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APRESENTAÇÃO

Em outras oportunidades já ressaltei ser uniforme o entendimento 
de todos os presidentes de cujas diretorias participei e, igualmente, do 
nosso editor, sobre a importância e o significado de manter circulando 
uma publicação técnico-científica que permita a expressão livre e 
independente de nossos associados e colaboradores.

Sabemos que quando se escreve uma petição, um recurso, uma 
sentença, um acórdão, há uma especificação, uma redução de elementos 
concretos a um caso ou situação particular. Diferentemente, quando se 
produz um texto teórico ocorre justamente o oposto, há uma liberdade 
maior de considerações, que só se limita, para além das normas técnicas, 
pela ética e pela qualidade do conteúdo analisado.

Há, também, um célere avanço de outros meios e veiculações, 
vez que as publicações eletrônicas de revistas, artigos, livros e todos 
os demais formatos lograram a maturidade, estão plenamente 
normatizados e contam com o digital object identifier que assegura às 
publicações eletrônicas segurança e imutabilidade.

Vale, igualmente, considerar o gigantesco volume de lives, aulas, 
palestras, conferências e “que tais”, que são oferecidas, nem sempre 
com a melhor qualidade e, muitas vezes, nem mesmo com a melhor 
das intencionalidades. Esse espaço virtual da “mídia” permeada por 
algoritmos de informações, desinformações, fake news, estratégias de 
(marketing, política, consumo, comportamentos) deixa a desejar em 
termos de seriedade, segurança e confiabilidade.

Como se percebe, há atualidade na expressão “o meio é a mensagem” 
(McLuhan), posto que nem todos os meios e, mais ainda, os veículos 
são passíveis de credibilidade. Nota-se um aumento na produção de 
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textos e uma maior procura por espaços tradicionais e fidedignos por 
parte dos nossos associados e colaboradores.

Eis a razão de sentir-se honrada a AMAPAR em poder disponibilizar 
o espaço da Revista Judiciária do Paraná a importantes e significativas 
publicações como as que se traz neste volume e que representam uma 
pequena parcela do saber e da cultura jurídica atual.

Boa leitura.

Joatan Marcos de Carvalho (Diretor)
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Justificação externa da decisão judicial e 
standard probatório

Clayton Maranhão1

Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná

I. Problemas do raciocínio jurídico contemporâneo

A fundamentação das decisões é uma garantia dos direitos do 
cidadão contra o arbítrio de toda autoridade investida em cargo públi-
co de quaisquer dos poderes da República, sendo uma conquista de-
mocrática que não pode ser minimizada ou enfraquecida, sob pena de 
inevitável retrocesso histórico.

O passado histórico registra passagens de centralização de poder, 
despotismo, mero capricho, vingança, desforra, subjetivismos, solipsis-
mos, voluntarismos, linguagem privada, enfim, tudo a não recomendar 
que uma decisão venha desacompanhada de justificativas racionalmen-
te aceitas pela comunidade destinatária.

Para os fins deste trabalho, o raciocínio jurídico implica ao menos 
três âmbitos de análise: (i) a produção normativa; (ii) a interpretação 
normativa; e (iii) a aplicação normativa.

A produção normativa relaciona-se com a atividade do legislador, 
mediante a apresentação de um projeto de lei que se submeta a ampla 
discussão e deliberação, culminando em sua rejeição ou aprovação pelo 
Poder Legislativo, sanção ou veto do chefe do Poder Executivo, com 
ulteriores desdobramentos que não interessam ao presente estudo.

A interpretação normativa tanto pode dar-se in abstrato (orientada 
aos textos, tal como a tradução) como in concreto (orientada aos fatos, 
delimitando a classe de casos), e pode limitar-se a uma atividade de 
mera identificação dos diversos possíveis significados de um texto nor-
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mativo (interpretação cognitiva) ou resultar da escolha de um dos pos-
síveis significados do dispositivo normativo (interpretação decisória).

A aplicação normativa está imbricada com a interpretação in con-
creto, à medida que consiste em atividade de subsunção individual dos 
fatos reais (entidade concreta) ao antecedente normativo (fato jurídico 
hipotético) e, a depender da autoridade do intérprete, também a deter-
minação das consequências previstas na norma (interpretação in con-
creto autêntica).

