho no palco é antiga. Na 

dramaturgia de Shakespeare, por exemplo, a partir do sentido de ‘papel’, originário da dramaturgia 

grega, e de persona (‘máscara’ em latim), concebe-se “o mundo inteiro como um palco” em que 

“todos, homens e mulheres, sem exceção, somos meramente atores”, com “nossas próprias 

entradas e saídas de cena”, e vidas que “no decorrer da quais desempenhamos diversos papéis”. 

Uma analogia vigorosa e adequada, mas mesmo assim apenas retórica, impedindo a compreensão 

de algo mais importante: a ação desenrolada no palco é somente ilusão, imitação da vida, não 

importa quão plausível ela seja, ao passo que a ação social é sempre real e consequente. 

Nesse aspecto, não admira que a ópera de John Gay tenha sido censurada e proibida 

por decreto – o ‘Licensing Act’, de 1737, revogado somente em 1968 – por conta de seu conteúdo 

ousado e óbvia referência a políticos corruptos, por mostrar criminosos e prostitutas conversando 

como gente da alta sociedade, nobres piores que ladrões, e bandidos com suas próprias monarquias, 

igrejas e parlamentos. O famigerado decreto obrigou as casas de espetáculo a exibir peças menos 

atuais, sem explícito conteúdo político. Com isso cresceu enormemente o prestígio de autores 

como William Shakespeare, até então considerado um poeta como tantos outros. O mesmo no que 

                                                             
21 Zygmunt Bauman. From pilgrim to tourist – or a short history of identity. In Questions of cultural identity (Stuart 

Hall & Paul du Gay, org.), Sage, 1996. 
22 Cf. Romana Byrne. Aesthetic sexuality: a literary history of sadomasochism. Bloomsbury, 2013: 167. Zygmunt 

Bauman. The art of life. Cambridge, 2008: 53. 



 
POLIFONIA                     REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 

 
 

256 
 

 

tange a ênfase em obras “seguras”, comédias sentimentais, melodramas, e até mesmo shows de 

marionetes. 

Essa constrangedora circunstância, propiciada pela espúria parceria que viabilizou 

o colonialismo inglês, só foi superada (confirmando a opinião de Piscator) depois de uma outra 

grande guerra e em consequência de lutas sociais intensas.  Superação que envolveu mais uma vez 

jovens autores desiludidos com os costumes ortodoxos, com a censura e o estilo “sensato” de 

produzir intelectualmente, fartos das desigualdades sociais, do belicismo, da arrogância e da 

hipocrisia. Certa vez, depois da guerra, sob o regime da censura nas artes cênicas, um dramaturgo 

expressou sua revolta com um texto que chamou de “Carta aos meus compatriotas” (mais 

conhecido como ‘Maldita seja, Inglaterra’): 

Esta é uma carta de ódio. A vocês, meus compatriotas. Ódio a todos cujas mãos 

criminosas profanaram e levaram o meu país à morte, cego, anêmico, traído. Não posso sequer 

dizer “prezados compatriotas”, pois estaria pecando contra o ódio que sinto por aqueles que 

assassinaram a minha pátria e na minha mente deixaram pouco além do desejo de morte por eles. 

Eu os odeio e a todos que os toleram. Não com a raiva que vocês gostam de escarnecer, mas com 

o ódio que resiste à morte neste mundo morto que vocês aprontaram para nós. Receio a morte, mas 

não tanto quanto odeio vocês, tão-somente a vocês e a todos que deixam que vocês continuem 

vivendo, funcionando e prosperando. A intensidade do meu ódio por vocês só se equipara à única 

satisfação que deixaram em mim. Minha fantasia preferida é vê-los fritando nas cadeiras que 

democraticamente conquistaram no parlamento, de preferência junto com todos aqueles que 

democraticamente colocaram vocês nesse lugar. Vocês me ensinaram a odiar, aperfeiçoaram meu 

ódio e o tornaram o que é agora, que me faz seguir em frente e dizer “maldita seja, Inglaterra! 

Você que apodrece e logo vai desaparecer”. Meu ódio é tudo que posso oferecer. A vocês que não 

se incomodam com ele, pois são intocáveis. Intocáveis, não ensináveis, inimpregnáveis. Se em vez 

do meu ódio, a vocês fosse oferecido o coração de Jesus Cristo, vosso Senhor e Salvador – não o 

meu – vocês torceriam o nariz, sentindo cheiro de carne podre. Pois esse é precisamente o tipo de 
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gente que vocês são. Acreditem. Com ódio profundo e sincero, do seu compatriota, John Osborne. 

23 

Esse texto valeria mais como fala de personagem teatral, não fosse o frisson que 

causou em seu país, qualificado de “traição” por quem a carapuça serviu. Concretamente, tinha a 

intenção de responder a uma estúpida (e reveladora) declaração do líder espiritual da Igreja 

Anglicana: “o pior que pode acontecer no caso de uma guerra nuclear é que muitos [80% da 

população] iriam deste mundo para o próximo, para onde terão de ir de um jeito ou de outro”.24 A 

mesma lógica dos homens-bomba do terrorismo islâmico. Desde então, a “carta” tem sido 

periodicamente lembrada por críticos da vida privada do autor, incluindo “denúncias” de ter sido 

redigida “entre oliveiras”, em uma confortável casa de campo no sul da França.25 Mais 

recentemente, um colunista a qualificou como reação típica, porém “ocasional”, de intelectuais 

interessados em malhar o país, e aproveitou o argumento para justificar a pífia saída inglesa da 

União Europeia, dizendo que seus compatriotas “usualmente são apenas espectadores, não estão 

habituados à ideia de ser participantes em crises ou tragédias nacionais. As grandes só acontecem 

no estrangeiro”.26 

Todos esses disparates refletem os sentimentos de culpa que não somente a 

‘Maldita seja, Inglaterra’ despertou, como também antes dela a peça Look back in anger, uma 

metáfora sobre alienação conjugal, do mesmo incendiário autor – que, segundo outro, igualmente 

talentoso, “não contribuiu tanto para o teatro inglês quanto plantou nele uma mina terrestre que o 

arrasou quase por inteiro” (Alan Sillitoe). Este, Osborne, Harold Pinter, Kingley Amis e tantos 

outros, todos desiludidos com o confuso cenário político e com a cultura desse “brejo de águas 

estagnadas” (Wordsworth) que era a Inglaterra. Foram – e ainda o são – chamados pela crítica 

reacionária de “jovens raivosos”, na intenção de menosprezar suas obras e de tratá-los como 

inconsequentes, na suposição de que ser de direita é o resultado natural da maturidade. Daí 

adjetivos como “inúteis ... bebês de fralda ... instrumentos do comunismo ... traidores da rainha ... 

                                                             
23 John Osborne, Tribune, 18 ago. 1961.  
24 Christopher Logue. One quick push for paradise, The Guardian, 28 ago. 1999. 
25 John Heilpern. A patriot for us. Chatto & Windus, 2006. 
26 Ian Jack. Damn you, England, for making us wonder whether we belong here, The Guardian, 2 jul. 2016. 
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” – usados para designar, por exemplo, os opositores da guerra nuclear nas décadas de 1950 e 

1960. Na época, o grande filósofo e matemático Bertrand Russell, já com 89 anos, foi condenado 

por liderar uma passeata contra a Bomba, e ouviu o juiz dizer depois de pronunciar a sentença: “É 

triste, my lord, ver um homem da sua idade tomando parte em tais atividades”. “Foi para salvar a 

sua vida, excelência”, respondeu Russell.27 

 

6. UM HOMEM É NENHUM 

Nenhum teatrólogo rebelde teve a importância de Brecht nem foi como ele radical 

na experimentação com técnicas dramatúrgicas e estilos literários. No entanto, assim como Brecht, 

todos eles continuaram a ser tratados pela crítica reacionária do jeito grotesco e totalmente 

incoerente, no passado já distante e atualmente, como no caso indicado no início deste artigo. A 

razão determinante é com certeza o declínio irregular, porém constante, da cultura reacionária. O 

que levou, por exemplo, Laurence Olivier, ator shakespeariano, ainda hoje personificação da 

“realeza” dramatúrgica inglesa, a desempenhar um dos papéis mais bem-sucedidos de sua vida em 

uma outra peça de John Osborne, mesmo achando que o rebelde fazia um “teatro ruim” e que a 

sua obra era “não-patriótica”, “uma grotesca paródia da Inglaterra”.28 

Contudo, é preciso levar em conta as evidências de que o declínio não existe. Se 

assim não fosse, como explicar a massiva quantidade de eleitores, de todas as classes sociais, que 

vota na direita e até mesmo em reacionários energúmenos, bem como as multidões não raro 

alucinadas que fluem em busca do consumo de ilusões escapistas? Comportamentos desse tipo 

transcendem os estratos sociais e têm muito menos a ver com liberdade, Estado mínimo, resistência 

a mudanças, e combate à corrupção, do que com práticas para manter a verdade, ou seja, a realidade 

e o poder, sob controle. Não foi à toa que, ainda no século XIX, Marx tivesse se referido a “frações 

de classe” sem função produtiva 29 (entre as quais o tema da ‘Ópera dos Três Vinténs’, o 

‘lumpemproletariado’: “pensadores arruinados, com duvidosos meios de vida e de duvidosa 

procedência, descendentes degenerados e aventureiros da burguesia, vagabundos, licenciados de 

                                                             
27 The Guardian, 28 ago. 1999. 
28 Heilpern (2006). 
29 O 18 brumário de Luís Bonaparte, Boitempo, 2011, capitulo V. 
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tropa, ex-presidiários, fugitivos da prisão, escroques, saltimbancos, delinquentes, batedores de 

carteira e pequenos ladrões, jogadores, alcaguetes, donos de bordéis, mendigos”) que constituem 

ou contribuem para manter a base política que assegura esse controle. 

Nesse sentido, situa-se a dominação exercida desde o ‘nível macro’ por um poder 

imperial que, além da capacidade de destruição de sua força bélica, conta ainda com soft power, 30 

uma hegemonia ideológica produzida por “Hollywood, Harvard, Microsoft, e Michael Jordan”, 

que repercute nos rincões mais longínquos da terra. Exemplo é o discurso diuturnamente repetido 

cada vez mais em todo o mundo, visando transferir o eixo da luta de classes para o que os 

reacionários denominam de “conflito político fundamental do nosso tempo: individualismo versus 

coletivismo”. Ou seja, entre elementos culturais básicos que acentuam, de um lado, relações 

interpessoais e as identidades, objetivos e consequências das ‘comunidades históricas’ (grupos, 

povos, nações, classes), em oposição à autonomia econômica, política e social do indivíduo na 

sociedade. Daí questionamentos prosaicos do tipo: “Como afirmar que a vida do indivíduo lhe 

pertence e não ao grupo, à comunidade, à sociedade, ou ao Estado, quando o setor público cresce 

e cada vez mais rapidamente, absorvendo tudo e gastando mais e mais ‘o nosso’ dinheiro em 

programas sociais, sustentando empresas e interferindo nas nossas vidas e nossos negócios de 

formas cada vez mais onerosas? ”. 

Na realidade, e particularmente na sociedade moderna, não há indivíduos, “mas 

vidas subjetivas ligadas ao destino de ‘homens médios’, indiferenciados, que em si mesmos 

reproduzem o tipo genérico, multidões cuja mera quantidade transforma-se em qualidade social 

comum”.31 Brecht ia ainda mais longe, dizendo que individualismo não passava de uma “ficção”, 

razão pela qual, desde as suas primeiras peças, as personagens se envolviam em um sem-número 

de relações e circunstâncias. Críticos reacionários insistem em ver em Brecht um expoente do 

“coletivismo” só porque em determinada fase da vida ele se tornou marxista. Na verdade, ele 

sempre – por exemplo, na peça Baal, de 1918 – encarou o individualismo como um “produto” (um 

mito?) “decadente”, que há décadas o discurso reacionário tenta reciclar como arma na luta de 

classes. 

                                                             
30 Joseph Nye Jr., Soft power: the means to success in world politics, PublicAffairs, 2004. 
31 Cf. Scuro (2004), p. 86. 
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De Aristófanes a Shakespeare, os dramaturgos frequentemente se concentraram em 

heróis com muitas faces, mas só Brecht é claro e consistente nesse sentido: a personagem é 

mutável, e o crescimento ou desenvolvimento dela resulta de um processo osmótico que dificulta 

dizer onde a individualidade termina e onde começa a coletividade, e vice-versa. 32  

Em uma de suas peças, também anterior à ‘Ópera’, Brecht diz que “um homem é 

nenhum; outro precisa se dirigir a ele” (einer ist keiner, es muss ihn einer anrufen). E explica essa 

conexão em outra peça, com um verso: 

Sete homens construíram minha máquina de escrever em San Diego 

 

Frequentemente trabalhando turnos de vinte e quatro horas 

Com alguns metros de aço 

O que eles fizeram foi suficiente para mim 

Eles trabalharam, e eu 

Sigo trabalhando; não estou sozinho, nós somos 

Oito, pairando aqui neste momento. 
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A VIRTUDE DOS JORNAIS 

 

THE VIRTUE OF NEWSPAPERS 

José Raimundo Gomes da Cruz1 

 

 

RESUMO: 

O presente artigo analisa a importância dos jornais e outros periódicos e a predominância 

dos conceitos sérios sobre sua virtude e a ironia de seu desvirtuamento. 

Com a análise de grandes obras da literatura mundial, o autor busca enfatizar a origem de 

muitas delas nas páginas jornalísticas, demonstrando como o jornal persiste como o mais 

tradicional meio de comunicação.  

PALAVRAS-CHAVE: Jornais. Meios de Comunicação. Credibilidade do Público. 

Direito. Literatura  

 

ABSTRACT: 

This article analyzes the importance of newspapers and other periodicals and the 

predominance of serious concepts about their virtue and the irony of their 

misrepresentation. 

By analyzing major works of world literature, the author seeks to emphasize the origin of 

many of them in journalistic pages, demonstrating how the newspaper persists as the 

most traditional means of communication. 

KEY WORDS: Newspapers. Media Credibility. Law. Literature 

 

 

“A moral denuncia o flagelo dos estados totalitários 

que falsificam sistematicamente a verdade, exercem 

através dos meios de comunicação uma dominação 

política da opinião, ‘manipulam’ os acusados e as 

testemunhas de processos públicos e imaginam 

assegurar sua tirania detendo e reprimindo tudo o 

que consideram como ‘delitos de opinião’.”  

 
1 Titular da Academia Paulista de Direito – Cadeira Alfredo de Araújo Lopes da Costa. Mestre e Doutor em 

Direito pela Universidade de São Paulo. Procurador de Justiça do Estado de São Paulo aposentado, escritor. 
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(Catecismo da Igreja Católica. n. 2499, p. 558) 

 

“Para Néstor, como para mim, Havana foi uma 

surpresa. Mas se eu era de uma cidadezinha pobre, 

Néstor vinha de Barcelona, e a surpresa dele foi um 

assombro. Assombravam-no... a quantidade de 

jornais e a profusão de revistas” 

(Guillermo Cabrera Infante. Cinema ou Sardinha. 

Parte I. Rio de Janeiro : Gryphus, 2013. p. 131) 

  

 

Sob o ponto de vista histórico, os jornais e outros periódicos assumiram 

sua grande importância recentemente: “Parece amplamente justificada a conclusão de que 

a invenção da imprensa não teve outro resultado senão contribuir em pequena medida 

para expandir e acelerar o movimento renascentista... os benefícios dessa invenção só se 

fizeram sentir depois de finda a Renascença.” (Edward McNall Burns. História da 

Civilização Ocidental. 20. ed. Porto Alegre: Ed. Globo, 1977. v. 1. p. 395) 

Se se examinarem os verbetes imprensa, jornalismo e jornalista, nas 

principais coleções de citações, predominarão os conceitos sérios sobre sua virtude, não 

faltando, contudo, a ironia contra seu desvirtuamento. Jamais convém esquecer que a 

virtude da verdade levada ao exagero inspirou a Molière o imortal personagem de O 

Misantropo, do mesmo modo que o desvirtuamento da fé religiosa gerou O Tartufo ou o 

falso devoto. E mesmo a bondade em excesso sugeriu a Dostoievski o romance O Idiota. 

Da citação de Burns se extrai, com a maior facilidade, a modernidade da 

imprensa e dos seus produtos mais característicos: o jornal e outros periódicos. Sem 

dúvida, livros dividem-se em muitas categorias – técnicos, científicos, didáticos, 

filosóficos, históricos, de memórias, de ficção, poesia etc. O noticiário moderno, porém, 

concentrou-se nos periódicos impressos, especialmente nos jornais diários.  

Grandes obras literárias saíram das páginas dos jornais: J’accuse!, de Zola, 

na luta contra o preconceito racial no Caso Dreyfus; Os Sertões, de Euclides da Cunha, 

na contenda com o povoado rebelde de Canudos. 

“Na finca” – em Cuba, Hemingway, segundo seu biógrafo A. E. Hotchner 

– “era assinante regular de Harper’s, Atlantic Monthly, Holiday, Field & Stream, Sports 

Afield, True, Time, Newsweek e The Southern Jesuit; duas publicações inglesas, Sport 
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and Country e The Field, uma revista jai-alai mexicana, Cancha – bem como numerosos 

semanários italianos e espanhóis.” (Papá Hemingway. Trad. Brenno Silveira. Rio de 

Janeiro: Civilização Brasileira, 1967. p. 154). Acompanhar o autor de “Por quem os sinos 

dobram”, “a uma banca de revistas, constituía uma experiência única. Ele percorria 

cuidadosamente as prateleiras de revistas expostas e escolhia quase tudo... Levava vinte 

ou mais revistas, mas, o que era ainda mais surpreendente, lia-as deveras, discutindo, 

depois, o seu conteúdo. Quiosques espanhóis, franceses e italianos mereciam igualmente 

sua atenção.” (ob. cit., pp. 153/154) 

A propósito do uso dos meios de comunicação social, a doutrina de fé e 

moral cristãs destaca: “Na sociedade moderna, os meios de comunicação social exercem 

um papel primordial na informação, na promoção cultural e na formação. O papel cresce, 

em razão dos avanços técnicos, com a amplitude e diversidade das notícias transmitidas, 

com a influência exercida sobre a opinião pública.” (Catecismo da Igreja Católica. 

Petrópolis/São Paulo: Vozes, Paulus, Paulinas, Loyola e Ave-Maria. 1992. n. 2493, pp. 

557/558). 

O jornal persiste como o mais tradicional meio de comunicação social. Em 

forma gráfica, a reminiscência do jornal diário não é mais exclusiva, diante das revistas, 

semanais ou até mensais, e mesmo semanários em forma de jornal. O jornal de 

distribuição gratuita Metronews não guarda relação com o Metrô. Em Ottawa, Canadá, 

por exemplo, onde não existe tal meio de transporte, circula o Metronews local. Outra 

forma consiste no noticiário radiofônico, tendo ficado famoso, na era do rádio, entre nós, 

o Repórter Esso. Com a TV, o jornal se enriquece com a reportagem ao vivo ou em 

gravação até a cores.  

Nova recomendação do Catecismo da Igreja Católica: 

 

“A informação dos meios de comunicação social está 

a serviço do bem comum. A sociedade tem direito a 

uma informação fundada sobre a verdade, a justiça e 

a solidariedade: O correto exercício desse direito 

exige que a comunicação seja, quanto ao objeto, 

sempre verídica e completa – dentro do respeito às 

exigências da justiça e da caridade, que ela seja, 

quanto ao modo, honesta e conveniente, quer dizer 
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que na aquisição e difusão das notícias observe 

absolutamente as leis morais, os direitos e a 

dignidade do homem.” (n. 2494, p. 558). 

 

Deveres gerais: 

 

“É indispensável que todos os membros da sociedade 

cumpram também neste particular os deveres de 

justiça e verdade. Hão de empregar os meios de 

comunicação social para cooperarem para a 

formação e a difusão da reta opinião pública. A 

solidariedade aparece como uma consequência de 

uma comunicação verdadeira e justa, e da livre 

circulação das idéias que favoreçam o conhecimento 

e o respeito aos outros.” (Catecismo cit., n. 2495, p. 

558). 