Note-se que quando a doutrina trata academicamente de uma ambi-
guidade do texto legal num manual jurídico, está procedendo a uma in-
terpretação in abstrato. Um jurista pode dar a sua opinião independen-
te sobre um caso de interesse público que está para ser julgado por um 
tribunal, e nesse sentido está interpretando in concreto. Evidentemente, 
a opinião doutrinária ou o parecer de um jurista não decidem um caso.

Interessa-nos aqui a atividade jurisdicional, cujas atividades inter-
pretativa e aplicativa estão logicamente imbricadas pela atividade de 
subsunção geral (inclusão de uma classe dentro de uma classe mais 
ampla). O texto legal é o objeto da atividade interpretativa do juiz e a 
norma é o resultado dessa atividade interpretativa, norma essa que por 
sua vez será subsumida aos fatos de um caso concreto a ser decidido 
mediante justificação racional de suas premissas.

Pretende-se abordar um aspecto ainda mais específico, dentro da 
enorme gama de atividades abrangidas pela complexidade da estrutu-
ração de uma sentença judicial: refiro-me ao momento da valoração 
da prova, no qual o julgador já tem fixado da sua mente qual o nível de 
suficiência probatória exigido para o caso concreto, e que deve deter-
minar qual o standard probatório para o caso concreto, dentre os ad-
mitidos na doutrina. É sabido que as fórmulas legais, doutrinárias e ju-
risprudenciais apenas dão indicativos de qual possa ser esse minimum 
probatório: evidências apreendidas ou vistoriadas; elementos de prova 
colhidos em fase inquisitorial; início de prova escrita corroborada por 
prova testemunhal; direito (rectius: fato) líquido e certo; prova escrita; 
prova inequívoca; verossimilhança; prova emprestada; regras de expe-
riência, regularidades, generalizações; facilidade na obtenção da prova 
do fato contrário; prova diabólica; palavra da vítima; presunções; regras 
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de distribuição do ônus da prova; fiabilidade probatória; prova ilícita; 
regras de exclusão probatória; regras de privilégio; direito ao silêncio; 
relevância e admissibilidade da prova; dúvida razoável; indícios sufi-
cientes para processar e insuficiência probatória para condenar; in du-
bio pro societate, in dubio pro reo, e assim por diante.

Esse assunto tem sido tratado sempre lateralmente pela doutrina 
que se ocupa da teoria da prova. Levantar hipóteses, descartar hipóte-
ses, valorar a prova produzida, dar como provado um fato e não pro-
vado outro fato, inferir um fato indiciário a 
partir de um fato provado, valorar a prova 
individualmente e no seu conjunto, tudo isso 
estaria subjacente à premissa fixada na sen-
tença, sendo desnecessário justificar os mo-
tivos do convencimento judicial, por ser con-
texto de descoberta? Ou ao contrário, devem 
ser necessariamente justificados todos esses 
passos, na perspectiva do dever constitucio-
nal de fundamentação? Partimos do suposto 
que há esse dever de fundamentação e que, 
portanto, se trata de contexto de justificação da decisão judicial.

Como o tema do standard probatório está relacionado com o mo-
mento decisório onde é fixada a premissa fática, ou seja, com o momen-
to de interpretação dos fatos controvertidos e da valoração da prova 
produzida, não abordaremos o momento aplicativo a não ser no que for 
estritamente necessário.

Delimitado o tema, o objetivo deste ensaio é abordar, ainda que 
sumariamente, a complexa estrutura da decisão judicial e propor um 
específico lugar no ato de fundamentação decisória para a justificação da 
escolha do standard probatório previamente fixado pelo juiz ao firmar 
sua convicção, assim considerado um ato mental, de instância mera-
mente psicológica, e do qual se exige uma justificação racional para que 
possa ser objeto de controle. 

Pretende-se demonstrar que a determinação do standard probató-
rio aplicável ao caso concreto integra a justificação externa da premissa 
fática do silogismo decisório.
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II. Da concepção persuasiva à concepção racionalista da 
prova

A tradição jurídica continental acentua a liberdade de valoração da 
prova, em que se outorga ao julgador uma faculdade para que julgue 
segundo sua consciência e suas convicções. Essa forma de livre valoração 
da prova parte de uma concepção mais ampla, chamada de concep-
ção persuasiva, que tem como características: (i) a convicção do juiz 
como único critério de decisão; (ii) a defesa ao princípio de imediação, 
reservando-se a tarefa de valoração da prova quase integralmente ao 
juiz de primeira instância (em nome desse princípio se supõe que o 
juiz de primeiro grau estará em melhor posição epistemológica do que 
qualquer outro juiz ou tribunal que poderia revisar a valoração da 
prova realizada); (iii) motivação praticamente inexistente a respeito da 
decisão sobre os fatos (essa concepção persuasiva da prova reduz a mo-
tivação à explicação das causas que levaram o juiz a acreditar na ocor-
rência do caso; porém, o autor pondera que explicar as causas de uma 
crença é algo muito distinto de justificar uma decisão); (iv) sistema de 
recursos que dificulta a revisão do juízo sobre os fatos em sucessivas 
instâncias2.

Frente à concepção persuasiva, pode-se formular uma concepção 
racionalista da prova, que se baseia no método de certificação de hipó-
teses, e não na crença de um indivíduo. A concepção racionalista exige 
uma motivação não como uma explicação, mas como uma justificação 
em sentido estrito. Não importa, aqui, o iter psicológico e subjetivo do 
juiz, mas a motivação deve basear-se nas provas que justificam sua de-
cisão3.

III. Aspectos epistêmicos do standard probatório

São basicamente três os modelos de standard de prova no direito 
processual: (i) o modelo de standard de prova muito exigente, próprio 
do processo penal, precisamente por envolver a restrição do direito 
fundamental de liberdade do cidadão frente à condenações penais so-
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mente quando a prova tiver atingido o standard “além de qualquer dú-
vida razoável” (BARD); (ii) o modelo da probabilidade preponderante, 
também conhecido por “mais provável que não”, considerado menos 
exigente que o standard penal acima referido e, portanto, adequado 
às exigências de direito material tuteláveis pela via do processo civil 
comum; (iii) o modelo da prova clara e convincente, considerado um 
modelo de exigência intermediária entre o standard padrão do proces-
so penal e o standard padrão do processo civil, podendo ser utilizado 
também no processo civil. 

O standard de prova não tem previsão normativa, sendo uma cons-
trução doutrinária e jurisprudencial, do que resulta a complexidade na 
definição de critérios objetivos para a decisão judicial e sua controla-
bilidade. 

Deveras, é preciso que se registre que a dificuldade na definição do 
standard de prova reside no fato de que é antes de tudo um estado men-
tal do julgador, portanto o que vale é a credibilidade da proposição4. 

Na realidade, isso evidencia a necessidade de critérios de justifica-
ção da decisão judicial sobre a questão probatória, notadamente sobre 
definição do standard aplicável, além dos critérios de valoração dos 
elementos de prova e do conjunto probatório, pois em caso contrário 
essas escolhas ficariam inacessíveis na mente do julgador, num mero 
contexto de descoberta que não interessa à cláusula do devido pro-
cesso.

O standard probatório está diretamente ligado ao tema epistemoló-
gico da verdade, portanto da justificação epistêmica racional de crenças 
na decisão judicial5. É da linguagem lógico-proposicional com valor de 
verdade que nem toda evidência de “p” se converte em prova de “p” e, 
portanto, o standard da prova define o momento em que se cumpre a 
transição da evidência à prova6. Portanto, se por um lado é complexa a 
determinação do standard de prova aplicável ao caso concreto, trata-se 
de aspecto essencial na justificação da premissa fática decisória, garan-
tindo-se que a distribuição de erros desejada em dado ordenamento 
jurídico seja atingida7. 
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IV. Contexto de descoberta e contexto de justificação

Costuma-se afirmar que as decisões já estão previamente tomadas e 
que o julgador se limita a redigir a sentença. Geralmente, essa assertiva 
vem deturpada pelo comunis opinio como se houvesse uma parciali-
dade ontológica na tomada da decisão. É certo que, por vezes, haverá 
amizade, inimizade ou parentesco com uma das partes, a fazer incidir 
as regras processuais de suspeição ou impedimento. Ultimamente, se 
tem abordado o problema dos vieses cognitivos, detectável apenas a 
partir da conduta judicial nos autos do processo e a permitir sua con-
trolabilidade e sanação pela via recursal. Tudo isso é excepcional. É na 
franca maioria dos mais de 80 milhões de casos em trâmite na Justiça 
brasileira que há um interesse teórico em saber o alcance da assertiva 
há pouco mencionada. Uma vez conclusos os autos para sentença o juiz 
fará a leitura das petições, alegações, pedidos, provas produzidas, in-
tercorrências no processo e formará convicção. Aqui um hiato. Em se-
guida, em solilóquio, passa a redigir a sua decisão8. Há, evidentemente, 
dois momentos, ainda que indissociáveis. Qual é o contexto do aspecto 
mental ou psicológico do ato de decidir? E, se há o dever de justificar 
essa convicção mental, qual é o contexto em que passa a justificar no 
documento sentença as razões do seu julgamento?