 

“Os meios de comunicação social (especialmente a 

mídia”, ou segundo o Aurélio séc. XXI, ‘os meios de 

comunicação de massa’) podem gerar uma certa 

passividade entre os usuários, tornando-os 

consumidores pouco criteriosos a respeito das 

mensagens e dos espetáculos. Os usuários hão de se 

impor moderação e disciplina quanto à mídia. Hão de 

formar em si uma consciência esclarecida e correta 

para resistirem mais facilmente às influências menos 

honestas”. (Catecismo cit, n. 2496, p. 558) 

 

“Devido a sua profissão na imprensa, seus 

responsáveis têm a obrigação, na difusão da 

informação, de servir a verdade e não ofender a 

caridade. Hão de se esforçar por respeitar, com igual 

cuidado, a natureza dos fatos e os limites do juízo 
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crítico das pessoas. Devem evitar ceder à 

difamação.” (Catecismo cit., n. 2497, p. 558) 

 

“Cabem às autoridades civis deveres especiais em 

razão do bem comum. Os poderes públicos devem 

defender e proteger a verdadeira e justa liberdade de 

informação’. Publicando leis e cuidando de sua 

aplicação, os poderes públicos cuidarão que o mau 

uso dos meios de comunicação não ‘cause graves 

prejuízos aos costumes públicos e aos progressos da 

sociedade’. Estabelecerão sanções contra a violação 

dos direitos de cada pessoa à reputação e ao segredo 

da vida privada. Darão no momento oportuno e 

honestamente as informações que respeitam ao bem 

comum e respondem às inquietações fundadas da 

população. Nada pode justificar o recurso a falsas 

informações para se manipular a opinião pública 

pelos meios de comunicação. Essas intervenções não 

ferirão a liberdade dos indivíduos e dos grupos.” 

(Catecismo cit., n. 2498, p. 558). 

 

O papel dos jornais deixa de relacionar-se com a figura de retórica quanto 

ao veículo, como revelava a manchete do jornal O Estado de S. Paulo, em 31/8/2010: 

JORNAL DO BRASIL CIRCULA EM PAPEL PELA ÚLTIMA VEZ. 

A leitura do texto assinado por Márcia Vieira (Rio) sugere várias 

reflexões. Começando pelo subtítulo: “Aos 119 anos, diário fluminense passará agora a 

ter apenas a versão na internet, um recurso para superar os problemas financeiros da 

empresa”.  

A mesma crise que já atingira a Gazeta Mercantil gerou a mudança. Há 

destaque para Escritores famosos, que passaram pela redação do JB: Drummond, Clarice 

Lispector, Manuel Bandeira e Callado. Eu acrescentaria, acima de todos, Alceu Amoroso 

Lima, não sei se usando ou não o famoso pseudônimo de Tristão de Athayde. Além de 

Carlos Chagas, na crônica política. 
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Faço o registro até por coerência e gratidão. Lendo diariamente jornais de 

São Paulo (Última Hora, na era de Stanislau Ponte Preta; Jornal da Tarde e, atualmente, 

O Estado de S. Paulo), uma ou duas vezes por semana, - creio que só uma, no final, - eu 

saía, às vezes, à noite, até de táxi, para adquirir o JB com a crônica de Alceu. Claro, 

quando eu ia mais cedo às bancas da Av. Paulista, adquiria logo meu exemplar. O JB 

sumia logo das bancas. 

Talvez fosse, mesmo, o refúgio dos catecúmenos: aqueles que 

disfarçavam, mas detestavam a ditadura. Só Alceu escrevia texto sem censura. Talvez 

pela autoridade de ser o único brasileiro integrante do colegiado de assessores do Papa 

Paulo VI, após o II Concílio Ecumênico, escolhido pessoalmente pelo Pontífice. Talvez 

porque, entre os próprios militares que trocavam a guarda na presidência da República 

(assim mesmo, presidência com minúscula, porque não decorrente de eleição), houvesse 

a convicção de que aproximação com intelectuais era perda de tempo, pois bastava um: 

Alceu Amoroso Lima.  

O JB se notabilizou por edições inesquecíveis “da história da imprensa 

brasileira, principalmente no período da ditadura militar”. Bastaria relembrar a edição de 

14/12/1968, data com direito a pancadas na madeira: “Para burlar a censura” o JB 

publicou em primeira página uma fictícia previsão do tempo: “Tempo negro. 

Temperatura sufocante. O ar está irrespirável. O país está sendo varrido por fortes ventos. 

Máx.: 38º em Brasília. Mín.: 5º, nas Laranjeiras.” No mesmo exemplar, destaque para 

uma efeméride: “Ontem foi o Dia dos Cegos”. Não faltaram expedientes parecidos sobre 

o golpe militar chileno de 1973, igualmente protegido pelos colegas brasileiros.  

O JB agora só pela internet também sugere a discussão sobre o papel 

desta. Só a dispersão através de textos banais não interessa. Quase ninguém percebe que 

isso acaba conduzindo ao indesejável nivelamento da informação: mensagem da internet, 

mais um e-mail em circulação etc. Poderoso veículo da circulação de ideias e reflexões 

acaba vulgarizando tudo. Não convém esquecer a taxa de analfabetismo funcional: mais 

de 80% da população de países do terceiro mundo (no primeiro, abatem-se pelo menos os 

15% de analfabetismo absoluto, inexistentes por lá). 

Há vários anos, o caderno de amenidades de certo jornal publicou matéria 

apresentando as tatuagens, já na moda da época, como algo inofensivo e facilmente 

reversível, em cirurgia plástica tranquila. Meu filho Márcio Mendes Gomes me 

perguntou se os jornais publicariam carta de sua autoria alertando para problema 
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frequente: candidatos ao cargo de servidores do Corpo de Bombeiros não passariam no 

exame médico de admissão, se fossem portadores de tatuagens (parece que outras 

instituições adotavam também o mesmo critério). O Márcio fazia residência no setor de 

cirurgia plástica do Hospital das Clínicas, da Capital paulista. Sua preocupação se referia 

ao grande número de crianças queimadas atendidas para cirurgias, sempre prejudicadas 

pela dispersão do atendimento dos tais candidatos a bombeiros. Entendi, logo, a grande 

relevância da preocupação dele e respondi: 

 

- Escreva e mande a carta. Se não publicarem, pelo 

menos a equipe do jornal vai conscientizar-se a 

respeito desse grave problema. 

 

Por acreditar nisso, tenho escrito, algumas vezes, aos jornais.  

O momento parece propício a alguma reflexão sobre tudo isso. 

Destaque para: O HEROÍSMO DE SIMPLESMENTE NÃO COMETER 

CRIME. 

Meus comentários costumam deixar algumas conclusões por conta do 

possível leitor. Assim, quando analisei, recentemente, os furtos dos donativos das vítimas 

de Santa Catarina e outros crimes, fazendo referência aos assaltos sofridos por pessoas 

que acabavam de retirar quantia vultosa em dinheiro de algum banco, falei do 

impressionante faro dos assaltantes.  

Temos certa tendência excessivamente liberal de fazer vista grossa para 

más condutas: quem não cola, não sai da escola; Mateus, primeiro os teus; quem parte e 

reparte e não fica com a melhor parte, ou é bobo ou não tem arte; feio é furtar e não 

poder carregar.  

Isso se revela também em atitudes. Como profissional do Direito, trato de 

tentar explicar que, por força do artigo 169, parágrafo único, n. II, do Código Penal, fica 

sujeito à pena de detenção, de um mês a um ano, ou multa, “quem acha coisa alheia 

perdida e dela se apropria, total ou parcialmente, deixando de restituí-la ao dono ou 

legítimo possuidor ou de entregá-la à autoridade competente, dentro no prazo de 15 

(quinze) dias” (cf. carta minha publicada pelo Jornal da Tarde, Seção “Pergunta o 

Leitor”, de 5/11/1993). Há outros crimes que costumam ficar impunes, como o aborto 

provocado e as lesões de atropelamentos de autoria desconhecida, não se justificando 
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elogios para quem não os cometa. Nada é mais ilícito do que a conduta prevista como 

crime. 

Quem devolve o achado ao seu dono apenas deixa de cometer crime. 

Enquanto a imprensa tratar como herói quem cumpre sua obrigação mais simples, 

aqueles que dispensam os pedestais poderão sentir-se autorizados a embolsar o alheio. E 

o que ocorre é que, em geral, não se trata de fato que deixe provas. Nos casos de 

depósitos de quantias em contas bancárias, por equívoco do banco, se o correntista sacar 

tais quantias, a prova documental será plena. Pois mesmo assim, o correntista é saudado 

como prodígio de honestidade, por não sacar a quantia alheia da sua conta. Em caso que 

comentei, recentemente, certo motoboy de Brasília percebeu um envelope com 

documentos sobre o balcão do banco e o levou para casa. No dia seguinte, quando 

resolveu devolvê-lo, sua empresa já recebera informação de que a câmera de segurança 

do banco o identificara. Não era, portanto, caso sem provas e, por sorte, a decisão do 

motoboy foi de cumprir seu dever. Apesar disso, as pessoas pediram até autógrafo a ele, 

pelo suposto heroísmo. Meu comentário preferiu salientar a imprudência de levar o 

envelope com documentos, que se achava no interior do banco, para casa, sem a mesma 

vigilância de câmeras e com possíveis furtos até de trajeto.  

Voltando ao noticiário recente, a TV já enaltecera a família de 

desabrigados que devolveu quantia vultosa ao dono. O jornal O Estado de S. Paulo do dia 

seguinte, 17/12/08, abaixo de ampla foto da referida família, pôs a manchete: Família 

devolve roupa com R$20 mil. Subtítulo: “Dinheiro estava, por engano, em casaco doado”. 

A prova do crime de apropriação indébita estaria longe da situação do correntista 

mencionada. Mas também se afastava da hipótese de total ausência de testemunhas, 

câmeras etc.: descobriu-se, logo, “que a roupa veio em uma doação especial. A família do 

namorado de uma sobrinha, que mora em Blumenau, soube da história da futura parente 

e, sensibilizada, montou uma remessa com roupas e alimentos. O dinheiro, no entanto, 

não estava incluído no pacote. O namorado, que preferiu não se identificar, falou que é 

costume de sua família guardar pequenas economias em roupas pouco usadas”. Tanto não 

havia dúvida sobre a origem das roupas e do dinheiro guardado numa delas, que foi 

possível ao agricultor chefe da família favorecida devolver a quantia e até receber 

pequena parte desta como recompensa. 

Para simples reflexão, a atitude de quem devolve a coisa alheia achada se 

compara à de quem se abstém de levar consigo donativos dos desabrigados. No entanto, 
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ninguém percebe isso, ao ponto de sequer se cogitar de entrevistar alguns dos voluntários 

e guardas pelo fato de não tocarem no alheio. 

O mesmo número do Estadão divulga: Em SP, 4 também foram flagrados 

roubando donativo. Trata-se de quatro funcionários da Defesa Civil da Prefeitura, 

apanhados em flagrante “furtando alimentos que seriam encaminhados ao Sul. O furto 

aconteceu no dia 8, no centro de triagem no Bom Retiro”.  

Estou convencido de que as câmeras e filmadoras contribuirão de modo 

crescente para a conscientização da maioria. Tento sugerir a reflexão sobre tudo isso. 

Merecem destaque também as SUPOSTAS VERDADES JAMAIS 

APURADAS (Fórum dos Leitores, Estadão, 28/7/11 – email). 

Há meses, o governador Sergio Cabral, do Rio de Janeiro, em auditório 

para discussão sobre o aborto, começou sua fala perguntando: "Quem é aqui que não teve 

uma namoradinha que teve de praticar aborto?" . 

Tal espécie de pergunta fica sem resposta, pela inibição natural da plateia. 

E o orador experiente já sabe de antemão que os que discordariam dele guardarão 

silêncio. Caberia uma pesquisa sobre a questão capaz de apurar a verdade, já que a 

pergunta do orador permaneceu sem resposta.  

Mais recentemente, o ex-presidente Lula afirmou: "oposição é como 

jogador de futebol no banco (de reservas), que torce para o titular quebrar a perna". No 

mínimo, os jogadores reservas deveriam ser ouvidos, pois a suposição do conhecido 

político compromete o caráter de todos eles. Quem tenha um mínimo de solidariedade 

humana não deseja, para qualquer pessoa, principalmente companheiro de profissão, que 

sofra tão grave acidente, de que possa resultar não só o impedimento temporário para 

jogar futebol, mas até a necessidade de uma aposentadoria forçada e prematura por 

invalidez. A sugestão de pesquisa de tais temas polêmicos vale para os dois casos, assim 

como para todas as falas análogas de qualquer político ou outros formadores de opinião. 

O Jornal da Tarde de 4/7/97, em sua seção “São Paulo Pergunta”, 

publicou a seguinte carta da minha autoria: “A tevê mostrou cena do julgamento de três 

jovens norte-americanos recebendo condenação de 15 anos de prisão pelo crime de terem 

subtraído, para sua coleção particular, placa de trânsito sinalizando Pare (Stop). O juiz 

criminal da Califórnia, diante de súplica das mães, disse que só por serem jovens sem 

antecedentes não sofreriam a pena de 30 anos, pois a falta da placa fora causa de colisão 
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de veículo com mortes de três pessoas. Em outros países, entre os quais o Brasil, o fato só 

acarretaria a pena de seis meses a três anos de detenção e multa.” 

Tive pena, sim, do rigor de lá, para onde costumam migrar ou ir fazer 

turismo, muitos dos nossos jovens. O jovem age por rasgos até de generosidade. Numa 

dessas, para impressionar alguma garota (entre os condenados da Califórnia, havia uma 

adolescente), algum jovem pode repetir a façanha: a) achando que, abaixo de 18 anos, 

está livre de pena; ou (b) que a danificação da sinalização pública não chega a dar cadeia. 

Não é verdade. 

Não posso esquecer o ROBERTO DRUMMOND, colega de jornalismo. 

Primeiro a TV, depois os jornais noticiaram o falecimento do escritor e 

jornalista mineiro autor do livro Hilda Furacão, que virou seriado nas telinhas. 

Atleticano, Drummond produziu a melhor definição do torcedor atleticano, com sua 

paixão fanática: “Se um atleticano perceber, no arame para secar roupa, uma camisa 

branca e preta agitada pelo vento, o atleticano torce contra o vento”. 

Conheci Roberto Drummond em meados de 1957, em Belo Horizonte, na 

redação do extinto jornal Folha de Minas. Não havia ainda cursos de jornalismo. 

Estudante do segundo ano da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas 

Gerais, senti atração pelo jornalismo. As oportunidades eram poucas. O caminho 

começava com alguns meses de prática, sem remuneração. Já como aprovação, eu 

passaria a receber pequena quantia, apelidada de chilipe na redação da Folha de Minas, 

único lugar onde ouvi tal palavra. Depois de nomeado, já que esse periódico tinha 

participação do Governo do Estado de Minas Gerais, seriam regularizados todos os meus 

direitos trabalhistas. Jornalistas efetivos de que me lembro eram o Célio Horta, o Jorge 

Malaquias, o Milton Lucca de Paula, o Roberto Caldeira Brant, o Bernardino e o Felipe 

Drummond, estes dois falecidos há vários anos. 

Cabia-me fazer a cobertura do Hospital do Pronto Socorro e do Distrito 

Policial da Rua Padre Rolim. Eu passava por esses dois lugares à tarde e, após jantar no 

restaurante estudantil da Faculdade de Direito, à Avenida Afonso Pena, ia até o segundo 

andar do prédio da Folha, na Rua Curitiba, perto do Hotel Gontijo e quase em frente do 

Cine Art Palácio. As redações de jornais, julgando pela convivência lá, eram animadas, 

compensando-se as dificuldades financeiras. Não convém esquecer que vários dos 

jornalistas já efetivados tinham outras profissões, principalmente no funcionalismo 

público. Podia surgir algum imprevisto. Não havendo, certa noite, outro repórter, 
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acompanhei o fotógrafo, de táxi, até perto da Pampulha, onde acabara de ocorrer trágica 

colisão de veículos, resultando duas mortes. A máquina do fotógrafo não tinha flash em 

condições normais e tive de segurar um fósforo aceso para iluminar vestígios do desastre 

fatal. 

E o Roberto Drummond? Ele ficava numa sala redigindo suas matérias. Já 

era efetivo, embora tivesse chegado do interior pouco tempo antes. Muito vermelho, 

parecia mais jovem do que eu (descobri no noticiário da sua morte que ele era quatro 

anos mais velho do que eu) e muito fechado. Raramente deixava sua sala para bater papo 

com os colegas de redação. Após alguns meses, tendo que fazer o serviço militar no C. P. 

O. R., avisei que não poderia continuar, até porque o estágio parecia destinado a durar 

bastante tempo, já que nem o tal chilipe cheguei a receber. 

Tenho divulgado críticas ao temor pânico da censura (“Anjos vingadores 

ou por que não a censura?” Revista APMP. v. 37. pp. 42/43). Conforta-me, assim, a 

seguinte resposta de Sobral Pinto na entrevista a Luiz Carlos Bernardes: 

 

“– Doutor Sobral, como o senhor tem visto os 

indícios de retorno da censura? 

– Ela é indispensável. Nenhuma sociedade bem 

organizada pode dispensá-la. Ela existe na França e 

na Inglaterra, por exemplo. Mas aqui ela não é bem 

constituída.” (p. 170) 

 

Em razão do julgamento do STF, dispensando o curso de jornalismo para o 

exercício da profissão de jornalista, enquanto empregado de veículos de comunicação, 

tramita projeto de emenda constitucional exigindo o diploma do profissional da imprensa. 

Por outro lado, em caminho inverso, certo saudosismo sensibiliza 

mulheres que “querem ter o filho em casa”, o que prestigia as parteiras sobreviventes 

diante do progresso geral. 

O escritor inglês Bernard Shaw produziu a frase que serve de emblema 

para a liberação geral das profissões: a regulamentação destas seria, para ele, uma 

conspiração contra os leigos. 
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A matéria não se reduz a frases de efeito momentâneo. Raríssimas 

individualidades dotadas de inteligência privilegiada ou de tenaz força de vontade 

superam a falta de orientação. 

Contudo, de uma das peças de Bernard Shaw – Pigmalião – foi retirada a 

peça teatral, que serviria de base para o filme My fair lady. Pigmalião, “famoso estatuário 

da Ilha de Chipre, fez uma belíssima estátua de mármore e por ela se apaixonou. 

Afrodite, apiedando-se, transformou a estátua em mulher, com quem Pigmalião se 

casou.” (Ruth Guimarães. Dicionário da mitologia grega. São Paulo : Cultrix, 2004). 

Evidente, aí, a paixão da formação, da promoção humana. 

Educar vem do latim e significa tirar para fora da pessoa iletrada a 

ignorância e as disposições instintivas da maioria. “Por não ser natural no homem, a 

bondade deve ser cultivada com longos cuidados e contínuos sacrifícios.” (Anatole 

France) 

Para que as cirurgias e as pontes sejam confiáveis, assim como para que as 

pessoas, especialmente as mais humildes, não sofram nas mãos de advogados 

improvisados ou pouco conscientes de seus deveres éticos, a regulamentação profissional 

se mostra indispensável. A nostalgia de tempos passados não mais permite a 

improvisação e insegurança de leigos atuando no campo da saúde, como aconteceria com 

as parteiras. Vivi essa realidade, nasci, como meus irmãos espinosenses, nas mãos de 

parteira iletrada e prefiro não confiar muito em milagres (cf. meu livro Espinosa, anos 40 

– Depoimento de um menino curioso. São Paulo : 1997, especialmente no capítulo 

“Esporte e saúde”, as pp. 92/95) 

A propósito dos jornalistas, algumas leituras contribuiriam para o debate. 

Entre as mais recentes, inclui-se o livro O desatino da rapaziada (Humberto Werneck. 2. 

ed. São Paulo: Cia. das Letras, 2012). Concentrando-se na primeira metade do século 

XX, o ambiente dos jornais mineiros revela até grandes poetas e prosadores, entre os 

quais Eduardo Frieiro, descendente de imigrantes espanhóis, que só contava curso 

primário e que chegou a lecionar na Faculdade de Filosofia da Universidade Federal de 

Minas Gerais. 

Existe, porém, grande credibilidade do público, principalmente em face 

dos veículos de comunicação mais populares. Estes noticiam tudo: economia, saúde, 

matérias jurídicas, para só destacar algumas, em que o jornalista, mesmo diplomado, não 
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dispõe de conhecimentos para transmitir segurança em suas informações. São 

generalistas, quer dizer, especialistas no geral.  