Remonta à tradição grega a distinção entre dois momentos do co-
nhecimento humano: explicar e justificar. Cícero já afirmava que havia 
um momento de invenção (inventio) seguido da formação do juízo (iu-
dicium)9. Trata-se de tema clássico da filosofia do conhecimento e da 
filosofia da ciência que também tem relevância na filosofia do direito, 
dele se ocupando recorrentemente filósofos e juristas, cada qual à sua 
maneira: Karl Popper (psicologia do conhecimento e lógica do conhe-
cimento); Amodio (juízo e motivação); Taruffo (raciocínio decisório e 
raciocínio justificativo), Comanducci (lógica de descoberta no tocan-
te à motivação-atividade/mental e lógica de justificação em relação à 
motivação-documento); Wróblewski (materiais psicológicos ou função 
heurística e materiais de decisão ou função justificatória)10. Podemos 
reunir todas essas nomenclaturas como versantes sobre a distinção en-
tre contexto de descoberta (CD) e contexto de justificação (CJ)11.



  

23

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

Justificação externa da decisão judicial e standard probatório

Há várias vertentes doutrinárias que tratam desses contextos relativa-
mente ao momento decisório. Uma delas, da primeira metade do século 
passado, o realismo americano. Jerome Frank, representante dessa escola 
de pensamento, afirmara que havia uma resistência injustificada (infantil, 
dissera) da doutrina em saber como exatamente decidem os juízes (angry 
theory etc.). Todavia, essa seria a única maneira explicativa das decisões, 
que são tomadas antes do estabelecimento das próprias premissas, o que 
seria inadmissível12. Contudo, Jerome Frank 
confundira contexto de descoberta e contexto 
de justificação. Manuel Atienza afirma que 
Jerome Frank estava tratando do assunto no 
âmbito do contexto de descoberta, o qual é 
de âmbito psicológico, mental, dificilmente 
controlável. Mas o que se pode e deve con-
trolar são as razões explicitadas na decisão e 
que servem de justificativa (externa) para a 
fixação das premissas decisórias. Ademais, 
por que haveria o juiz de ao envergar a toga 
se tornar uma pessoa diferente de qualquer 
outro ser humano, raciocinando na ordem 
ritualística e linear idealizada por setores da doutrina? Por um lado, o 
raciocínio humano é de tentativa e erro, vai-se do fato à norma, da nor-
ma ao fato e novamente do fato à norma, até que se encontre a hipótese 
mais provável, e, em paralelo, mediante atribuição de sentido à norma, 
dentro dos possíveis significados abrangidos pela disposição legal. Nem 
por isso, há de se imaginar que o juiz parte de uma conclusão pré-con-
cebida para buscar as justificativas que interessem na resolução do caso, 
em detrimento de outras mais consonantes com a realidade dos autos do 
processo. Seria herética uma tal concepção13.

Relativizando tal diferenciação, Tecla Mazzarese aponta três cor-
rentes de pensamento sobre o tema: (i) afirmação da distinção entre 
CD/CJ em sentido forte; (ii) afirmação da distinção entre CD/CJ em 
sentido fraco, e (iii) negação da distinção entre CD/CJ14. Os argumen-
tos para afirmar a distinção subdividem-se em irracionalidade do CD/
racionalidade do CJ, epistemologia pertence ao contexto de justificação 
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(sentido forte); mas nada impede que haja racionalidade no CD, tor-
nando cinzenta a zona de diferenciação com base na irracionalidade 
do CD, assim como que a epistemologia também integre o CD (sentido 
fraco), tornando cinzenta a zona de diferenciação com base na exclu-
sividade da epistemologia no âmbito do CJ e, portanto, tornando cin-
zenta a zona de diferenciação entre CD e CJ como um todo. A negação 
entre CD/CJ afirma que a epistemologia tem a tarefa de identificar as 
várias formas de articulação lógica e de racionalidade do contexto de 
descoberta, sendo este o objeto de análise epistemológico15.