Por outro lado, a livre manifestação do pensamento constitui garantia 

constitucional, proibindo-se o anonimato e a condenável invasão da privacidade das 

pessoas (artigo 5º, IV, da Constituição de 1988).  

Já surgiu a questão da inconstitucionalidade da norma constitucional, 

tema, sem dúvida, bem profundo. Em princípio, a Constituição, com suas Emendas 

Constitucionais, frequentes no Brasil, deve formar um conjunto harmonioso. A tal ponto 

que o artigo 60, § 4º, inciso IV, prevê: Não será objeto de deliberação a proposta de 

emenda tendente a abolir... os direitos e garantias individuais. 

Logo, se a Constituição prevê a livre manifestação do pensamento como 

garantia constitucional, sequer se admite a votação de proposta para sua supressão. 

Em Suplemento Literário de novembro de 2010, lê-se: “Houve uma 

carta... de uma editora de São Paulo... Mandei um livro de poemas para lá – que até hoje 

está inédito – e a editora me respondeu o seguinte: 

 

“Não discutimos a qualidade de sua poesia. 

Discutimos se vende ou se não vende. Como se trata 

de poesia... destinada a público mínimo, e como se 

trata de uma poesia refinada ... não temos como 

publicar o seu livro” (Libério Neves, p. 5) 

 

Acreditei no que li porque já estava vacinado contra ilusões e idealismo no 

ramo editorial. 

A matéria trazida pelo jornal O Estado de S. Paulo de 4/9/2010, no 

editorial assinado por A. P. Quartim de Moraes, sob o título “No reino dos best-sellers”, 

confirmava algumas suspeitas: Desinteresse comercial das nossas editoras condena ao 

estiolamento a literatura brasileira ─ é seguida, no texto, pela observação: Não tem 

como evoluir uma literatura que não é publicada. 

Tudo começa nos best-sellers do jornal The New York Times, com reflexo 

conferido pelo editorialista citado no Sabático, do próprio Estadão, e na revista Veja. 

O texto prossegue: “desde que meia dúzia de grandes corporações 

multinacionais passou a dominar, nos últimos 30 anos, o negócio da comunicação no 
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planeta, absorvendo nos conglomerados as mais importantes editoras europeias e norte-

americanas, os conteúdos literários passaram a ser nivelados por baixo, partindo do 

princípio tolo de que para aumentar o número de consumidores de livros é necessário 

publicar obras ‘ao alcance’ da maioria”. 

Daí resultaria a defesa do extremo oposto, que corresponderia à “elitização 

dos conteúdos” ou à exclusiva publicação do “biscoito fino”, da expressão de Oswald de 

Andrade? Tal missão, cada vez mais, aqui e em qualquer parte, “tem recaído sobre os 

ombros das pequenas editoras independentes, das casas publicadoras universitárias, 

daquelas mantidas por instituições públicas ou privadas sem fins lucrativos”.  

Outros problemas o poeta Libério Neves tem enfrentado, há muito tempo. 

Em 1972, ele foi premiado e informa: “Na solenidade de entrega do prêmio Cidade de 

Belo Horizonte, na hora em que eles me chamaram ao palco para entregar o prêmio, o 

funcionário da prefeitura me entregou o envelope e me disse apenas: ‘Você está 

recebendo só o envelope. Amanhã você vai à prefeitura para receber o seu cheque’.” 

Foi um custo para o Libério receber seu prêmio. 

Outra informação dele: 

 

“Na época da Revolução, todo livro que ganhava 

prêmio de instituição pública era encaminhado para 

Brasília. Tinha que passar por um filtro deles lá. Uma 

censura para saber se o autor poderia receber o 

prêmio e se o livro poderia futuramente ser 

divulgado.” 

 

Entre os colegas da Geração 60, o Libério cita os nomes do Pierre Santos e 

do Allan Viggiano. O Álvaro Apocalipse assinou “a bela capa” do livro O Ermo, de 

1968, do nosso colega.  Entre suas boas companhias estava o poeta Emílio Moura. 

Correspondência variada: Carlos Drummond de Andrade, Silviano Santiago, Henriqueta 

Lisboa, Oswaldo França Júnior, José Paulo Paes, Affonso Ávila, Dantas Motta. Não 

faltam outras entrevistas, além de estudos críticos de Fábio Lucas e Fritz Teixeira de 

Salles, além de outros. Entre aquelas, a intitulada “Garimpeiro da palavra”, por mim 

citada no artigo “A Geração 60, a literatura e outras artes” (Geração 60. Belo Horizonte : 

Del Rey, 2010. p. 85). 
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Não faltam diversos versos do nosso caro poeta. 

O FALSO ENGENHEIRO DA CRATERA DA ESTAÇÂO DE METRÔ, 

manchete dos jornais paulistanos. 2007 começou com chuvas pesadas, as tais “enchentes 

monstras” do texto “Minas Gerais”, de Guimarães Rosa; com o desabamento da 

superfície que cobria a futura Estação de Metrô de Pinheiros, na Capital paulista e com o 

PAC, o tal plano para aceleração do crescimento proposto pelo governo federal. 

Culpas, responsabilidades, número de vítimas soterradas, veículos etc., a 

rigor, tema estadual, se não municipal, ganha o noticiário nacional e até internacional. 

Repórteres de TV povoam as imediações, com entrevistas, na frente da cratera, de 

dezenas de metros de diâmetro e algumas de profundidade. O engenheiro Almeida 

chegou a se destacar por suas declarações transmitidas aos telespectadores. 

Não demorou, porém, a ser preso. Talvez seu maior erro não tenha sido 

declarar-se engenheiro, mas engenheiro militar do Exército. A instituição se apressou em 

averiguar que o tal Almeida não é servidor público, nem engenheiro formado (O Estado 

de S. Paulo. 20/1/2007). O episódio serve para avaliar os critérios dos jornalistas em suas 

pesquisas. Basta alguém ter a pinta de engenheiro para logo ser admitido a opinar sobre 

assuntos especializados.  

A propósito, não convém esquecer antiga anedota sobre o aluno de 

ciências que não ia muito bem das pernas nos exames. Tendo de distinguir o sapo macho 

da fêmea, ele hesitou um pouco, mas logo apontou o macho. O examinador perguntou a 

razão da escolha feita. O aluno respondeu: olhe só o jeitão dele. Assim, nem sempre é o 

célebre jeitinho que salva a lavoura. 

E cabe maior meditação a respeito. De lado o nosso sincretismo religioso, 

com as rezas católicas, o candomblé e outras crenças misturadas, mostra-se oportuno 

lembrar as romarias ecumênicas a Congonhas, no tempo do Zé Arigó, que recebia o 

espírito do cientista Dr. Fritz e fazia arriscadas cirurgias a canivete durante os transes.  

Daí para outras escolhas vai distância pequena. No meu livro, Espinosa, 

anos 40 –Depoimento de um menino curioso, além de recordar as parteiras leigas e até 

analfabetas, eu relembro que, quando “Promotor de Justiça em Minas Gerais, no começo 

dos anos 60, em duas comarcas de início da carreira, tive a oportunidade de observar a 

sobrevivência de dentista leigo ou prático. E com prestígio maior do que o de algum 

odontólogo formado que, certamente pelos naturais laços familiares e pelas relações que 

se formam nas cidades menores, deixavam de pleitear as providências legais cabíveis 
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contra tais profissionais em situação irregular. Principalmente aquelas previstas no 

Código Penal, como exercício ilegal da profissão sanitária”. 

Daí, também, certa reserva com o sistema eletivo. Relembrando Churchill, 

ninguém discorda de que a democracia representativa é o pior sistema de governo, fora 

todos os demais sistemas. Mas a experiência tem demonstrado seus graves defeitos e 

contradições, assim como sua inadequação, por exemplo, para a escolha de juízes e 

promotores de justiça. Pobre do acusado cujo julgamento dependa das manobras 

eleitorais do órgão de acusação penal e, ainda pior, do juiz. 

No estrito terreno dos cargos representativos, do executivo e do 

legislativo, temos visto contradições absurdas. Em Minas Gerais, nas eleições de 1946, o 

grande lutador pelo Estado de Direito, Luís Camillo de Oliveira Netto candidatou-se ao 

cargo de deputado federal. De nada lhe valeu a total dedicação à elaboração do chamado 

Manifesto dos Mineiros, em 1943. Nenhuma valia houve para a perseguição contra ele 

dirigida pelo ditador do estado novo. Nada adiantou seu empenho na articulação das 

forças de oposição à ditadura de 1937/1945. Nem mesmo sua participação decisiva na 

famosa entrevista de José Américo ao jornalista Carlos Lacerda, estopim da queda do 

ditador serviu para algo. Como bem afirmou Augusto Frederico Schmidt, Luís Camilllo 

“viu-se preterido por muita gente que comparecia ao pleito sem mais aquela, nomes e 

figuras de pouca saliência” (cf. meu discurso sob o título “Luís Camillo de Oliveira 

Netto: centenário de um lutador pelo Estado de Direito (2004)”. Revista Forense. v. 373. 

p. 392). 

Então as escolhas equivocadas, tantas vezes com expressiva votação, vêm 

confirmar o aspecto temível do sistema eletivo. Insisto em que não se prega a sua 

revogação, mas aperfeiçoamentos que não desfigurem a escolha do eleitorado. E todos 

nós eleitores fazemos parte desse eleitorado. Devemos meditar muito quando votamos, 

para o árduo aperfeiçoamento das nossas instituições políticas. 

Há vários anos, o enfermeiro de certo clube esportivo paulistano fazia 

pequenas cirurgias na enfermaria em que trabalhava. Aproveitava para isso a hora de 

almoço e se dedicava, principalmente, a circuncisão de servidores do clube. Certa tarde, o 

paciente sofreu hemorragia. Com suas presumíveis limitações, o enfermeiro limitou-se a 

mandar a vítima para casa. Como não cessasse a hemorragia, um veículo policial 

socorreu o rapaz. Naturalmente, logo descobriram tudo. Fora os problemas criminais, o 

enfermeiro perdeu imediatamente seu emprego. A situação sugere os acidentes com as 
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fazedoras de anjos, também incapazes de estancar as frequentes hemorragias do seu 

ofício.  

Por enquanto, também deixemos de escolher mal o (falso) engenheiro para 

ser entrevistado, como outras notórias escolhas resultantes da mesma teimosia irracional 

que tanto mal tem feito ao nosso país. 

  

NEONAZISTAS TINHAM MANUAL DE INSTRUÇÃO 

PARA HOMICIDAS: FBI. O título original - NEO-

NAZI HAD HOW-TO FOR ASSASSINS: FBI - era 

manchete do jornal National Post do Canadá, em 

23/12/2008. Dois subtítulos: “Preso durante a busca” 

e “Acusado de planejar o assassinato do advogado de 

Ottawa”. 

 

A matéria vinha assinada por Stewart Bell. Salvo trechos que mereçam 

destaque, até no original, tentarei uma adaptação da reportagem ao português. 

Agentes do FBI localizaram um manual de instruções para assassinos, 

quando fizeram busca no apartamento do neonazista norte-americano acusado de ameaçar 

de morte um advogado de Ottawa, conforme documentação. 

O livro Hit Man: A Technical Manual for Independent Contractors (ou 

Pistoleiro: Manual Técnico para Matadores de Aluguel independentes), foi apreendido 

durante a busca autorizada pelo juiz, em 17/10/2008, no apartamento de Bill White, em 

Roanoke, Va., afirma o relatório do FBI. 

O Grand Jury indiciou o Sr. White em 11/12/08 por ameaças a cinco 

pessoas, entre as quais o canadense Richard Warman, “cuja campanha contra o discurso 

de ódio na internet deixou os extremistas de direita enraivecidos”. O sr. White comanda 

o ultradireitista Partido Americano Nacional Socialista de Trabalhadores e escreveu 

“Matem Richard Warman”, em seu site, com o endereço do advogado. Este deveria ser 

abatido a tiros, por ser “inimigo, não somente da raça branca, mas de toda a 

humanidade”. O sr. White negou as ameaças. As investigações federais no Estado de 

Virgínia resultaram na apreensão de computadores, arquivos sobre outros 

“supremacistas”, carta sobre o escritor judeu Elie Wiesel e cópia do Hit Man, “retirado 
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de circulação há uma década, depois que um homem matou três pessoas em Maryland e 

alegou ter usado o livro como manual de instrução”.  

Segundo o prefácio desse manual, “nas páginas dele você aprenderá 

métodos de pleno êxito usados por um pistoleiro independente (...) Passo a passo, você 

seguirá da seleção do equipamento à preparação da tarefa e ao sucesso na conclusão 

desta”. 

Depois de anunciar as acusações, a Promotora de Justiça dos EUA Julia 

Dudley disse que o sr. White tinha o direito de livre manifestação do seu pensamento mas 

“ele não possui o direito de ameaçar, injuriar, intimidar ou extorquir gente inocente”.  

Durante as buscas, o FBI também apreendeu um disco intitulado “Liberte 

o Dr. Matt Hale”. O sr. White foi acusado de publicar o endereço residencial do primeiro 

jurado de um júri de Chicago, que condenou o sr. Hale, um supremacista branco. 

Voltando ao Brasil, depois da festa da Adidas, em casa alugada com 

decoração neonazista (O Estado de São Paulo, 26/5/09: “Suásticas em festa da Adidas 

causam polêmica”), o mesmo jornal, em 30/5/09 trazia outra manchete: “Quatro são 

indiciados por crime de ódio e divulgação de nazismo em Minas”.  

Eduardo Kattah assina o texto que fala da operação da Polícia Federal em 

Belo Horizonte e Região Metropolitana, para combater uma “célula” do “movimento 

neonazista brasileiro”. A atuação policial decorreu de mandados de busca e apreensão de 

“material com conteúdo racista e nazista”. Quatro jovens, que não tiveram seus nomes 

divulgados, passaram a responder pela “prática de crime de ódio e divulgação de 

conteúdo racista e neonazista pela internet”, cuja pena pode chegar a cinco anos de prisão 

e multa. 

A Polícia Federal ligou o grupo à “organização paranaense desarticulada 

recentemente pela polícia e que defendia o surgimento de uma nação amparada em 

preceitos do nazismo”. Os acusados mineiros, segundo a Polícia Federal, tinham “ligação 

entre si e mantinham uma comunidade no Orkut”. Através da página, conforme o 

delegado Marinho da Silva Rezende, os jovens pregavam a “supremacia branca” e 

divulgavam mensagens de preconceito e ofensas contra negros e judeus. 

Fora aberto inquérito seis meses antes, após informações sobre os fatos. A 

9ª Vara Federal de Belo Horizonte deferiu a quebra de sigilo da comunidade virtual, que 

já contava mais de dois mil acessos: “Conseguimos rastreá-los e verificamos ampla 

ligação com aquele crime do Paraná”, afirmou o delegado, fazendo referência “ao 
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assassinato, durante festa em comemoração ao aniversário de Adolf Hitler, de Bernardo 

Dayrell Pedroso, de 24 anos, e de Renata Waeschter Ferreira, de 21, no dia 21 de abril, 

em Quatro Barras”. 

Na residência dos acusados, a Polícia Federal apreendeu “o HD de cinco 

computadores, revistas, livros, textos, CDs de música e material de divulgação 

neonazista”. Lamente-se que, depois do depoimento e do indiciamento na Polícia Federal, 

os indiciados tenham sido liberados. Diferentemente da Alemanha, onde existe a rigorosa 

máxima de nenhuma liberdade aos inimigos da liberdade (segundo a doutrina 

constitucional, keine Freiheit den Feinden der Freiheit), aqui eles continuam em 

liberdade.  

Não se trata de certos indivíduos que, no meio de uma conversa, começam 

com frases como “esse negócio de holocausto já encheu”, ou “o diabo não é tão feio 

como se pinta” (evitei aí a referência ao Führer, certamente beneficiado pelo eufemismo). 

Existe organização, mesmo, com gráficas, livros, revistas, material de informática etc. E 

não se trata de fatos isolados. 

De resto, bastaria relembrar a tragédia do nazismo para verificar-se o 

terror de que seus adeptos são capazes. 

Incluo certo “rugido de melancolia”. Dentro da idéia de divulgar temas 

que possam gerar reflexões, traduzo e comento o artigo “A long, melancholy roar”, de 

Olivia Judson, no The Global Edition of the New York Times, de 16/10/2009. Tudo 

começou quando a autora citada ouviu, no Regent’s Park de Londres, o rugido de um 

leão do zoo. Ela logo passou a pensar nos predadores e em nós. 

De volta à sua casa, ela andou lendo e descobriu que, de 1990 a 2004, 

leões atacaram 815 pessoas na Tanzânia, matando 563. Algumas vítimas foram 

arrancadas da sua cama durante o repouso noturno. Entre janeiro de 2000 e março de 

2004, crocodilos da Namíbia atacaram 35 pessoas, matando 23. Entre janeiro de 2005 e 

outubro de 2007, leopardos indianos de Kashmir avançaram sobre 18, matando 16. Se a 

gente procurar, certamente encontrará vítimas de ursos, onças, tubarões e outros bichos. 

Judson, mulher de sorriso meigo, acha difícil imaginar o terror de todas essas vítimas, 

especialmente aquelas adormecidas, que acordam agarradas e dilaceradas pelas feras. 

Ela logo conduz sua reflexão para o mundo dos micróbios, nossos 

inimigos antigos, agora bem mais temíveis do que as feras mencionadas. Basta comparar: 

HIV/AIDS causaram dois milhões de mortes pelo mundo, só em 2007; tuberculose veio 
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logo em seguida, com mais de 1.700.000 vítimas fatais. No ano anterior, a malária 

enterrara quase um milhão. Assim, devíamos temer bem mais os mosquitos do que as 

feras, mas isso não acontece.  

Por que não? Judson atribui ao modo como nossos cérebros funcionam. A 

visão superficial, como entre os pequenos animais e seus predadores, reside na maior 

evidência do perigo, no caso das feras. Afinal, a febre decorrente da infecção pelo 

mosquito não acontece logo depois da picada sofrida. Tanto assim que a relação entre a 

malária e o ataque do mosquito só se estabeleceu em 1897. Bem antes, nossos 

antepassados percebiam a causa da morte pelos predadores. Para a vida humana em 

grupos, certamente contribuiu a defesa contra predadores. 

Mais recentemente, contudo, a causa mais comum da morte de ser humano 

por um mamífero é atribuída a outro ser humano. Homicídio e guerra têm sido há muito a 

causa mais importante da morte humana. 

Explicam-se tantas fortificações defensivas na Romênia, pinturas de 

torturas e martírios; na Transilvânia, as igrejas eram fortificadas para suportar cercos. Na 

Índia, no sul da França, todos se defendendo de ataques. Nós temos sido o 5º mais 

temível predador nosso, por milhares de anos. 

Entre os animais, Judson lembra casos raros em que leões agridem outros 

leões, o mesmo ocorrendo com outras espécies. Não ficou, porém, tentada a repetir a 

velha frase: o homem é o lobo do homem, embora seu raciocínio conduza a tal conclusão. 

A propósito da frase há pouco citada, tradução do provérbio latino homo homini lupus 

(Paulo Rónai. Não perca o seu latim. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1984. p. 81), 

Millôr preferiu “o lobo é o homem do lobo” (Paulo Rónai. Dicionário Universal de 

Citações. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1985. p. 575). Na ferocidade, às vezes 

decorrente de mera escolha ideológica, o homem, infelizmente, supera qualquer outro ser 

criado. Mais rara se mostra a sanidade e, ainda mais, a santidade. 

A comentarista guarda sua revelação maior para o final: “Hoje, em muitas 

partes do mundo, o ser humano que provavelmente causará a sua morte violenta é você”. 

Sim, você é, segundo Judson, a “pessoa que mais provavelmente matará 

você violenta e intencionalmente”. As taxas de suicídio elevaram-se assustadoramente, 

nos últimos 50 anos. Os números de atentados fatais contra a própria vida superam os das 

mortes causadas por homicídio ou guerra juntos. A Organização Mundial da Saúde 

calcula que em cada ano ocorra cerca de um milhão de suicídios, principalmente de 
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homens. Em vários países, incluem-se entre as dez principais causas de morte. Para os 

jovens, entre as cinco. 

Gigantescos esforços têm sido feitos para tentar entender as causas 

particulares de suicídios em diferentes lugares – desemprego, drogas, rompimentos 

amorosos, predisposição de genes, “aquilo que sua mãe comia enquanto você ainda se 

encontrava no útero etc.” 

Há outro modo de ver isso: nenhum outro animal pratica o suicídio, forma 

de “conduta essencialmente humana”, que “atingiu níveis sem precedentes, 

especialmente entre os jovens”. 

Judson conclui:  

“Não estou segura do significado disso. Mas isso me 

fez pensar. Vivemos de um modo no qual nenhum 

outro animal jamais viveu. Nosso estilo de vida não 

tem precedentes na história do planeta. Costumamos 

nos congratular pelas cidades que construímos, pelos 

objetos que podemos adquirir, pelos foguetes que 

enviamos à lua. Mas talvez não devêssemos ser tão 

orgulhosos. Alguma coisa acerca do nosso modo de 

vida significa que, para muitos de nós, a vida torna-se 

intolerável, como uma longa, melancólica dor de 

desespero”. 
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RESUMO: 

O artigo tem por objetivo definir e analisar a necessidade e os termos de realização de 

uma reforma fiscal brasileira, ou de seu sistema tributário.  

Nesse âmbito, procede à crítica dos trabalhos elaborados pelo Congresso Nacional, tanto 

pelo Senado quanto pela Câmara, que se têm focado exclusivamente, em seus projetos, 

no tema da tributando do consumo. 

Levando em consideração o fato de que o momento político brasileiro é singular, a partir 

de análise econômica e de consistente encaminhamento jurídico, os autores sugerem 

reforma de maior amplitude. 

Este é o primeiro de uma série de três artigos, a serem publicados também pela Polifonia 

Revista Internacional da Academia Paulista de Direito, desenvolvidos no Núcleo de 

Estudos Para Uma Nova Ordem Tributária da Academia paulista de Direito, que os 

autores coordenam e compõem. 

Nesta primeira contribuição, são criticadas as premissas equivocadas da PEC 45/2019 e 

da PEC 110/2019, principais projetos em discussão. Na segunda parte, o que se 

examinará é se e como seria possível introduzir-se em nosso País um IVA dual como o 

aventado no Substitutivo à PEC 110/2019 apresentado pela CCJ do Senado. E, na terceira 

parte, serão apontadas questões a serem enfrentadas em sede de reforma constitucional 

ampla do sistema tributário. 

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributário. Reforma Tributária. Tributação sobre 

consumo. Projetos de lei. Crítica legislativa. 
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ABSTRATC: 

The article aims to define and analyze the need and the terms of a Brazilian tax reform, or 

of its tax system. 

In this context, it criticizes the projects proposed by the National Congress, both the 

Senate and the House, which have focused exclusively on the subject of taxation of 

consumption. 

Taking into account the fact that the Brazilian political moment is unique, based on 

economic analysis and consistent legal direction, the authors suggest a broader reform. 

This is the first in a series of three articles, to be published also by the Polifonia, 

developed at the Núcleo de Estudos Para Uma Nova Ordem Tributária, affiliated to Sao 

Paulo Law Academy, which the authors coordinate and compose. 

This first contribution criticizes the mistaken assumptions of PEC 45/2019 and PEC 

110/2019, the main projects under discussion. In the second part, what will be examined 

is whether and how it would be possible to introduce in our country a dual VAT as 

suggested in the proposal of modification of PEC 110/2019 presented by the Senate's 

Comissão de Constituição e Justiça. And in the third part, questions will be pointed out to 

be faced in the context of a broad constitutional reform of the tax system. 

 

KEY WORDS: Tax Law. Tax Reform. Consumption Tax. Law Reform. Critique of Tax 

Reform.  

 

1. INTRODUÇÃO 

Tanto a Câmara quanto o Senado têm se debruçado sobre projetos de 

reforma tributária que se limitam à tributação do consumo. Propõe-se criar Imposto sobre 

Bens e Serviços (IBS) e Imposto Seletivo (IS), este último para desestimular o consumo 

de itens geradores de “externalidades negativas”. O momento político do País, no 

entanto, é singular, pois o até então consenso quanto à necessidade de mudanças se 

tornou condição necessária para a superação do cenário de desaceleração persistente, a 

exigir que várias inconsistências sejam eliminadas. Diante dessa oportunidade única, 

remodelar apenas os gravames sobre o consumo não é suficiente. O esforço inerente à 

aprovação de Emenda Constitucional deve ser melhor aproveitado no bojo de reforma 
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ampla, que solucione, na maior extensão possível, os inúmeros problemas do sistema 

tributário.  

Esta série de artigos refere-se àquilo que o Brasil precisa a título de 

reforma tributária. Nesta primeira parte, serão tecidas considerações sobre as premissas 

equivocadas da PEC 45/2019 e da PEC 110/2019, principais projetos em discussão. Na 

segunda parte, o que se examinará é se e como seria possível introduzir-se em nosso País 

um IVA dual como o aventado no Substitutivo à PEC 110/2019 apresentado pela CCJ do 

Senado. E, na terceira parte, serão apontadas questões a serem enfrentadas em sede de 

reforma constitucional ampla do sistema tributário. 

 

2.  PARTE I – POR QUE DIZER NÃO ÀS PRINCIPAIS PROPOSTAS EM 

DISCUSSÃO? 

2.1. O mito da alíquota única 

Um dos pilares de sustentação das propostas discutidas, sobretudo da PEC 

45/2019 (Câmara), é a ideia de que tributar o consumo via alíquota única para todos os 

bens e serviços seria mais justo, na linha de suposta prática internacional. Tal afirmação 

não é correta. Dados da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico 

(OCDE) mostram que a maioria dos países tributa o consumo com 2 ou mais alíquotas, 

havendo, ainda, desoneração total para itens essenciais, como alimentos básicos, saúde e 

educação4-5. De 169 Países pesquisados, 154 encampam esse modelo, isto é, 91%.  E, dos 

36 membros da OCDE, 34 também o fazem, o que equivale a 94% do mundo 

desenvolvido. Apenas Chile e Japão têm alíquotas únicas. Diante desses números, 

pergunta-se: a que “prática internacional” os defensores da alíquota única se referem?  

Portanto, a alíquota única não reflete a prática internacional. E isso se 

explica. A tributação sobre o consumo é regressiva por natureza. Somente faixas de 

alíquotas em número razoável (três, por exemplo) permitem minimizar esse problema, 

evitando iniquidades óbvias, como a incidência do mesmo percentual sobre itens da cesta 

básica e joias. Assim, é recomendável abandonar-se a ideia de alíquota única e concentrar 

o debate na definição de faixas razoáveis de tributação. A escolha deverá considerar, de 

um lado, as necessidades arrecadatórias dos entes tributantes e, de outro, as 

 
4 Cf. OECD – Organization for Economic Co-operation and Development. VAT/GST: standard and any reduced rates (2019). 

Disponível em: http://www.oecd.org/tax/tax-policy/tax-database/ . 
5 Cf. OECD – Organization for Economic Co-operation and Development. Consumption Tax Trends 2018: VAT/GST and 

Excise Rates, Trends and Policy Issues. Disponível em: http://dx.doi.org/10.1787/ctt-2016-en . 

http://www.oecd.org/tax/tax-policy/tax-database/
http://dx.doi.org/10.1787/ctt-2016-en
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peculiaridades econômicas de cada setor, além, é claro, do imperativo de desonerar itens 

essenciais, sob pena de prejuízo às populações carentes.  

Note-se, a propósito, que, por ser regressiva, a alíquota única não se 

compatibiliza com mandamentos nucleares do sistema constitucional tributário em vigor, 

como o da isonomia. Afinal, isso faz com que consumidores com perfis de consumo e 

disponibilidades econômicas distintas sejam tributados na mesma intensidade, o que 

também contraria o princípio da capacidade contributiva.  

Sobre o que acima se disse, o quadro 1, elaborado a partir de dados do 

IBGE do biênio 2017-2018, mostra que, considerando o rendimento médio mensal das 

famílias brasileiras (R$ 3.764,51), as despesas com habitação, alimentação, transporte e 

saúde correspondem a 80% de seus ganhos. Tal constatação é surpreendente, pois mostra 

que as reformas discutidas, especialmente a da PEC 45/2019 (alíquota única), causarão 

elevação substancial de carga tributária para tais itens. Alimentos básicos deixarão de ser 

desonerados. Saúde, educação e transporte também serão altamente tributados. É o que se 

verifica dos quadros 2 a 5 abaixo. 

 

 

 

 

Quadro 1 
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Quadro 2 - * 4,38% é a média do ISS nas capitais brasileiras, cf. estudo do Instituto ENDEAVOR em 

parceria com a Ernst & Young. 

 

 

 

 

Escola particular no lucro presumido 

Dados: 

420 alunos (12 turmas de 35 alunos) 

Mensalidade: R$ 1.200,00 

Faturamento anual: R$ 6.048.000 

Aumento de alíquota: 211% 

Regime atual 
Regime da PEC 45/2019 

Tributo Alíquota Total devido 
Tributo Alíquota Total devido 

PIS 0,65% R$ 39.312  

25% R$ 1.512.000 
COFINS 3% R$ 181.440 

IBS 

ISS 4,38%* R$ 264.902,40  

Tributação sobre o consumo para serviços prestados por profissional autônomo 

(Pessoa física – Profissão não regulamentada) 

Faturamento anual de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) 

Aumento de alíquota: 470% 

Regime atual Regime da PEC 45/2019 

Tributo Alíquota Total devido Tributo Alíquota Total devido 

ISS 4,38%* R$ 21.900 IBS 25% R$ 125.000 
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Total R$ 485.654,4    

 
Alíquota total 8,03%    

Quadro 3 - * 4,38% é a média do ISS nas capitais brasileiras, cf. estudo do Instituto ENDEAVOR em 

parceria com a Ernst & Young. 
 

 

 

Tributação sobre o consumo incidente sobre taxista autônomo 

Dados: 

SP: R$ 4,50 (bandeirada) + R$ 2,75/KM (Portaria/SMT/SP 171/16) 

Trajeto: Igreja N. Sra. do Brasil - Terminal 2/GRU (30KM) = R$ 87,00 

Operação diária: 5x o trajeto acima = R$ 435,00 

Operação mensal (22 dias trabalhados) = R$ 9.570,00 

Aumento de alíquota: 1150% 

Regime atual Regime da PEC 45/2019 

Tributo Alíquota Total devido Tributo Alíquota Total devido 

ISS 2% R$ 191,10 IBS 25% R$ 2.392,50 

Quadro 4 
 

 

 

 

 

Empresa de transporte intermunicipal (regime cumulativo) 

Dados: 

Rota: São Paulo – Barretos 

Valor do bilhete: R$ 117,80 

Bilhetes por dia: 720 

Operação da rota: R$ 84.816 (1 dia) – R$ 2.544.480 (30 dias) 

Faturamento anual da rota: R$ 30.533.760 

Aumento de alíquota: 59,74% 

Regime atual Regime da PEC 45/2019 

Tributo Alíquota Total devido Tributo Alíquota Total devido 

PIS 0,65% R$ 22.969,44  

25% R$ 7.633.440 
COFINS 3% R$ 916.012 IBS 
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ICMS 12%* R$ 3.664.051  

 
Total R$ 4.778.533    

 
Alíquota total 15,65%    

Quadro 5 

 

2.2. O problema federativo 

Outro pilar das propostas discutidas é a fusão dos atuais ICMS, IPI, ISS, 

PIS e COFINS na forma de imposto único sobre bens e serviços. A hipótese não é 

absurda sob a ótica econômica, mas esbarra na proibição a emendas constitucionais que 

reduzam a autonomia dos entes federativos. Afinal, ela concentra 41,5% das verbas 

tributárias da União (IPI/PIS/COFINS)6, 88% das receitas dos Estados (ICMS) 7 e 43% 

da arrecadação municipal (ISS)8 em um só tributo, que, nos termos da PEC 45/2019, 

ficará nas mãos da União. Já na fórmula da PEC 110/2019, o tributo ficará sob o poder de 

um Comitê Gestor integrado apenas pelos Estados, sem participação da União e sem 

regras de partilha, representatividade e liderança definidas. Aqui, a grande questão é de 

praticabilidade e viabilidade política. Imagine-se como ele funcionaria na prática, sem 

que a União, de alguma forma, mediasse os interesses envolvidos.  

Se a fusão do IPI, PIS e COFINS com o ICMS e o ISS esbarra em 

problema federativo9-10, nada impede (e até se recomenda) que haja a unificação dos 

tributos federais sobre o consumo (IPI, PIS, COFINS) entre si, de um lado, e do IRPJ e 

CSSL, de outro. Os primeiros incidem sobre bases econômicas semelhantes e que, em 

essência, equivalem ao faturamento das pessoas jurídicas. Da mesma forma, os últimos 

gravam o lucro das empresas. Em ambos os casos, há superposição de obrigações 

 
6 Cf. RFB. Análise da arrecadação das receitas federais, dezembro/2017. P. 40. Disponível em: 

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-

2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf.  
7 Confiram-se os dados do Tesouro Nacional citados no Parecer pela admissibilidade da PEC n. 45/2019 apresentado na CCJ 

da Câmara.  
8 Idem. 
9 Confiram-se, dentre outros, os seguintes artigos: SOUZA, Hamilton Dias de. Reforma tributária: a PEC 45/19 afronta o 

pacto federativo. Jota, 03.07.2019. Disponível em https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-

analise/artigos/reforma-tributaria-a-pec-45-19-afronta-o-pacto-federativo-03072019; MACIEL, Everardo; SOUZA, Hamilton 

Dias de; e ÁVILA, Humberto; MARTINS, Ives Gandra; HARADA, Kiyoshi e CARRAZZA, Roque. Onerar mais não é o 

caminho O Estado de S. Paulo, 26 julho 2019. Disponível em https://opiniao.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto,onerar-

mais-nao-e-o-caminho,70002939251. 
10 O Supremo Tribunal Federal reconhece que o Pacto Federativo em vigor inclui a cláusula de autonomia dos entes 

descentralizados, a qual supõe repartição de competências e receitas de tributos. Tais divisões são consideradas pela Corte 

Suprema “pilares da autonomia dos entes políticos” (STF, RE n. 591.033, Min. Ellen Gracie), porque “consagram a fórmula 

de divisão de centros de poder em um Estado de Direito” (STF, ADI n. 4228, Min. Alexandre de Moraes) e permitem que 

Estados e Municípios realizem suas incumbências constitucionais. Logo, “não pode emenda constitucional suspendê-la[s] ou 

afastá-la[s], porque, se o fizer, ofenderá o pacto federativo, enfraquecendo-o, pelo que é tendente a aboli-lo” (STF, ADI-

MC n. 926-5, voto do Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 6/5/94).  

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/reforma-tributaria-a-pec-45-19-afronta-o-pacto-federativo-03072019
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/reforma-tributaria-a-pec-45-19-afronta-o-pacto-federativo-03072019
https://opiniao.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto,onerar-mais-nao-e-o-caminho,70002939251
https://opiniao.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto,onerar-mais-nao-e-o-caminho,70002939251
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acessórias que cria custos desnecessários para o contribuinte. As unificações aventadas 

são opções vantajosas para racionalização e redução de complexidade do sistema. Afinal, 

dados do Banco Mundial mostram que os contribuintes brasileiros perdem, em média, 

1950 horas por ano para cumprir obrigações fiscais. Isso é mais que 12 vezes a média dos 

Países da OCDE e quase 6 vezes a média de nossos vizinhos da América Latina (330 

horas/ano)11.  

De outro lado, também não há óbice federativo para que se promovam 

reestruturações que envolvam a tributação estadual e municipal sobre o consumo. Pode-

se pensar, inclusive, em transferir aos Estados parte da competência para a tributação dos 

serviços hoje detida pelos Municípios, desde que se preserve a autonomia destes para 

gravar serviços de interesse prevalentemente local e para fazer política fiscal12. 

 

2.3. A ausência de limites à instituição do Imposto Seletivo (IS) 

Outro aspecto comum e controverso das propostas em debate é que, além 

da criação do IBS, também se pretende introduzir Imposto Seletivo, sob a justificativa de 

que determinados itens (p.ex., cigarros e bebidas) devam sofrer tributação adicional. A 

esse respeito, as maiores preocupações residem na PEC 45/2019, cujos termos não 

fornecem limites conceituais claros, como fato gerador, base de cálculo, contribuintes, 

nem parâmetros de elegibilidade dos setores e produtos a serem atingidos. Já a PEC 

110/2019 indica quais itens poderão ser gravados (petróleo, combustíveis, energia, 

TELECOM etc.). Curiosamente, em sua justificação, a PEC 110/2019 afirma que caberá 

à lei complementar definir “quais os produtos e serviços estarão incluídos” no Seletivo e 

que “sobre os demais produtos incidirá o IBS”, embora não haja nas normas do projeto 

nenhum elemento que garanta essa estrutura. Enfim, ao que tudo indica, em ambas as 

PECs, a União poderá exigir Imposto Seletivo sobre bases idênticas às do IBS.  

A propósito da PEC 45/2019, note-se que a maioria absoluta dos bens e 

serviços em circulação geram “externalidades negativas” em alguma medida. Álcool e 

fumo são os exemplos mais elementares, daí terem sido citados nas propostas discutidas. 

Porém, o mesmo critério poderia ser adotado para justificar exigências adicionais sobre 

grande número de atividades e setores, muitos deles estratégicos, como energia elétrica.  

 
11 Cf. Banco Mundial. Doing business in Brazil. Disponível em 

https://portugues.doingbusiness.org/pt/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax 
12 Cf. art. 24 da CF. 

https://portugues.doingbusiness.org/pt/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax


 
POLIFONIA                 REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 
 

O que acima se disse mostra que é fundamental definir o escopo do 

Imposto Seletivo, segundo o critério da essencialidade, exigindo-se lei complementar 

para indicar itens passíveis de sua incidência, além de delimitar o fato gerador e a forma 

de cálculo do tributo. Ainda, sua arrecadação deverá ser partilhada com os demais entes, 

como ocorre com outros impostos federais.   

 

 

 

 

3.  PARTE II – O QUE DEVE MUDAR NA TRIBUTAÇÃO SOBRE O 

CONSUMO? 

Diante da inadequação das propostas acima referidas, seja pelo caráter 

regressivo, desigual e antifederativo do IBS nelas previsto, seja pela ausência de 

contornos satisfatórios para o Imposto Seletivo, é preciso pensar em soluções 

alternativas, para compatibilizar a necessidade de reforma com as diversas limitações 

constitucionais e fáticas (político-econômicas) incidentes. 

 

3.1. IBS dual, Imposto Seletivo e ISS 

Em termos esquemáticos, a presente proposta defende que a tributação 

sobre o consumo no País seja reestruturada de modo que a União exija o IBS federal e o 

Imposto Seletivo. Os Estados e Distrito Federal terão competência para a instituição do 

IBS estadual sobre bens e serviços em geral. Já os Municípios terão competência para a 

tributação de serviços residuais de interesse prevalentemente local e prestados a 

consumidor final, listados em lei complementar. Os termos da proposta estão detalhados 

abaixo. 

 

3.1.1. IBS dual 

Na Comissão de Constituição e Justiça do Senado, a ideia de um IBS 

único foi abandonada, por entender-se que a figura “concentra ainda mais, no âmbito da 

União, a concepção e formulação do sistema tributário” e resulta em subtrair dos 

Estados e Municípios “a competência para tratar, com autonomia, dos seus principais 

instrumentos de arrecadação”. Por isso, o Substitutivo apresentado pela Comissão 

aventa a hipótese de “bipartir o Imposto sobre Bens e Serviços”, num modelo “dual”. 
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Em suma, seriam fundidos “em um IBS” o IPI, PIS, COFINS, Salário-Educação e CIDE-

Combustíveis, e, “em outro IBS”, “o ICMS e o ISS”, sendo que “este último” teria 

“alíquotas fixadas por lei complementar, mas com a gestão e administração a cargo de 

um conselho composto por membros indicados” pelos Estados e Municípios. 