De todo modo, o contexto de descoberta e o contexto de justifica-
ção podem ser identificados tanto no que se refere às questões fáticas16 
como às questões normativas17.

Na perspectiva de uma teoria analítica da decisão judicial, importa 
exclusivamente o contexto de justificação. E, para os fins deste ensaio, 
resta ainda uma dúvida: cediço que tudo o que se passa na mente do 
julgador “pertence” ao contexto de descoberta e que, não obstante, há 
o dever de fundamentar, cabe verificar qual é o trato teórico da funda-
mentação da sentença. Nesse sentido, indaga-se: seria bastante o silo-
gismo judicial? 

Antes de abordar algumas teorias modernas sobre contexto de jus-
tificação, é pertinente o enfrentamento das críticas doutrinárias sobre a 
clássica concepção do silogismo judicial. 

V. Crítica à concepção clássica da sentença como silogismo 
judicial 

A silogística ou teoria do silogismo é o núcleo essencial da lógica 
aristotélica (Organon, Analytica Priora)18. Os humanistas do renasci-
mento reagiram contra a escolástica e consideravam enfadonhos e tri-
viais os escritos dos lógicos, e os homens de inclinação científica conside-
ravam inútil a silogística aristotélica, deixando a lógica em período de 
estagnação entre os séculos 14 e 15. A teoria silogística da decisão judi-
cial, por sua vez, remonta aos juristas iluministas do século 18, como 
Montesquieu19 e Cesare Beccaria20. 
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Susan Haack relata que foi no final do século 19 que a silogística 
aristotélica, ainda empregada em textos de Christopher Langdell e 
Oliver Holmes, principia a ser suplantada pelos progressos da lógica 
moderna, por intermédio do pensamento de Gottlob Frege e Charles 
Sandres Peirce21.

Essa conclusão também decorre do pensamento de Jerzy Wróblewski, 
quando considera presentes resquícios de lógica formal apenas na fase 
de produção jurídica (atividade legislativa), sendo a atividade jurídica 
(e jurisdicional) de interpretação e aplicação do direito integralmente 
absorvida pela argumentação jurídica (lógica não formal)22.

Michele Taruffo menciona que a teoria do silogismo judicial estaria 
superada, registrando que “a teoria do silogismo judicial foi certamente 
uma vã ilusão”, “uma descrição, em cada tempo e em cada ordenamen-
to, sem fundamento”, e que “os juízes não têm mais raciocinado por 
silogismos – e muito menos por cadeias de silogismos – e nenhuma 
motivação é de fato reduzível a um silogismo ou a uma cadeia de silo-
gismos”23.

Muito embora Taruffo não tenha sugerido a construção de um ou-
tro modelo lógico formal em substituição ao modelo silogístico24, en-
tende seja o caso de apontar algumas condições para uma “boa decisão”, 
a partir da abertura para a dimensão hermenêutica da interpretação, 
(i) sem renunciar à busca da verdade dos fatos (valoração racional, va-
lidade lógica e epistêmica das inferências, narrativas verdadeiras); (ii) 
sem renunciar à racionalidade do raciocínio judicial (cânones lógicos 
da justificação, mediante motivações completas e coerentes, com boas ra-
zões e com base nas provas, cânones da interpretação jurídica e, dentro 
dos limites admitidos, mediante construção jurídica); (iii) não se confor-
mando com o arbítrio, mediante o controle do fundamento das esco-
lhas judiciais operadas na seleção dos fatos relevantes (provados), por 
sua vez congruentes com a norma interpretada segundo o emprego dos 
cânones da hermenêutica jurídica. 