Com isso, tenta-se contornar os problemas federativos e de regressividade 

anteriormente descritos. Alguns afirmam, inclusive, que o modelo dual conta com os 

precedentes do Canadá e da Índia, cujas federações têm dimensões e características 

semelhantes às do Brasil. Porém, o Conselho para administração do IBS cria instabilidade 

entre os entes, pois não há critérios que permitam o controle de sua futura atuação. 

Ademais, a transição imediata para esse modelo não é viável, como adiante se verificará 

dos exemplos canadense e indiano. 

 

✓ Canadá: IVA dual introduzido gradativamente mediante 

construção política dificultosa  

Na década de 1980, a tributação sobre o consumo canadense se dava por 

meio do Manufacturers Sales Tax (MST) no âmbito federal, além dos impostos de vendas 

provinciais. O MST respondia por 15% da arrecadação da União, mas seus vícios 

estruturais resultavam em falta de transparência e efeito cumulativo, onerando insumos, 

bens de capital, alimentos básicos e exportações. Com a crise e o recém firmado acordo 

de livre comércio com os Estados Unidos, tais problemas se agravaram. O imposto, 

originalmente concebido para onerar apenas a indústria, teve suas bases ampliadas, 

passando a incidir sobre diversos elos da distribuição. Além disso, de 1984 a 1989, as 

alíquotas saltaram de 9% para 13,5%, isto é, houve aumento de 50% no período. Tais 

fatores fizeram com que a tributação sobre o consumo se tornasse questão relevante a ser 

enfrentada nos anos seguintes13-14.  

Houve uma tentativa de substituir os tributos federal e provinciais acima 

referidos por um IVA amplo, não cumulativo e com carga não superior à então vigente, 

em 1989. A ideia, porém, foi abandonada, pois as províncias não aceitaram renunciar à 

autonomia para dispor sobre como e em que intensidade tributar as vendas. Assim, na 

reforma de 1991, a União optou por introduzir seu próprio Goods and Services Tax 

(GST) e deixar para momento oportuno discussões sobre eventual harmonização. 

 
13 Cf. BOADWAY, Robin & WATTS, Ronald. Fiscal federalism in Canada. Queen’s University: Ontario, júlio/2000. PP. 82-

85. 
14 Cf. BIRD, Richard. The GST/HST: creating an integrated sales tax in a federal country. Georgia State University: Atlanta, 

abril/2013. PP. 2-14. 
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Refratária a esse conceito, ainda em 1991, a província de Québec somente aceitou adotar 

IVA semelhante ao federal desde que, em seu território, tanto o GST quanto o Québec 

Sales Tax (QST) fossem administrados, arrecadados e fiscalizados pelo poder local para 

posterior repasse à União dos valores que lhe competiam, sistema que perdura até hoje. A 

harmonização propriamente dita, em que o tributo local é administrado, arrecadado e 

fiscalizado pelo poder central, iniciou-se apenas em 1997 mediante adesão acordada 

junto ao governo federal pelas províncias de Nova Scotia, New Brunswick e Newfound 

and Labrador15. Somente em 2010 a província mais próspera do País (Ontario) aderiu ao 

sistema harmonizado16. E há províncias que, ainda hoje, não se alinham a esse sistema, 

possuindo ou não tributos próprios sobre vendas17. 

Portanto, embora haja consenso quanto a seus efeitos benéficos para o 

País18, o IVA dual canadense é fruto de longo processo político e, mesmo agora, não há 

harmonização completa. 

 

✓ Índia: IVA dual introduzido por completo mediante acordo 

político com os entes descentralizados 

A discussão quanto ao IVA na Índia remonta ao início da década de 1990, 

alimentada por críticas aos tributos indiretos e seletivos então vigentes. Dentre elas, a 

existência de mais de 390 alíquotas, bases fragmentadas por alto número de isenções 

concedidas a lobbies, sobreposição entre gravames federais e estaduais e incidência de 

tributos sobre si próprios ou sobre outros tributos. Também havia efeito cascata, causado 

pela tributação de insumos e bens de capital e por falhas na desoneração das exportações. 

Trocas interestaduais eram desestimuladas pela incidência do Central Sales Tax (CST) 

federal e de seus análogos locais. Além disso, a administração e arrecadação padeciam de 

ineficiência, dada sua estrutura retrógrada e pulverizada. Apesar de algumas tentativas, a 

divisão pouco racional de competências impositivas entre União e Estados impediu a 

criação de IVAs efetivamente uniformes e neutros, fossem eles federais ou estaduais19.  

Para viabilizar a adoção de IVA genuíno e com estrutura dual (em respeito 

às autonomias locais), a então divisão constitucional de competências privativas federais 

 
15 Cf. Canada. Excise tax act, parte IX e item 277.1 e ss.. 
16 Idem, ibidem. 
17 Cf. Ernst & Young. Worldwide VAT, GST and Sales Tax Guide, 2019. Disponível em: 

https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-2019-Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide/$FILE/ey-2019-

Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide.PDF. 
18 Cf. BIRD, Richard. Op. cit.  
19 Cf. BURGESS, Robin; HOWES, Stephen & STERN, Nicholas. Value-added tax options for India. In: International Tax 

and Public Finance Review, 2. Kluwer Academic Publishers, 1995. PP. 109-141. 

https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-2019-Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide/$FILE/ey-2019-Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide.PDF
https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-2019-Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide/$FILE/ey-2019-Worldwide-VAT-GST-and-Sales-Tax-Guide.PDF
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e estaduais para tributação do consumo teve que ser substituída pelo atual modelo, em 

que tanto União quanto Estados detêm competência concorrente para tributar essas bases. 

Pelos interesses envolvidos, tal alteração observou rito específico, que exige, além de 

aprovação por maioria especial nas duas Casas do Parlamento, ratificação por pelo menos 

metade dos legislativos estaduais. Esse mecanismo confere à realocação de competências 

impositivas tônica federativa, na medida em que esta não se dá por imposição do poder 

central (Parlamento), mas mediante concordância de parcela relevante dos Estados. Desse 

modo, a partir da 101ª Emenda à Constituição Indiana, em setembro de 2016, mediante 

acordo entre os poderes central e locais, com adesão de ampla maioria destes, tornou-se 

possível introduzir o Goods and Services Tax, em suas versões central (CGST) e estadual 

(SGST), em vigor desde julho/201720.  

As principais características da nova figura são a tributação no destino, 

base ampla, faixas limitadas de alíquotas21, não cumulatividade plena, administração 

computadorizada a nível nacional e baixo custo de compliance (nota fiscal eletrônica). 

Pelo prazo de 5 anos, a União deverá compensar financeiramente os Estados por 

eventuais perdas resultantes do novo modelo, adotando-se como base o biênio 

2015/201622. 

Embora o modelo acima descrito seja interessante, dada a similitude entre 

dois países de dimensões continentais e estruturados sob a forma federativa, parece-nos 

que ele seria de difícil implementação no Brasil. As considerações feitas, entretanto, 

justificam-se por se tratar de um dos países que implementaram reformas similares às que 

agora se pretende introduzir. 

  

✓ Brasil: como introduzir o IVA dual?  

Diante dos precedentes acima examinados, questão que se põe é saber 

como introduzir o IVA dual em nosso País sem que isso implique imposição do poder 

central e viole a autonomia dos entes. De fato, embora dotado de dualidade, o IBS 

previsto no Substitutivo da PEC 110/19 é de natureza impositiva. Como tal, não é próprio 

compará-lo aos modelos do Canadá e da Índia, que, cada qual a seu modo, respeitaram os 

interesses e o poder de decisão dos entes locais. Realmente, o IBS dual previsto no 

Substitutivo seria instituído por lei complementar federal, uniforme, com alíquota e 

 
20 Cf. Governo da Índia. GST – concept and status. Relatório oficial do Comitê de Tributos Indiretos e Aduaneiros, da 

Receita Federal / Ministério das Finanças da Índia. Abril/2019. 
21 As alíquotas são 0%, 5%, 12%, 18% e 28% (Cf. Governo da Índia. Op. cit. ibid.). 
22 Governo da Índia. Op. cit. ibid. 
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regulamentação únicas, sendo expressamente “vedada a adoção de norma estadual 

autônoma”. Portanto, diferentemente do que se fez naqueles países, a ideia elimina por 

completo o poder de os entes, por lei própria, disciplinarem quaisquer aspectos da 

tributação do consumo. 

Essa simples constatação recomenda que o debate se concentre em 

encontrar soluções que permitam uma introdução que prestigie o pacto federativo, e não o 

contrário.  Para tanto, num primeiro momento, a estrutura constitucional de um IBS 

federal e outro estadual deve ser delineada de forma a eliminar os vícios dos atuais 

tributos sobre o consumo. Leis complementares definirão os contornos gerais de ambos 

os impostos, mas União e Estados terão autonomia para instituí-los por leis próprias e, no 

que for possível, estruturá-los conforme os respectivos interesses. Num segundo 

momento, poderá ocorrer a harmonização dos tributos locais com o IBS federal, por 

adesão dos respectivos Estados manifestada nos termos da Constituição e da lei 

complementar. 

  

a) IBS federal 

Para ser válido e funcional, o IBS federal deverá ter como fato gerador 

operações com bens móveis, direitos e serviços, de modo que a tributação não recaia 

sobre a simples propriedade, posse, uso e materialidades sem conteúdo econômico. Essa 

base é ampla, ou seja, o imposto incidirá sobre todos os bens, serviços, cessões de uso 

etc., inclusive os negócios realizados por meio digital. A única exceção são os serviços 

prestados a consumidor final de interesse preponderantemente municipal, listados em lei 

complementar, que permanecerão sujeitos ao ISS. O imposto deverá ter até 3 faixas de 

alíquotas (padrão, reduzida e zero), conforme prática internacional, na linha do 

levantamento realizado pela OCDE acima descrito. A não cumulatividade deverá ser 

plena, mediante crédito financeiro de insumos e bens de capital, ficando desoneradas as 

exportações. No que se refere à Zona Franca de Manaus, enquanto mantida, deverá haver 

redução do IBS federal proporcional aos atuais incentivos de IPI. 

 

b) IBS estadual 

Com mesmo fato gerador, base de cálculo, faixas de alíquotas e demais 

contornos gerais do IBS federal, a versão estadual deverá ser orientada pela tributação no 

destino, a fim de eliminar a Guerra Fiscal entre os entes. Lei complementar definirá os 
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elementos essenciais desse tributo, como fato gerador, regime de compensação, hipóteses 

de substituição tributária e incidência monofásica, desoneração das exportações, dentre 

outros aspectos. Os respectivos entes terão competência para alocar produtos e serviços 

nas faixas de alíquotas predefinidas, bem como para arrecadar e fiscalizar o tributo, 

conforme leis estaduais próprias, no exercício de sua autonomia.   

Incentivos regionais passarão a ser concedidos via gasto orçamentário e 

não mais com base no imposto estadual. Em caso de não pagamento do incentivo a tempo 

e modo por parte do Estado concedente, o respectivo valor poderá ser compensado com 

débitos tributários estaduais do contribuinte, com possibilidade de cessão após 

determinado prazo. 

 

3.1.2. Imposto Seletivo 

A par do IBS federal, a União terá competência para a instituição de 

Imposto Seletivo sobre operações com bens e serviços. Para evitar que ele incida nas 

mesmas condições do IBS, deverá constar do texto constitucional que somente os bens 

especificados em lei complementar poderão ser por ele alcançados e, assim mesmo, em 

função de sua essencialidade. No contexto atual, é desejável que a coexistência de ambas 

as figuras não gere aumento de carga tributária, de modo que a alíquota do IBS seja 

graduada tendo em vista a previsão de arrecadação do seletivo. O montante arrecadado 

terá as mesmas destinações aplicáveis ao IBS. 

 

✓ Imposto municipal sobre serviços prestados 

prevalentemente a consumidor final (ISS). 

A fim de preservar a autonomia impositiva e financeira dos Municípios, o 

atual ISS terá seu escopo alterado, passando a incidir sobre a prestação de serviços que 

atendam a interesses locais e que sejam prestados prevalentemente a consumidor final. 

Tais serviços deverão ser previstos de forma taxativa em lista veiculada por lei 

complementar. Sobre esses serviços não recairá o IBS. Dentre outros, estarão sujeitos ao 

novo ISS, em especial, aqueles serviços classificados pelo IBGE como “prestados às 

famílias”, entre os quais: hotelaria, serviços de alimentação e bebidas, serviços de 

recreação, cultura e lazer, serviços esportivos e cubes sociais, além dos chamados 

serviços pessoais (lavanderias, salões de beleza, funerárias, estabelecimentos de ensino, 

pequenas clínicas e consultórios médicos). A carga tributária deverá ser dimensionada de 
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modo a absorver o PIS e a COFINS, que hoje incidem sobre esses itens e pertencem à 

União23. 

Deve-se salientar, a propósito, que a transferência dos demais serviços ao 

campo impositivo do IBS federal e do IBS estadual não prejudicará os Municípios. Afinal 

de contas, tanto um quanto outro serão obrigatoriamente partilhados com as autoridades 

municipais, o que garante uma justa repartição do bolo tributário. Ademais, como a 

União e os Estados estão melhor equipados para a fiscalização de grandes negócios 

(inclusive os de natureza digital), haverá ganhos de eficiência arrecadatória que também 

aproveitarão aos Municípios. 

 

4. PARTE III – QUE OUTROS PROBLEMAS A REFORMA TRIBUTÁRIA 

DEVE ENFRENTAR? 

Há problemas no sistema tributário que ultrapassam a esfera da tributação 

sobre o consumo e que devem ser enfrentados em sede de reforma tributária. Nesse 

sentido são feitas as propostas abaixo listadas.   

 

4.1. Eliminação do acúmulo de créditos de ICMS nas exportações  

A EC 42/03 eliminou o ICMS da exportação de bens e serviços e 

assegurou crédito do imposto cobrado na aquisição de itens empregados em seu processo 

produtivo. Em contrapartida, atribuiu-se à União o dever de compensar os Estados/DF 

pelas perdas arrecadatórias daí decorrentes (ADCT, art. 91). Entretanto, os repasses 

federais a esse título sempre foram insuficientes e, em 2019, sequer houve pagamento. 

Isso tem levado as autoridades estaduais a simplesmente não devolverem os créditos a 

que os exportadores fazem jus. O acúmulo de saldos credores daí resultante tem 

prejudicado empresas dos mais variados setores (automotivo, metais não ferrosos, papel e 

celulose, automação etc.).  

Ainda que o ICMS seja substituído pelo IBS estadual, devem ser criados 

mecanismos para eliminar os saldos acumulados. Uma alternativa seria desonerar a 

cadeia circulatória prévia à exportação e responsabilizar a União por ressarcir os 

eventuais créditos que não possam ser compensados com débitos do próprio ICMS, 

devidamente atualizados. Afinal, é da União o dever de estimular exportações e obter 

 
23 Os serviços municipais prestados a contribuintes do IBS federal e estadual poderão gerar créditos equivalentes 

ao quanto recolhido aos municípios a título de ISS, caso o texto constitucional assim disponha. 
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balança comercial favorável (CF, art. 22, VIII). Ademais, tal medida aumentaria a 

confiança e reduziria disputas entre os Estados e a União quanto à defasagem da 

compensação financeira que não lhes tem sido paga a tempo e modo.  

 

4.2. Limites ao instituto da substituição tributária “para frente” (fato 

gerador presumido)   

A substituição tributária “para frente” é meio pelo qual se concentra a 

tributação no início de determinada cadeia produtiva, como método de facilitação da 

arrecadação e fiscalização do tributo. Além disso, presta-se a evitar sonegação. Como 

isso pressupõe bases de cálculo presumidas pelo Estado, garante-se ao contribuinte a 

restituição do excesso no caso de operações realizadas em dimensão menor que a 

prevista, para protegê-lo de investidas fiscais ilegítimas (CF, art. 150, §7º e RE/STF n. 

593.849/MG). Porém, as Fazendas Públicas têm exigido recolhimento complementar, 

caso o valor da operação final exceda o presumido. Além de subverter a lógica interna 

desse sistema, tais exigências tornam a substituição tributária algo similar ao regime de 

estimativa.  

Assim, para acabar com as disputas, justifica-se limitar o instituto. Deve-

se explicitar que há direito à restituição do excesso em favor do contribuinte e que são 

proibidas exigências complementares pelo Fisco, pois o regime é instituído no seu 

próprio interesse, daí competir-lhe o ônus de arcar com prejuízos resultantes de pautas 

mal calculadas. Ademais, a substituição tributária deve restringir-se aos setores indicados 

em lei complementar, para haver uniformidade a nível nacional. 

   

4.3. Proibição à incidência de tributo sobre tributo  

Para aumentar a arrecadação, tem-se exigido a inclusão de tributo em sua 

própria base de cálculo ou nas bases de outros tributos. Essa ampliação indireta e 

artificial da base imponível acentua a complexidade e falta de transparência do sistema 

tributário.  

Com o objetivo de assegurar ao cidadão o direito de saber a real dimensão 

da carga tributária incidente sobre os produtos e serviços (Lei n. 12.741/12), deve ser 

inserida no texto constitucional proibição a que um tributo seja incluído na sua própria 

base ou nas de outros tributos com mesmo suporte fático ou jurídico, como, por exemplo, 

se verifica na importação (II, IPI, ICMS, PIS, COFINS). Essa alteração está conforme aos 
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princípios da publicidade e razoabilidade, permitindo o controle social quanto à carga 

tributária efetiva.     

 

4.4. Exigência de motivação para majoração de tributos pelo Poder 

Executivo 

A manifestação prévia do Legislativo quanto à criação ou aumento de 

tributos é direito fundamental do cidadão-contribuinte (CF, arts. 5º, II e 150, I). 

Entretanto, alguns gravames são extrafiscais, podendo ser utilizados para induzir o 

particular a comportamentos desejados pelo Estado. Nesses casos, a CF admite que o 

tributo seja graduado pelo Executivo dentro de balizas pré-fixadas e para atender a 

objetivos indicados em lei, o que pressupõe fundamentação específica quanto aos 

motivos que autorizam a adoção da medida.  

Contudo, a União tem manipulado o II, IE, IPI e IOF sem justificativa ou 

com base em razões genéricas que poderiam legitimar qualquer decisão. Isso tem 

permitido ao Executivo variar alíquotas a seu talante, sem obedecer às condicionantes 

legais e invadindo a competência normativa reservada ao Congresso Nacional, além de 

dificultar o controle judicial quanto à adequação entre os respectivos atos (meios) e os 

fins que autorizam sua prática. Desse modo, em prestígio à segurança jurídica e à 

harmonia e independência entre os Poderes, deve ser obrigatória a motivação dos atos em 

questão, para que se evidencie a compatibilidade entre a alteração praticada e sua razão 

subjacente, sob pena de nulidade.  

 

4.5. Limites à instituição de contribuições 

Contribuições não são impostos. Estes últimos são tributos desvinculados 

de qualquer atividade estatal relacionada ao contribuinte (CTN, art. 16). Daí, inclusive, 

terem os impostos sido distribuídos entre os entes federativos a título exclusivo, como 

fontes próprias para custeio de suas despesas gerais. Já as contribuições são tributos 

finalísticos e, como tal, vinculados a ações estatais voltadas a objetivos específicos, 

relativos a determinados grupos econômicos, profissionais e/ou sociais 

constitucionalmente indicados. Disso resulta que somente os integrantes desses 

segmentos possam ser seus sujeitos passivos, impondo-se, ainda, que haja 
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proporcionalidade entre o quantum cobrado e o custo da atuação estatal que justifique a 

exigência, proibida sua utilização para outros fins24-25. 

Não obstante, o fato de que as contribuições respondem por 58,73% da 

arrecadação federal26 (12,95% do PIBl27) evidencia que as contribuições têm sido 

utilizadas como se impostos fossem. A prova cabal disso é que, nos debates quanto à 

reforma tributária, o PIS e COFINS vêm sendo considerados impostos de fato, por: (a) 

incidirem sobre as mesmas bases do IPI, ICMS e ISS; (b) serem exigidos de todas as 

empresas (e não de um grupo); e (c) terem suas arrecadações destinadas ao custeio de 

despesas gerais da União. Dentre outros exemplos, também há o FUST, que teve 98,8% 

de sua arrecadação desviada, segundo dados do Tribunal de Contas da União28.  

Diante disso, é necessário estabelecer mecanismos que contenham o uso 

indiscriminado de contribuições pela União e que impeçam que elas venham a figurar 

como adicionais do IBS que se pretende criar. Para tanto, os contornos gerais das 

contribuições devem ser melhor explicitados na Constituição, em especial a destinação 

obrigatória dos recursos arrecadados a órgão, fundo ou despesas específicas, com a 

definição de sanções ao descumprimento dessa regra. Além disso, deve tornar-se 

expresso o princípio da referibilidade, proibindo-se contribuições cujos sujeitos passivos 

não pertençam ao grupo interessado na atividade estatal financiada, bem como cobranças 

que não sejam proporcionais aos respectivos custos.  

  

4.6. Limites à instituição de taxas 

As taxas são tributos vinculados e finalísticos, de modo que sua cobrança 

só é admitida se houver atividade estatal diretamente relacionada ao contribuinte. Deve, 

ainda, haver equivalência razoável entre o respectivo valor a o custo estimado daquela 

atividade, proibida a utilização para despesas outras. 

Entretanto, tais regras não têm sido observadas. No âmbito federal, 

auditoria do TCU revela que o FISTEL arrecadou “desde 1997... o montante de R$ 85,4 

bilhões, mas apenas 5% do valor aplicado foram destinados às atividades originalmente 

 
24 Cf. SOUZA, Hamilton Dias de. Contribuições Especiais. In: Curso de Direito Tributário. Coord. Ives Gandra da Silva 

Martins. Ed. Saraiva. p. 688. 
25 Cf. CARRAZA. Roque Antonio. Curso de Direito constitucional tributário. São Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 679. 
26 Cf. RFB. Análise da arrecadação das receitas federais, dezembro/2017. P. 40. Disponível em: 

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-

2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf. 
27 Cf. RFB. Carga tributária no Brasil, 2017 (dezembro/2018). Disponível em: 

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-

brasil/carga-tributaria-2017.pdf/view 
28 Acordão TCU n. 008.293/2015-5. 

http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-arrecadacao/arrecadacao-2017/dezembro2017/analise-mensal-dez-2017.pdf
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf/view
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf/view
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previstas” 29. No Estado do Rio de Janeiro, a Taxa Fiscalização do Petróleo e Gás 

(TFPG) arrecada 10 vezes o valor das despesas do respectivo órgão30. E, em São Paulo, a 

Taxa Judiciária tem 1/3 de sua arrecadação retido pela SEFAZ/SP, para custear despesas 

alheias à Justiça Paulista31.  

Tais problemas mostram que as taxas também precisam ter seus traços 

melhor explicitados na Constituição para evitar sua utilização de forma desproporcional e 

com desvio de finalidade.  

 

 

 

4.7. Proibição às medidas provisórias em matéria tributária 

Medidas provisórias são mecanismos excepcionais cuja adoção requer a 

ocorrência de fato (caso) que se destaque dos eventos corriqueiros (relevância), exigindo 

pronta atuação legislativa, de modo que não se possa aguardar sequer o processo 

legislativo em regime de urgência.  

Ao arrepio do art. 62 da Constituição, no entanto, o instituto tem sido 

manejado pela União para instituir e majorar tributos, com base em simples decisões da 

Presidência quanto a tratar esta ou aquela matéria como prioritária. De um lado, nunca 

houve fato (caso) que justificasse medida provisória em matéria fiscal. De outro, 84,6% 

das leis tributárias federais existentes até dezembro/2014 decorreram desse veículo 

normativo, enquanto apenas 15% resultaram de projetos de lei32. Diante desse mau uso 

sistemático, deve ser proibida medida provisória em matéria tributária.  

 

4.8. Extinção das competências tributárias residuais da União 

Além do IBS e do Imposto Seletivo, tanto a PEC 45/2019 quanto a PEC 

110/2019 implicam a manutenção dos atuais ICMS, IPI, ISS, PIS e COFINS, por 

determinado período. Diante desse grande número de tributos, não há sentido na 

manutenção das competências tributárias residuais da União, até porque os novos 

 
29 Acórdãos TCU ns. 2127/2017 e 749/2017 (2320/2015 e 28/2016). 
30 Cf. MAZZA, Lessa & MAIA, Marcos. Supremo pode limitar taxa de exploração do petróleo no Rio de Janeiro. In: 

CONJUR, 5/8/2019. 
31 Segundo a Lei n. 16.788/18, apenas 70% (setenta por cento) das taxas judiciárias são entregues ao TJ/SP, permanecendo o 

remanescente sob poder da SEFAZ/SP. Na prática, há confissões da SEFAZ/SP e do TJ/SP no sentido de que tal excedente é 

empregado para despesas gerais do tesouro estadual. 
32 Cf. SANTOS, Bruno Carazza. Interesses econômicos, representação política e produção legislativa no Brasil sob a ótica do 

financiamento de campanhas eleitorais (tese de doutorado). Belo Horizonte: UFMG, 2016. p. 80. 

 



 
POLIFONIA                 REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 
 

gravames teriam base ampla, podendo o produto de sua arrecadação ser parcialmente 

destinado à seguridade. De outro lado, como PIS e COFINS seriam extintos, nada 

impediria que a União recriasse essas contribuições com base no art. 195, §4º, da 

Constituição.  

Enfim, para evitar a criação de novos impostos e contribuições como 

desdobramento das reformas promovidas, frustrando seus propósitos de simplificação, 

redução da onerosidade e aumento da transparência fiscal, devem ser eliminadas as 

competências residuais da União.  

 

4.9. Uniformização das normas sobre processo administrativo tributário 

O Brasil é composto pela União, 27 Estados e por volta de 5.570 

Municípios, que possuem regramento próprio para processamento de defesas e recursos 

administrativos em matéria fiscal. Essa quantidade de normas procedimentais gera 

insegurança e custos excessivos, especialmente para empresas que operam em diferentes 

locais e têm que se adaptar aos ritos aplicáveis e cada um deles. Assim, convém 

uniformizar procedimentos mediante lei nacional. Nesta, deverão ser introduzidas 

garantias de imparcialidade no controle da atividade dos agentes fiscais, como paridade 

dos órgãos de julgamento, alternância de juízes nas posições de desempate etc. (CF, art. 

37).   

 

5.  CONCLUSÃO 

São essas, em síntese, as principais questões a serem enfrentadas em sede 

de reforma ampla do sistema tributário. Todos os setores da atividade econômica e, a 

comunidade jurídica, devem estar atentos a cada particularidade dos projetos discutidos, 

para que o País não incorra no erro de considerar que “qualquer reforma é bem 

vinda”.  Mudanças erráticas no sistema atual podem ser desastrosas para a economia e 

levar anos para serem revertidas.  

O que se pretende é suscitar debate quanto às sugestões aqui contidas.  
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A QUE TÍTULO PRENDER ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO DA 

SENTENÇA PENAL: A RECONVERSÃO À INCONSTITUCIONALIDADE, 

PELO STF, NO HC 126.292 

 

IS THERE A REASON TO ENFORCE A CRIMINAL CONVICTION BEFORE 

THE CLAIM PRECLUSION: DISCUSSING THE DECISION OF THE 

BRAZILIAN SUPREME COURT HC 126.292 

Fauzi Hassan Choukr1 

 

 

RESUMO: 

O presente texto se vale do julgamento do HC 126.292, pelo STF, para discutir as 

permanências conceituais e legislativas sobre a “execução provisória” de uma sanção 

penal não definitiva, em clara dissonância com as bases constitucionais e convencionais 

da matéria. Assumindo-se essa possibilidade, mantém-se toda uma histórica desestrutura 

operacional-legislativa que inviabiliza o fim correto da prestação jurisdicional no Estado 

de Direito, o da produção de uma sentença de mérito no prazo razoável. Vendido como 

um discurso eficientista, seu resultado prático é exatamente o inverso. 

PALAVRAS-CHAVE: Constituição. Execução da pena. Trânsito em julgado. Presunção 

de inocência. 

 

ABSTRATC: 

The present text uses the judgment of HC 126.292, by the STF, to discuss the conceptual 

and legislative continuities on the "provisional execution" of a non-definitive criminal 

sanction, in clear dissonance with the constitutional and conventional bases of the matter. 

Assuming this possibility, a historic legislative-operational disruption is maintained and 

the legal purpose of criminal procedure, which is serving a sentence within a reasonable 

time is not properly achieved. Sold as an efficient solution, the practical result is exactly 

the reverse. 

 
1 Pós doutor pela Universidade de Coimbra (2013) . Doutor (1999) e Mestre (1994) em Processo Penal pela 

Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Especializado em Direitos Humanos pela 

Universidade de Oxford – New College (1996). Especializado em Direito Processual Penal pela 

Universidade Castilla La Mancha – Espanha (2007). Promotor de Justiça no Estado de São Paulo.  
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1. OBJETO DO PRESENTE TEXTO 

O presente artigo vale-se do julgamento do HC 126.296, pelo STF, para 

discutir o fundamento constitucional da prisão antes do trânsito em julgado da sentença 

condenatória, tema perene na prática do processo penal e cuja análise é historicamente 

marcada por distorções, desde o afastamento literal do texto constitucional com 

argumentos, no mínimo, equivocados de teoria constitucional2 ou de direito comparado3, 

até o emprego do difuso discurso da eficiência a amparar que essa prisão seja 

compreendida como pena de direito material e, assim, possa ser “executada 

provisoriamente”. 

Entendida dessa maneira, afasta-se sua exata definição legal, a de ser essa 

prisão somente possível a título cautelar impondo-se, desta forma, a necessária eficiência 

estatal em prover o julgamento definitivo de mérito dentro do prazo razoável 

preservando-se todos os institutos jurídicos construídos no marco do Estado de Direito. 

 

 

2. OS FUNDAMENTOS DA PRISÃO ANTES DA SENTENÇA 

CONDENATÓRIA DEFINITIVA 

 
2 A ver, por exemplo, o emprego da “mutação constitucional” no HC 152.752 (BRASIL. STF, HC 152.752, 

Relator (a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 04.04.2018, publicado em DJe-65, DIVULG 05.04.2018 

PUBLIC 09.04.2018) ao arrepio de consolidada doutrina em sentido diametralmente oposto àquele empregado, 

em especial no voto do Min. Barroso. Assim, em frontal oposição, as considerações de FERREIRA, Gabriela 

Vidotti. HERMENÊUTICA E MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL: diferenças entre mutação constitucional 

(Verfassungswandlung) e alteração formal da Constituição (Verfassungsänderung)–posicionamento do debate 

acerca do art. 52, X da CF/98. Revista Eletrônica da Faculdade de Direito de Franca, v. 5, n. 1, 2012; LEMOS, 

Tayara Talita et al. Mutação constitucional e democracia: uma (des) construção hermenêutica do problema da 

intervenção do Senado em sede de controle difuso de constitucionalidade. SIMPÓSIO NACIONAL DE 

DIREITO CONSTITUCIONAL DA ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO CONSTITUCIONAL, v. 9, 

2011; NERY JUNIOR, Nelson. Anotações sobre mutação constitucional – Alteração da Constituição sem 

modificação do texto, decisionismo e Verfassungsstaat”.In: Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Ingo 

Wolfgang Sarlet e George Salomão Leite (org.) São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; PEDRON, Flávio 

Quinaud. Mutação constitucional na crise do positivismo jurídico: história e crítica do conceito no marco da 

teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes, 2012 e STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo 

Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal 

sobre o controle difuso: mutação constitucional e limites da legitimidade da jurisdição constitucional. Jus 

Navigandi, Teresina, ano 11, nº 1.498, 8 ago. 2007. Disponível em: 

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10253>. 
3 A ver nosso texto em CHOUKR, Fauzi Hassan. A leitura do Supremo Tribunal Federal sobre o sistema recursal 

e o início da execução da pena: a pauperização do comparatismo à brasileira. Revista Brasileira de Direito 

Processual Penal, v. 4, n. 3, p. 1119-1142, 2018. 
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Como o presente texto está ancorado no acórdão mencionado no título e 

este aresto se ocupa da mal denominada “prisão em segunda instância”, as considerações 

que se seguirão estão direcionadas para o tema da “prisão”. 

Mas, rigorosamente falando, o que se trata é da justificativa legal para 

qualquer invasão do Estado na liberdade individual antes da condenação definitiva, seja 

esta invasão na liberdade de locomoção ou em qualquer outra esfera  (limitações 

espaciais como v.g., a impossibilidade de circular por determinados locais em certos 

horários, de contato com terceiros ou exercício de atividades profissionais). 

 

2.1. A execução provisória da pena: a compreensão anterior à CR de 1988 

A fundamentação da prisão ao longo da persecução penal orientou-se, por 

muito tempo, no processo penal brasileiro, pela ausência de um marco constitucional 

claro e pela carência de impactos, no ordenamento interno, de qualquer compromisso 

internacional assumido pelo Brasil no arco temporal que vai de 1942 (entrada em vigor 

do CPP) até 1988 (entrada em vigor da Constituição atual). 

Nesse largo período, a cultura inquisitiva e o silêncio constitucional 

impuseram uma compreensão do processo marcado pela defesa social4 e pela aplicação 

quase automática (senão explicitamente com esse perfil) dos mecanismos que tratavam a 

invasão da liberdade ao longo da marcha processual (prisões processuais ex lege).   

Em determinadas situações, a própria sentença absolutória, quando 

recorrida pelo acusador, implicava na manutenção da pessoa absolvida no cárcere se 

assim tivesse acompanhado o processo. E, no ápice da exceção processual, até mesmo era 

imposta à pessoa acusada o dever de provar sua inocência5. 

Sem qualquer limite constitucional ou convencional, o ordenamento 

infraconstitucional e a doutrina que o alimentava, lidavam com uma série de 

denominadas “prisões processuais”, a saber: a prisão em flagrante, a prisão preventiva, a 

prisão por pronúncia e a prisão por sentença condenatória recorrível. Desapegadas de 

 
4 A ver, em um contexto mais amplo do papel de Francisco Campos, que “Conectada às suas observações da 

sociedade brasileira, Campos estabelece desde então uma crítica ao individualismo...” e “Campos constrói o 

argumento da necessidade de um Estado antiliberal tendo como premissa básica o anacronismo das instituições 

da democracia liberal diante de uma sociedade de massas”. DULTRA DOS SANTOS, Rogerio. Francisco 

Campos e os fundamentos do constitucionalismo antiliberal no Brasil. Dados-Revista de Ciências Sociais, v. 50, 

n. 2, 2007. 
5  Nos termos do Decreto-Lei nº 88, de 20 de dezembro de 1937, que modificou a Lei n.º 244, de 11 de 

setembro de 1936, que instituiu o Tribunal de Segurança Nacional, particularmente art.20, n. 5. Disponível em 

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-

publicacaooriginal-1-pe.html  

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-publicacaooriginal-1-pe.html
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uma verdadeira teoria cautelar de fundo constitucional-convencional, essas modalidades 

eram compreendidas como “instrumentais” sob o amparo protagonista do art. 312 do 

CPP. 

Contudo, essa instrumentalidade desaparecia quando se tratava da 

ocorrência da prisão determinada – ou confirmada - em Segunda Instância e ainda sujeita 

a apreciação de recurso constitucional.  

Nesses casos essa prisão era tratada abertamente como uma pena em 

cumprimento, com expedição de “mandado de prisão”. Some-se nesse cenário que a 

própria execução penal era tratada com imensa precariedade legislativa, como aponta 

BRITO6, com suas regras contidas no interior do CPP. 

Isso se devia à interpretação dada por parte da doutrina, particularmente 

por Eduardo Espínola que, distinguia a “sentença transitada em julgado” da “coisa 

julgada”, destacando que esta última ocorreria quando dela não pudesse ser interposto 

mais qualquer recurso, enquanto a primeira se caracterizaria por ser impugnável mediante 

recurso que não contivesse mais efeito suspensivo, apenas aquele devolutivo como era (e 

ainda é) o caso dos chamados “recursos constitucionais”.7 

Espínola escrevia amparado na Lei nº 3.396, de 2 de junho de 1958 que 

regulava a tramitação do recurso extraordinário e, sobretudo, pelo artigo 808 do Código 

de Processo Civil de 19398 modificado pelo Decreto-L4565 de 19429 (que nesse ponto, a 

bem da verdade, mantinha a redação original)10 e toda sua base argumentativa estava 

lastreada no tratamento processual civil para a matéria. Sem que assumisse 

explicitamente, empregava uma das concepções da “teoria geral do processo”, construção 

que se solidificaria, no Brasil, muito mais tarde mas, que, desde sempre, subordinava (e 

ainda o faz para uma parcela significativa de seus simpatizantes) o processo penal ao 

civil. 

 
6 DE BRITO, Alexis Couto. Execução penal. Editora Saraiva, 2018 para a trajetória da normatização da 

execução penal no Brasil que, rigorosamente falando, se constitui organicamente apenas com a Lei 7210, de 

1984. 
7 Tal como citado em STF - HC: 68726 DF, Relator: Min. NÉRI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 

28/06/1991, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicação: DJ 26-11-1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-

00209 
8 Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro de 1939. 
9 Art. 808. São admissíveis os seguintes recursos: . ... VI, recurso extraordinário. (Redação dada pelo Decreto-

Lei nº 4.565, de 1942). Parágrafo 1º O recurso extraordinário e a revista não suspendem a execução da sentença.  
10 Assim o era também no revogado artigo 808: “São admissíveis os seguintes recursos: ... VI – recurso 

extraordinário. Parágrafo único. O recurso extraordinário e a revista não suspendem a execução da sentença, que 

correrá nos autos suplementares.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4565.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4565.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del4565.htm#art30
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Desta forma, a legislação que usava era, em parte, do Estado Novo e, em 

parte, produzida pela égide da Constituição de 1946, ambas sem qualquer ponto de 

comparação com a de 1988 no tema do trânsito em julgado e, por óbvio, sem qualquer 

obediência a compromissos internacionais firmados pelo Brasil exigíveis na matéria. 

Fruto de seu tempo, essa interpretação e a base legal que a sustentava 

foram mecanicamente assumidas pela doutrina e pela jurisprudência pátrias desde o 

primeiro momento da entrada em vigor da CR de 1988 e não foram afetadas pela CADH 

no cenário jurídico pátrio. 

Nesse caminho, o STF soube, desde o verdadeiro caso paradigmático 

sobre o assunto pós 1988, que é o HC 6872611, citar não apenas Espínola como fazê-lo 

em apud de um autor então contemporâneo de renome, Damásio de Jesus que no seu 

incipiente “Comentários ao CPP” endossava a permanência das lições anteriores12. 

E, assim, deu-se passo decisivo para a perpetuação de toda estrutura 

normativa e cultural anterior à atual Constituição em detrimento da própria base 

constitucional-convencional já em vigor. 

As consequências práticas são impactantes: ao manter a compreensão de 

ser essa prisão possível a comportar execução provisória, portanto tratada como pena de 

direito material, consequentemente deixou-se de entender que o resultado de mérito 

ainda não havia sido alcançado e, desta forma, a prestação jurisdicional já estaria 

esgotada, não incidindo mais a necessária “duração razoável do processo”, locução ainda 

incompreendida na prática dos Tribunais. 

Ademais, tratando aquela prisão como pena material executável a 

desestrutura material dos Tribunais Superiores, causa prática da longa duração da 

tramitação de recursos que lhe são próprios, nunca foi diretamente atacada e assim se 

mantém até hoje, quando o volume recursal somadas às ações constitucionais originárias 

lhes são insuportavelmente administráveis. 

Como resultado colateral, essa forma de entendimento conseguiu conter, 

ainda que em padrões elevados, os dados estatísticos da população de presos cautelares 

que, a tomar-se pela sua correta natureza jurídica, seriam ainda mais expressivos, posto 

 
11 STF - HC: 68726 DF, Relator: Min. NÉRI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 28/06/1991, TRIBUNAL 

PLENO, Data de Publicação: DJ 26-11-1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209 
12 O livro de JESUS, Damásio de. “ Comentários ao Código de Processo Penal”, 3ª. Ed., é a fonte per saltum da 

obra clássica de Espínola citada no acórdão acima mencionado (disponível em 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186)  

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186
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que essas “execuções provisórias” tratam, efetivamente de presos sem condenação 

definitiva e, portanto, cautelares.  

E, de forma midiática, a perenização dessa construção cujas bases se 

deitam no Estado Novo como já visto, ajuda a dar uma aparente ideia de “eficiência” da 

justiça criminal contra um modelo recursal supostamente acessível para poucos. Mas que, 

seguramente, é irracional e arcaico e a acomodação desse entendimento pós 1988 (e pós 

1992, com a CADH) desestimulou a empreitada de racionalização recursal desde suas 

bases constitucionais até o CPP. 

 

2.2. A prisão com fundamento estritamente cautelar: A compreensão após a CR 

de 1988 

A Constituição da República de 1988 fez inserir, pela primeira vez de 

modo explícito na História das Constituições brasileiras, a menção ao trânsito em julgado 

como marco distintivo entre a punição de direito material e as invasões à liberdade 

individual no curso do processo.13 

Como se verá, o texto da CR uniu o trânsito em julgado a uma “presunção 

de não culpabilidade” ao invés da presunção de inocência. Mas é dela que se trata por 

força dos textos supranacionais sobre a matéria vinculantes ao ordenamento brasileiro14. 

Desta forma, apenas após o trânsito em julgado uma pena pode ser tratada como uma 

pena de direito material e, desta forma, ser submetida a um regime de execução. 

É correto afirmar que no Anteprojeto Constitucional, elaborado pela 

Comissão Provisória de Estudos Constitucionais instituída pelo Decreto nº 91.450, de 18 

de julho de 1985 havia, no então Artigo 43 § 7º, a previsão de presunção de inocência: 

“Presume-se inocente todo acusado até que haja declaração judicial de culpa”15 sem, 

contudo, vinculá-la ao trânsito em julgado. 

 
13 Toma-se aqui como baliza de distinção temporal o trânsito em julgado, mais que a própria discussão sobre 

“presunção de inocência”. Isto porque a existência dessa presunção já poderia ocorrer mesmo antes de 1988 

como se dava no marco do art. 153, §36 da EC 01/69 e assim foi discutido ao menos uma vez pelos Tribunais 

Superiores. Com efeito, no julgamento do RE 86.297, Rel. Min. Thompson Flores, RTJ, 79, n. 2, p. 671 (705) o 

voto vencido do Min. Leitão de Abreu se manifestou por esse entendimento, ao final rechaçado pela Corte. 
14  CONSTANTINO, Giuseppe Luigi Pantoja. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: breves linhas 

sobre a Comissão e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Conteúdo Jurídico, Brasília-DF: 20 dez. 2014 
15 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. 

http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf. Para um comparativo do tratamento 

do tema ao longo dos trabalhos constituintes ver Brasil. Assembléia Nacional Constituinte (1987). O processo 

histórico da elaboração do texto constitucional: mapas demonstrativos / trabalho elaborado por BRUSCO, 

Dilsson Emílio; RIBEIRO, Ernani Valter. – Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 

1993. 
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Mas, é necessário destacar sua alteração ao longo dos trabalhos 

constituintes até alcançar a redação final que desde então possui. Por iniciativa do 

Parlamentar José Ignácio Ferreira (PMDB/ES), em 12-08-1987, houve a aposição de 

emenda com o seguinte teor: “Texto - Emenda Modificativa. Dê-se nova redação à alínea 

"g" do inciso XV do art. 12: "Art. 12 - XV - .... g)  Ninguém será considerado culpado até 

o trânsito   em   julgado    da    sentença    penal condenatória.". 

Assim, é possível concluir que o texto aprovado em 198816 seguiu, neste 

ponto em particular, a tradição constitucional fincada por Francisco Campos e a opção 

por “não será considerado culpado” àquela “presumido inocente” foi uma manifestação 

de continuísmo ao invés de ruptura. 

Contudo, a inserção brasileira no cenário internacional protetivo dos 

direitos humanos e, em particular no que toca à Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos (São José da Costa Rica, 1969, Artigo 8º, § 2º) aponta para a redação clara do 

“presumir-se inocente”17. Assim, em seu Artigo 8º - Garantias judiciais que ... 2. Toda 

pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência, enquanto não 

for legalmente comprovada sua culpa. ... Da mesma maneira, a Convenção Europeia de 

Direitos do Homem preconiza em seu Artigo 6.º (Direito a um processo equitativo) que ... 

2. Qualquer pessoa acusada de uma infracção presume-se inocente enquanto a sua 

culpabilidade não tiver sido legalmente provada.18 

A divisão entre “presunção de inocência” e “presunção de não 

culpabilidade”, constitui muito mais que um mero debate acadêmico, sendo certo que  

entre esta última e aquela primeira existe um espaço maior de intromissão na liberdade 

individual ao longo do processo, dado que “a tutela do interesse social de repressão à 

delinquência deveria preponderar sobre o interesse individual de liberdade.”19 

A pergunta que se coloca é se é possível, antes do trânsito em julgado, 

haver a prisão da pessoa submetida à persecução e a resposta é francamente positiva: 

 
16 Aliás, é bastante oportuno mencionar que a redação do inciso em questão (art; 5º., LVII) não constava dos 

trabalhos da chamada “comissão Afonso Arinos”, tendo sido incluída por iniciativa do  
1717 Mas não apenas ela. A ver os seguintes textos: Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 

(Bogotá, 1948, Artigo XXVI), a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 

1º) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (Artigo 14, § 2º) possuem idêntica redação. 
18 A respeito ver VIEIRA, José Ribas; RESENDE, Ranieri Lima. Execução provisória–causa para a Corte 

Interamericana de Direitos Humanos. JOTA, Brasília, v. 20, 2016. 
19 MIRZA, F.. Processo Justo: O ônus da Prova à Luz dos Princípios da Presunção de Inocência e do in dubio 

pro reo. In: Cleber Francisco Alves; Sergio de Souza Salles. (Org.). Justiça, Processo e Direitos Humanos – 

Coletânea de Estudos Multidisciplinares. 1 ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 79-96. 
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essa prisão somente pode ocorrer a título cautelar20 e os impactos dessa compreensão na 

prática jurídica são imensos, e ainda não assimiláveis após trinta anos de vigência da CR. 

Com efeito se, em 05 de outubro de 1988, tivesse havido a correta 

assimilação da ordem constitucional -e o consequente repúdio aos continuísmos como já 

abordados – todos os presos sem condenação definitiva, qualquer que fosse  o grau 

recursal em que estivessem seus respectivos processos, haveriam de ser considerados 

como presos cautelares, impondo-se-lhes um julgamento mais célere em relação aos 

demais para que a duração da prisão não fosse, em si, desproporcional em relação à pena 

material. 

Tratados como cautelares, essas prisões não estariam sujeitas à LEP e 

exigiriam o devido aparelhamento do Judiciário para que o julgamento ocorresse em 

tempo razoável além, por certo, do papel ativo do responsável pela acusação para que o 

julgamento de mérito se desse dentro do marco temporal correto posto que é dever do 

acusador zelar igualmente pela celeridade processual até mesmo em respeito aos direitos 

das vítimas. 

Contudo, assim não se deu e não se dá. E os presos sem condenação 

definitiva, ao invés de terem suas prisões consideradas como cautelares são tratados num 

regime de execução penal pelo qual se pleiteiam “benefícios” específicos daquela 

disciplina jurídica. Não por outra razão, a postulação de tratamento pela LEP partiu de 

instigações defensivas. 

Isto porque as distorções se avolumavam (e ainda assim o é) para criar 

casos nos quais presos sem condenação definitiva aguardavam largo tempo o julgamento 

do recurso interposto e lhes eram negados benefícios somente previstos para condenados 

definitivos. Por esse motivo, viam-se em situação amplamente desfavorável por não 

poderem usufruir, por exemplo, da progressão de regime. 

Atenta a esta situação, prestigiosa doutrina ainda no início dos anos 1990 

apontava o cenário caótico21 e pontuava que a solução encontrada na época era a de 

afastar explicitamente a cautelaridade22 justificando desta forma a criação de uma 

 
20 A ver a mais significativa obra organicamente construída sobre o tema naquele momento, a tese de doutorado 

de GOMES Fº .Antônio Magalhães. Presunção de Inocência e Prisão Cautelar, Saraiva, SP, 1.991. 
21 SUANNES, Adauto Alonso Silvinho. Podemos falar em execução penal antecipada (jurisprudência 

comentada). Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 2, n. 7, p. 167-173., jul./set. 1994 
22 SUANNES, op cit, neste ponto específico mencionando as falas de Afrânio Silva Jardim e Sérgio Médice 

(obras citadas no texto) que afastavam a natureza cautelar desse encarceramento. Além desses autores ver, no 

mesmo sentido, CARVALHO, Luís Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da 

Constituição, 2ª edição. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. 
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execução inexistente a partir da expedição de um documento igualmente não previsto em 

lei: a GRP – guia de recolhimento provisória23, com a qual uma pessoa presa  - que 

rigorosamente só poderia ser assim considerada com fundamento cautelar - fosse 

admitida como uma pessoa sentenciada para fins de obtenção de “benefícios processuais” 

específicos da execução da pena.24  

E todo esse cenário foi, ao longo dos anos, balizado pelo STF como 

adiante se verá. 

 

3. AS MANIFESTAÇÕES DO STF E SUAS “FASES”25 

Atualmente é possível identificar claramente três grandes fases de 

tratamento da matéria pelo STF levando-se em conta, como ponto de viragem 

substancial, o HC 84.078. Em torno dele giram, sob os fundamentos expostos ao longo do 

texto, as permanências pré-constitucionais sobre o tema. 

 

3.1. No período 1988 até 2008 

Nesse período o STF tem como precedente maior o já mencionado HC 

6827626 cujas bases já foram apresentadas. Tratou-se, efetivamente, da clara manutenção 

dos cânones do Estado Novo e da legislação produzida nos anos 1950 para reafirmar a 

natureza de execução provisória àquelas prisões na pendência de recurso constitucional, 

atribuindo-lhes a possibilidade de serem executadas como sanções de direito material. 

 
23 Neste ponto o CNJ não apenas endossou esse procedimento à margem do marco constitucional e da legalidade 

que dele decorre como o regulamentou por meio de Resolução gerando, inclusive, o pertinente questionamento 

sobre a extensão desse instrumento para legislar no campo penal. Para uma aguda crítica desse aspecto ver 

SOUZA, José Barcelos de. Execução provisória de pena privativa de liberdade. Revista Magister de Direito 

Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 19, p. 42-54., ago./set. 2007. 
24 Entendimento que acabou sendo sumulado (sem efeito vinculante) pelo próprio STF: Súmulas 716 e 717 como 

reflexo das posições doutrinárias mencionadas, dentre elas a de KUEHNE ao citar uma vez mais Afrânio Silva 

Jardim e Sérgio Médici. In verbis: “Pela sua integral pertinência, remetemos ao estudo de Afrânio Silva Jardim: 

A prisão, em decorrência de sentença condenatória recorrível", in Direito Processual Penal, Editora Forense, 4ª 

edição, pág 389/409, onde, na parte que nos interessa, é apresenta" da a seguinte conclusão: "O reconhecimento 

da natureza de execução provisória à prisão em decorrência de sentença condenatória recorrível permite ao réu 

se beneficiar dos direitos outorgados pela Lei de Execução Penal, mesmo antes da apreciação do seu recurso. 

Assim, o exercício do direito de recorrer não prejudica a situação processual do réu". Oportunas, por igual, as 

colocações de Sérgio de Oliveira Médici”. KUEHNE, Maurício. Revisão do decênio da reforma penal: 1985-

1995: considerações sobre a execução provisória da sentença penal. Faculdade de Direito de Curitiba, 1995. A 

afirmação deste autor é particularmente significativa do ponto de vista político pois viria a ocupar, anos depois 

da publicação desse artigo, a Direção do DEPEN junto ao Ministério da Justiça. 
25 Retoma-se aqui parte do texto publicado em CHOUKR, Fauzi Hassan. A leitura do Supremo Tribunal Federal 

sobre o sistema recursal e o início da execução da pena: a pauperização do comparatismo à brasileira. Revista 

Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, n. 3, p. 1119-1142, 2018. 
26 STF - HC: 68726 DF, Relator: Min. NÉRI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 28/06/1991, TRIBUNAL 

PLENO, Data de Publicação: DJ 26-11-1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209 
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Nesse ponto merece ênfase a disciplina dos recursos constitucionais, sem 

previsão de efeito suspensivo, erigida essa disciplina aos olhos estritos do processo civil, 

em cujo Código se encontrava, substancialmente, o tratamento da matéria. Esse 

argumento é, ainda, nuclear nas opiniões jurídicas que sustentam um regime de 

“execução provisória”. 

E, ao lado disso, a dicotomia entre objetos recursais: os que revolvem a 

prova e os que são destinados à análise da legalidade das decisões. Se possível isso no 

âmbito não-penal, no campo do direito material penal é uma distinção meramente 

falaciosa posto que, por exemplo, qualquer análise de dosimetria da pena (cuja revisão 

existe à saciedade no STJ, por exemplo) exige uma reavaliação fática nos termos do art. 

59 do CP. Ou, ainda, a conclusão de ser um crime de tráfico considerado como 

privilegiado ou não (tema constantemente presente também no STJ). 

 

3.2. De 2008 até 2016 

Esse modo de compreensão manteve-se quase inabalável por vinte anos, 

sendo superado, com agudo dissenso, apenas em 200827 por ocasião do julgamento, no 

STF, do HC 84.078/MG28 . 

Nas palavras de seu Relator, o então Min. Eros Grau, “a prisão antes do 

trânsito em julgado da condenação somente pode ser decretada a título cautelar” e em 

cujo voto destaca-se a base doutrinária de direito interno29 sem menções a qualquer 

compromisso internacional assumido pelo Brasil que diga respeito ao tema. 

Assim, dava-se a devida roupagem jurídica à prisão antes do transito em 

julgado e com ela se exigia a demonstração dos fundamentos cautelares para a 

manutenção da pessoa no cárcere. Ademais, exigia-se que o julgamento de mérito, 

definitivo, acontecesse de modo a não transformar a prisão cautelar em pena antecipada, 

o que viria a desnaturalizá-la. 

 
27 Foram vencidos no julgamento os Mins. Ministros Menezes Direito, Cármen Lúcia, Joaquim Barbosa e Ellen 

Gracie. 
28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 84078. Relator(a):  Min. Eros Grau. Julgamento:  

05/02/2009. Órgão Julgador:  Tribunal Pleno. Publicação DJe-035  Divulgação em 25-02-2010. Publicação em 

26-02-2010. 
29 Posição que viria a ser reforçada em texto doutrinário posterior: GRAU, Eros Roberto. Execução antecipada 

da pena. In: PASCHOAL, Janaína Conceição; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (coord.). Livro homenagem a 

Miguel Reale Júnior. Rio de Janeiro: G/Z, 2014. 



 
POLIFONIA                  REVISTA INTERNACIONAL   ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 3  NOVA SÉRIE    2019    OUTONO/INVERNO 
 

O choque prático dessa conclusão não foi menor que vinte anos antes, 

dado que nesse período praticamente nada foi feito para adequar as estruturas normativas-

operacionais ao primado constitucional.  

Era, como continua sendo, mais fácil criar-se uma execução precária que 

dotar o sistema penal dos meios30 para o julgamento de mérito no prazo razoável. E, de 

resto, todas os argumentos extraprocessuais, como eficiência da justiça continuam na 

ordem do dia, alimentados ainda mais por megaprocessos contra a odiosa prática da 

corrupção.  

Por isso, o retorno ao entendimento anterior era apenas questão de tempo. 

E ele chegou rápido. 

 

3.3. De 2016 até o presente momento 

O caso que culminou com o acórdão que orienta este texto é banal. E os 

caminhos até o julgamento do HC em tela são, no mínimo, bizarros. 

Com efeito31, trata-se de acusação penal pela prática de crime de roubo 

qualificado imputada a dois acusados quem, inicialmente presos, tiveram a liberdade 

provisória concedida e aguardaram o julgamento de mérito em liberdade. 

Um deles foi condenado à pena padrão de cinco anos e quatro meses; o 

outro a uma reprimenda maior, de 06 anos e 08 meses. O sentenciado à pena padrão, por 

ser primário, pode apelar em liberdade; o outro teve sua prisão cautelar determinada e 

ambos recorreram. O Ministério Público não recorreu, pelo que o máximo da pena para 

ambos já estava determinada. 

O TJSP julgou a apelação pouco mais de um ano após o encaminhamento 

dos autos àquela Corte quando, na apreciação da apelação, as condenações foram 

mantidas e mesmo o réu primário teve sua prisão decretada. É inegável que esse 

sentenciado teve sua situação processual piorada com o recurso por ele manejado. 

E, como não havia qualquer alteração fática que lhe fosse desfavorável a 

ponto de justificar, ali, sua prisão cautelar, essa determinação configurou-se ilegal. 

Ademais, pelo tempo decorrido do recurso estaria em vias de obter progressão de regime 

caso se desejasse entender a aplicação da LEP numa interpretação in bonam partem. 

 
30 E por “meios” entenda-se não apenas o aparelhamento material dos Tribunais Superiores como a necessária 

reconfiguração legislativa para racionalizar o sistema recursal, como adiante se ponderará. 
31 Com apoio na descrição feita por STRECK, Lênio Luiz. O estranho caso que fez o STF sacrificar a presunção 

da inocência. Disponível em https://www.conjur.com.br/2016-ago-11/senso-incomum-estranho-fez-stf-

sacrificar-presuncao-inocencia, acessado em 10 de outubro de 2017. 

https://www.conjur.com.br/2016-ago-11/senso-incomum-estranho-fez-stf-sacrificar-presuncao-inocencia
https://www.conjur.com.br/2016-ago-11/senso-incomum-estranho-fez-stf-sacrificar-presuncao-inocencia
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Contra a determinação daquela prisão foi impetrado habeas corpus junto 

ao STJ, com parecer favorável do MPF à concessão, mas a liminar pretendida foi negada, 

o que levou à impetração do caso junto ao STF (aqui, o HC 126.292), tendo a liminar 

sido deferida pelo então Min. Teori Zavascki reconhecendo a ilegalidade da prisão 

determinada pelo TJSP. 

Submetido ao pleno do STF para análise da liminar concedida naquela 

Corte, o resultado foi não apenas o do retrocesso processual no caso concreto, em 

verdadeiro emprego de um habeas corpus com resultado in malam partem como no 

retrocesso no toca à execução antecipada da pena. 

 

 

4. AS CONSEQUÊNCIAS DO RECONHECIMENTO DA “EXECUÇÃO 

PROVISÓRIA”, PELO STF 

A questão que verdadeiramente se coloca é porque manter-se o apego às 

estruturas do Estado-Novo e toda uma base teórica francamente superada pelo marco 

constitucional-convencional, inclusive evitando o reconhecimento da constitucionalidade 

do art. 283 do CPP, algo que não foi sequer tocado no acórdão que dá titulo ao presente 

trabalho e que o STF reluta em enfrentar.32 

Ao possibilitar que se “execute provisoriamente” uma “pena” e, portanto, 

seja retirado seu verdadeiro caráter, o de uma medida cautelar em curso (sempre 

atentando para os fundamentos da cautelaridade e para a sua necessidade e adequação ao 

caso concreto33), as estatísticas da cautelaridade mudam sensivelmente.  

Basta, para tanto, que se observe o quadro abaixo produzido pelo CNJ a 

fim de que se tenha a dimensão das diferenças entre as situações levantadas:34 

 

 
32  Há duas ADCs sobre o tema, a saber: ADC nº 43 e ADC nº 44 ambas sem julgamento de mérito até o 

momento em que este texto foi finalizado (inverno de 2019). 
33 O que implicaria, entre outros aspectos, numa revisão periódica desses fundamentos, da sua necessidade e 

adequação ao caso concreto além de, rigorosamente falando, numa limitação temporal para que ela pudesse se 

manter. 
34  BRASIL. CNJ. Banco Nacional de Monitoramento de Prisões – BNMP 2.0: Cadastro Nacional de 

Presos, Conselho Nacional de Justiça, Brasília, agosto de 2018, P. 38 
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Somadas as duas situações, que são idênticas, aquela de “presos sem 

condenação” com “presos em execução provisória” – a dizer, igualmente cautelares, mas 

com apreciação de recursos constitucionais – o percentual chega a 64,8% da população 

carcerária total, contra 35,05 dos presos condenados definitivamente.  

Esse é o número real de presos cautelares no Brasil, o que coloca a 

situação nacional quase no topo do ranking da América Latina:35 

 

 
35  Disponível em http://www.prisonstudies.org/ 

http://www.prisonstudies.org/
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E as distorções não se resumem a números em estatísticas oficiais.  

Ao permitir que seja executada uma pena não definitiva, duas potenciais 

anomalias surgem: (i) a da manutenção de uma pessoa mais tempo no sistema prisional (e 

não apenas “no cárcere”) que sua condenação definitiva e (ii) a situação diametralmente 

oposta, uma pessoa que tem como considerada cumprida uma pena que, na verdade, se 

considerou maior por meio de sua exasperação em recurso da acusação. 

Ambas são sintomas claros de disfunção do sistema penal e alimentadas 

pela visão teoricamente distorcida e pseudo-eficiente, da existência de uma “execução 

provisória da pena”. 

 

5. UMA POSSÍVEL CORREÇÃO DE ROTA 

O quadro atual de desconformidade constitucional com todos seus desvios 

práticos certamente não pode ser aceito, mesmo porque, dentre vários aspectos a serem 

corrigidos está o da própria desestrutura do sistema recursal no processo penal. 
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Assim, temos que a PEC 15/2011 da forma então defendida pelo Min. 

Cesar Peluso e encampada pelo então Senador Ricardo Ferraço de reconfigurar os 

recursos constitucionais como ações rescisórias é a via mais adequada.  

Mas, na sua redação original que visava transformar os arts. 102 e 105 da 

Constituição que tratam dos recursos extraordinário e especial em ações rescisórias, com 

o que: (i) não se altera o art. 5º, cláusula pétra; (ii) robuste o sistema recursal no toca à 

execução dos acórdãos dos Tribunais Estaduais ou dos Tribunais Regionais Federais e, 

dessa forma; (iii) é obediente à garantia da revisão judicial das decisões em conformidade 

com a CADH (entre nós o denominado “duplo grau”); (iv) preserva o acesso aos 

Tribunais Superiores mediante os instrumentos constitucionais do habeas corpus e, 

eventualmente, mandado de segurança; (v) desafoga o fluxo processual recursal perante 

aqueles Tribunais e (vi) viabiliza a revisão do julgado, ainda que de forma restrita, em 

sede revisional.  

Mas, sobretudo, confere a cada situação seu tratamento jurídico correto: de 

cautelaridade, aquilo que é cautela; de efetiva execução, o que é cumprimento de pena. 
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CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 617-A E 637 DO PROJETO DE LEI 

ANTICRIME APRESENTADO PELO MINISTÉRIO DA JUSTIÇA E 

SEGURANÇA PÚBLICA 

 

CONSTITUTIONALITY OF ARTICLES 617-A AND 637 OF THE ANTI-CRIME 

LAW PROPOSAL PRESENTED BY THE MINISTRY OF JUSTICE AND 

PUBLIC SAFETY 

Ives Gandra da Silva Martins1 

 

RESUMO: 

O presente texto discute se os artigos 617-A e 637 do Projeto de Lei Anticrime 

apresentado pelo Ministério da Justiça e Segurança Pública estariam em conflito com a 

decisão do Supremo Tribunal Federal, que, nas Ações Declaratórias 43, 44 e 45, decidiu 

que apenas, após o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (trânsito em 

julgado), é possível o início do cumprimento da pena. 

Não pretendo, na presente proposta, firmar juízo de valor sobre as duas correntes, que se 

digladiaram no referido julgamento, cujo acórdão ainda não foi publicado, tendo a tese 

vencedora prevalecido por 6 votos a 5. 

Respondo, exclusivamente, a questão à luz do que disseram os preclaros magistrados da 

última Instância para, a partir de sua opinião, presumir o futuro resultado. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Projeto de Lei Anticrime. Ministério da Justiça e Segurança 

Pública. STF. Ações Declaratórias 43, 44 e 45. Prisão em 2ª. Instância. 

 

ABSTRATC: 

The present text discusses whether the articles 617-A and 637 of the Anti-Crime Bill 

presented by the Ministry of Justice and Public Security would be in conflict with the 
 

1 Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE 
SÃO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e 
da Magistratura do Tribunal Regional Federal – 1ª Região; Professor Honorário das Universidades Austral 
(Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das 
Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e Rio Grande do Sul, e Catedrático da 
Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; 
ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de São Paulo-IASP.  
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decision of the Federal Supreme Court, which, in Declaratory Actions 43, 44 and 45, 

ruled that only, after the exhaustion of all possibilities of appeal (res judicata), it is 

possible to start the sentence. 

I do not intend, in the present proposal, to make a value judgment on the two currents, 

which fought in that judgment, whose judgment has not yet been published, and the 

winning thesis prevailed by 6 votes to 5. 

I answer the question exclusively in the light of what the Supreme Court Magistrates 

have said, in their view presuming the future outcome. 

KEY WORDS: Anti-Crime Bill. Ministry of Justice and Public Safety. STF. Declaratory 

Actions 43, 44 and 45. Arrest on 2nd. Instance. 

 

 

1. OS ARTIGOS 617 E 637, DO PROJETO DE LEI ANTICRIME  

 

Estão os referidos artigos citados na consulta assim redigidos: 

 

“Art. 617. Ao proferir acórdão condenatório, o tribunal determinará a execução 

provisória das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniárias, sem 

prejuízo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos. 

§ 1º O tribunal poderá, excepcionalmente, deixar de autorizar a execução provisória das 

penas se houver uma questão constitucional ou legal relevante, cuja resolução por 

Tribunal Superior possa plausivelmente levar à revisão da condenação 

§ 2º Caberá ao relator comunicar o resultado ao juiz competente, sempre que possível de 

forma eletrônica, com cópia do voto e expressa menção à pena aplicada". 

 

“Art. 637 O recurso extraordinário e o recurso especial interpostos contra acórdão 

condenatório não terão efeito suspensivo. 

§ 1º Excepcionalmente, poderão o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de 

Justiça atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordinário e ao recurso especial, 

quando verificado cumulativamente que o recurso: 

I. não tem propósito meramente protelatório e 

II. levanta uma questão de direito federal ou constitucional relevante, com 

repercussão geral e que pode resultar em absolvição, anulação da 
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sentença, substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos ou alteração do regime de cumprimento da pena para o aberto 

§ 2º O pedido de concessão de efeito suspensivo poderá ser feito incidentemente no 

recurso ou através de petição em separado, dirigida diretamente ao Relator do recurso 

no Tribunal Superior e deverá conter cópias do acórdão impugnado, do recurso e de 

suas razões, das contrarrazões da parte contrária, de prova de sua tempestividade e das 

demais peças necessárias à compreensão da controvérsia." 

 

Por outro lado, o Site de Comunicação da Suprema Corte noticiou o 

seguinte, concluído o julgamento das referidas ações declaratórias: 

 

“STF decide que cumprimento da pena deve começar 

após esgotamento de recursos. 

A decisão não afasta a possibilidade de prisão antes 

do trânsito em julgado desde que sejam preenchidos 

os requisitos do Código de Processo Penal para a 

prisão preventiva. 

Por maioria, o Plenário do Supremo Tribunal 

Federal (STF) decidiu que é constitucional a regra do 

Código de Processo Penal (CPP) que prevê o 

esgotamento de todas as possibilidades de recurso 

(trânsito em julgado da condenação) para o início do 

cumprimento da pena. Nesta quinta-feira (7), a Corte 

concluiu o julgamento das Ações Declaratórias de 

Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, que foram 

julgadas procedentes. 

Votaram a favor desse entendimento os ministros 

Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo 

Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias 

Toffoli, presidente do STF. 

Para a corrente vencedora, o artigo 283 do Código 

de Processo Penal (CPP), segundo o qual “ninguém 

poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem 
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escrita e fundamentada da autoridade judiciária 

competente, em decorrência de sentença condenatória 

transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do 

processo, em virtude de prisão temporária ou prisão 

preventiva”, está de acordo com o princípio da 

presunção de inocência, garantia prevista no artigo 

5º, inciso LVII, da Constituição Federal. 

Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, 

Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Luiz Fux e 

Cármen Lúcia, que entendiam que a execução da 

pena após a condenação em segunda instância não 

viola o princípio da presunção de inocência. 

A decisão não veda a prisão antes do esgotamento 

dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a 

situação do réu seja individualizada, com a 

demonstração da existência dos requisitos para a 

prisão preventiva previstos no artigo 312 do CPP – 

para a garantia da ordem pública e econômica, por 

conveniência da instrução criminal ou para 

assegurar a aplicação da lei penal. 

O julgamento das ADCs foi iniciado em 17/10 com a 

leitura do relatório do ministro Marco Aurélio e 

retomado em 23/10, com as manifestações das partes, 

o voto do relator e os votos dos ministros Alexandre 

de Moraes, Edson Fachin e Luís Roberto Barroso. 

Na sessão de 24/10, o julgamento prosseguiu com os 

votos dos ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo 

Lewandowski.  

Na sessão de hoje, proferiram seus votos a ministra 

Cármen Lúcia e os ministros Gilmar Mendes, Celso 

de Mello e Dias Toffoli. 

 

Ministra Cármen Lúcia 
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A ministra aderiu à divergência aberta na sessão de 

23/10 pelo ministro Alexandre de Moraes, ao afirmar 

que a possibilidade da execução da pena com o 

encerramento do julgamento nas instâncias 

ordinárias não atinge o princípio da presunção de 

inocência. Segundo ela, o inciso LVII do artigo 5º da 

Constituição Federal deve ser interpretado em 

harmonia com os demais dispositivos constitucionais 

que tratam da prisão, como os incisos LIV (devido 

processo legal) e LXI (prisão em flagrante delito ou 

por ordem escrita). 

A eficácia do direito penal, na compreensão da 

ministra, se dá em razão da certeza do cumprimento 

das penas. Sem essa certeza, “o que impera é a 

crença da impunidade”. 

A eficácia do sistema criminal, no entanto, deve 

resguardar “a imprescindibilidade do devido 

processo legal e a insuperável observância do 

princípio do contraditório e das garantias da defesa”. 

 

Ministro Gilmar Mendes 

Em voto pela constitucionalidade do artigo 283 do 

CPP, o ministro Gilmar Mendes afirmou que, após a 

decisão do STF, em 2016, que passou a autorizar a 

execução da pena antes do trânsito em julgado, os 

tribunais passaram a entender que o procedimento 

seria automático e obrigatório. 

Segundo o ministro, a decretação automática da 

prisão sem que haja a devida especificação e 

individualização do caso concreto é uma distorção do 

que foi julgado pelo STF. 

Para Mendes, a execução antecipada da pena sem a 

demonstração dos requisitos para a prisão viola o 
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princípio constitucional da não culpabilidade. Ele 

salientou que, nos últimos anos, o Congresso 

Nacional aprovou alterações no CPP com o objetivo 

de adequar seu texto aos princípios da Constituição 

de 1988, entre eles o da presunção de inocência. 

 

Ministro Celso de Mello 

Ao acompanhar o relator, o ministro afirmou que 

nenhum juiz do STF discorda da necessidade de 

repudiar e reprimir todas as modalidades de crime 

praticadas por agentes públicos e empresários 

delinquentes. 

Por isso, considera infundada a interpretação de que 

a defesa do princípio da presunção de inocência pode 

obstruir as atividades investigatórias e persecutórias 

do Estado. 

Segundo ele, a repressão a crimes não pode 

desrespeitar e transgredir a ordem jurídica e os 

direitos e garantias fundamentais dos investigados. 

O decano destacou ainda que a Constituição não 

pode se submeter à vontade dos poderes constituídos 

nem o Poder Judiciário embasar suas decisões no 

clamor público. 

O ministro ressaltou que sua posição em favor do 

trânsito em julgado da sentença condenatória é a 

mesma há 30 anos, desde que passou a integrar o 

STF. 

Ressaltou ainda que a exigência do trânsito em 

julgado não impede a decretação da prisão cautelar 

em suas diversas modalidades. 

Leia a íntegra do voto do ministro Celso de Mello. 

 

Ministro Dias Toffoli 
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Último a votar, o presidente do STF explicou que o 

julgamento diz respeito a uma análise abstrata da 

constitucionalidade do artigo 283 do CPP, sem 

relação direta com nenhum caso concreto. 

Para Toffoli, a prisão com fundamento unicamente 

em condenação penal só pode ser decretada após 

esgotadas todas as possibilidades de recurso. 

Esse entendimento, explicou, decorre da opção 

expressa do legislador e se mostra compatível com o 

princípio constitucional da presunção de inocência. 

Segundo ele, o Parlamento tem autonomia para 

alterar esse dispositivo e definir o momento da 

prisão. (grifos nossos) 

Para o ministro, a única exceção é a sentença 

proferida pelo Tribunal do Júri, que, de acordo com a 

Constituição, é soberano em suas decisões.  

Toffoli ressaltou ainda que a exigência do trânsito em 

julgado não levará à impunidade, pois o sistema 

judicial tem mecanismos para coibir abusos nos 

recursos com a finalidade única de obter a prescrição 

da pena”. 

 

 

2. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 

 

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, ao 

decidir que não poderia haver prisão, em execução de sentença, senão após o trânsito em 

julgado, privilegiando o disposto no Artigo 5º, inciso LVII,  da Lei Suprema, teve, no 

pronunciamento do Ministro Toffoli - que reiterou seus posicionamentos anteriores a 

favor da tese vencedora -, o voto de desempate. Está o referido dispositivo constitucional 

assim redigido:  

 

“Art. 5º ..... 
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inciso LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença 

penal condenatória; ....”. 

 

A meu ver, a justificação de S. Exa. levou tranquilidade ao Poder 

Legislativo Federal, na medida em que declarou que o referido inciso do Artigo 5º não é 

uma cláusula pétrea, visto que o Código de Processo Penal, em seu artigo 283, permite 

prisões independentemente de a decisão judicial ser de qualquer Instância. Tem, o artigo 

283, a seguinte dicção atual: 

 

“Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 

fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença 

condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em 

virtude de prisão temporária ou prisão preventiva”. 

 

Em sua fundamentação, fez questão de realçar que são inúmeras as prisões 

sem trânsito em julgado permitidas, como preventiva, provisória, cautelar, civil e até 

mesmo administrativa, sem intervenção do Judiciário, como é o caso daquelas de 

membros das Forças Armadas. 

A sinalização do Ministro Toffoli - em julgamento que foi acompanhado 

pela esmagadora maioria da população brasileira -, deve ser mantida nestes 2 próximos 

anos, pois que até a aposentadoria do Ministro Celso de Mello, prevista para fins de 2020, 

a composição do Pretório Excelso, será a mesma. 

 

 

3. PARECER 

  

Minha convicção de que, dificilmente, qualquer dos Ministros alterará sua 

posição, decorre do fato de que as referidas ações de controle concentrado vinham sendo 

amplamente discutidas em Universidades, congressos, livros e artigos de juristas, levando 

cada Ministro a um cuidadoso exame dos fundamentos de sua interpretação. 

Eu mesmo coordenei livro intitulado “A importância do Direito de Defesa 

para a Democracia e a Cidadania”, com Marcos da Costa, tendo a colaboração dos 

seguintes autores:  Marcos da Costa, Cláudio Lamachia, José Bernardo Cabral, Antonio 
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Claudio Mariz de Oliveira, René Dotti, Luiz Flávio Borges D’Urso, Arnoldo Wald, 

Américo Masset Lacombe, Alberto Toron, Samantha Meyer-Pflug Marques, Ruy 

Altenfelder, Regina Beatriz Tavares da Silva, Tales Castelo Branco, Kiyoshi Harada, 

Dirceo Torrecilhas, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Lenio Streck, Angela Vidal da 

Silva Martins, Ana Regina Campos de Sica, Maurício Prazak, Leonardo Garbin, 

Pierpaolo Bottini, Marco Aurélio Florêncio Filho, Juliana Abrusio, Cristiano Maronna, 

Elias Assad, Carmen Sílvia Valio, Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho, Fábio 

Simantob, Roberta Amorim Dutra, Ricardo Breier, Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho 

e eu mesmo, em que o tema foi amplamente debatido. 

Ora, no momento em que o julgamento -o mais acompanhado da história 

do Brasil- realizou-se, cada um dos supremos julgadores trouxe sua refletida e definitiva 

opinião sobre a matéria, razão pela qual a possibilidade de alteração de seu 

posicionamento é praticamente nenhuma. 

Nada obstante, o apaixonado debate entre doutrinadores e juízes a respeito 

do tema, quero lembrar dois aspectos que me parecem de particular relevância. 

O primeiro deles é que as duas teses jurídicas em questão são consistentes. 

A primeira, de que o trânsito em julgado implica a presunção de inocência 

até que esse evento ocorra, tem seus seguidores, à luz de um argumento, além de outros, 

de fácil compreensão até por não operadores do direito. Como alguém inocente, enquanto 

não transita em julgado uma decisão condenatória, pode cumprir a execução de pena, 

nesta condição? Como um inocente pode ser preso, como culpado, sendo ainda inocente?  

A tese contrária também se justifica, à luz de três fundamentos, entre 

outros, igualmente de fácil compreensão para leigos, ou seja: 1) a possibilidade de 

recorrer-se a quatro instâncias (1ª., 2ª., STJ e STF)  leva muitos processos à prescrição da 

pena pela lentidão da justiça; 2) nas duas primeiras instâncias é que se discute toda a 

matéria fática; 3) os tribunais superiores (STJ e STF) só reexaminam questões jurídicas e 

não mais matéria de fato, salvo fatos novos, relacionada aos processos, com o que o 

reexame não impediria a aplicação da pena pela última instância em que toda a matéria 

fática pode e deve ser reexaminada. 

À evidência, nas duas correntes há inúmeros outros componentes que eu 

poderia abordar, mas para efeitos desta breve opinião legal e de sua compreensão, 

principalmente, para pessoas não formadas em direito, apresentei aqueles de maior 

facilidade na compreensão. 
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Hart, em seu famoso livro “The concept of Law” em 1961 (Ed.  

Clarendon) declara que “direito é aquilo que a Suprema Corte diz que é”, pois, a 

segurança jurídica só se obtém pela certeza da decisão judicial na aplicação da Lei. E, no 

controle concentrado (ações diretas, declaratórias, de descumprimento de preceito 

fundamental ou repercussão geral) a decisão tem efeito impositivo sobre as Instâncias 

inferiores e sobre a administração pública em geral. 

Compreende-se, pois, que, em face da harmonia e independência de 

Poderes, estabelecidas no artigo 2º da Carta da República, a segurança é proposta pelo 

Legislativo e, nos casos expressos previstos na lei suprema, pelo Executivo, mas a certeza 

é determinada pelo Judiciário. 

Ora, nesta linha, o último voto do Ministro Toffoli abriu indiscutível 

espaço para a presunção de legalidade de eventual explicitação legislativa, ao declarar, 

por 6 votos a 5 que o “trânsito em julgado” não é cláusula pétrea, para efeitos de prisão 

de condenados em Segunda Instância. 

Quando das conversas com os amigos e constituintes Bernardo Cabral, 

Ulisses Guimarães e Roberto Campos, assim como com os Ministros Moreira Alves, 

Sydney Sanches e Francisco Rezek da Máxima Corte, à época da Constituinte –na 

oportunidade, escrevi pequeno livro para 66 constituintes intitulado “Roteiro para uma 

Constituição”, veiculado pela Editora Forense- defendia a tese de que os Tribunais 

Superiores deveriam ter a função de dar estabilidade às instituições, cabendo às instâncias 

inferiores fazer justiça. É o que ocorre com a Suprema Corte dos Estados Unidos e com 

os Tribunais Constitucionais dos regimes parlamentares europeus. 

Creio que o Pretório Excelso ganharia em relevância perante a nação e 

deixaria de ser objeto de manifestações populares, em que o debate ideológico se faz 

presente, se sua competência fosse semelhante àquela da maioria dos países em que a 

democracia não sofreu ruptura depois da 2ª. Guerra, ou seja, exclusivamente 

constitucional. Foi o que propugnei, naquele opúsculo de 1987. 

Pessoalmente, entendo, ao concluir esta breve opinião legal, que se o 

Congresso Nacional aprovar a execução de sentença a partir da decisão de 2ª. instância 

em matéria penal, por 6 votos a 5, a Suprema Corte confirmará sua constitucionalidade. 

 

É minha opinião, salvo melhor juízo. 
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