No âmbito do raciocínio probatório, afirma-se que se trata de um 
raciocínio por inferência simples, por vezes mediante inferências com-
plexas, correspondentes a uma cadeia inferencial linear25, sem prejuí-
zo de outras formas ainda mais complexas de raciocínio probatório, 
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como as inferências convergentes26. O raciocínio probatório abdutivo 
também é composto por uma cadeia mais ou menos longa de passos 
que partem do fato em sentido da norma e desta ao fato, movimento 
esse que pode dar-se mais de uma vez, descartando-se hipóteses que 
não se confirmam pelo caminho, até que se chegue à hipótese mais 
provável ou à hipótese que rende a melhor explicação para os fatos. É 
interessante que nesse percurso fato-norma-fato também se interpreta 

a norma (prótase). A hipótese de fato cor-
responde à prótase da norma interpretada, 
momento em que o fato é nela subsumi-
do. A hipótese sobre o fato determina de 
tempos em tempos a formulação de hipó-
teses interpretativas da norma por meio 
de abdução subcodificada (interpretação 
jurídica) ou abdução criativa (construção 
jurídica).

É preciso dizer que com frequência 
os casos difíceis apresentam dificuldade às 
questões de fato, mas são fáceis em relação 

às questões de direito, razão pela qual a complexidade do caso está mais 
no acertamento dos fatos do que na interpretação e aplicação do dispo-
sitivo legal27.

Em outro contexto e obra – função preponderante da Corte de 
Cassação na teoria de Calamandrei e o significado de “exata observância 
da lei” contido no art. 65 do Ordenamento Judiciário italiano – Taruffo 
refere que para tal fim devem ser consideradas como complementares 
entre si a teoria dedutiva da interpretação jurídica e a teoria do silogismo 
judicial, pois a exatidão na interpretação da lei conduz à ideia segundo a 
qual o método interpretativo da norma é um “cálculo” lógico-dedutivo e a 
teoria da interpretação é meramente cognitiva28. Todavia, demonstra que 
essa forma de pensar a interpretação jurídica está em crise já há algum 
tempo e atualmente já não corresponde ao que ocorre na prática, pois os 
juízes não se limitam (e talvez nunca tenham se limitado) a descobrir o 
sentido da norma como se fosse um dado a priori do sistema, também 
adscrevendo sentido ao texto legal, razão pela qual não é um mero cál-
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culo lógico-dedutivo (de maneira que o esquema silogístico é apenas um 
ponto de referência na justificação interna da decisão judicial29.

Douglas Price também considera o esquema silogístico “un encan-
to difícil de rechazar” na medida em que sua ideologia implica dotar 
a decisão judicial de racionalidade controlada com vistas à segurança 
jurídica, ressaltando, porém, que, muito embora ainda haja quem de-
fenda a nulidade das sentenças que rompam com os cânones da lógica 
formal, não se indicam quais seriam esses cânones, notadamente no 
que concerne à resolução de intrincadas questões que vão muito além 
da mera passagem da premissa maior à conclusão silogística, como 
aquelas relativas à: (i) seleção, dentro do marco legislativo, da norma 
aplicável ao caso, atribuindo-lhe sentido; (ii) definição da hipótese tida 
como provada, justificando-se, ademais, o porquê da rejeição das de-
mais hipóteses eventualmente aventadas nos autos; (iii) determinação 
das consequências da decisão, dentre os parâmetros mínimo e máximo 
definidos em lei, jurisprudência e doutrina30.

Para Manuel Atienza, a distinção entre casos fáceis e difíceis não é 
ontológica, tem zona de penumbra31. Taruffo entende que há problemas 
no senso comum, na generalização, no estoque de conhecimento, no 
narrativismo radical que considera exclusivamente a persuasão e não a 
demonstração, não interessando narrativas falsas, ainda que boas e coe-
rentes, mas apenas narrativas verdadeiras, ainda que ruins (nem todos 
os fatos foram provados). Outrossim, correntes filosóficas contemporâ-
neas prescrevem uma interpretação particularista do caso concreto, a 
fim de se buscar decisões mais próximas da pessoa humana (exemplo, 
casos de racismo, machismo), o que gera alguns problemas no plano da 
exigência de igualdade na aplicação da regra e de sua universalidade. Se 
por um lado a concepção particularista radical não se justifica, é possível 
admitir concepção particularista moderada.

Rafael Hernández Marín prefere os termos cadeia de raciocínios, 
conjunto de raciocínios, árvore de raciocínios, raciocínio simples e ra-
ciocínio-tronco, ao tratar do raciocínio probatório do juiz na motiva-
ção da decisão judicial32.

 Juan Antonio Garcia Amado afirma que a subsunção é insuficiente 
como método jurídico de aplicação do direito33, pois em metodologia 
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jurídica o termo subsunção pode significar duas coisas: silogismo jurí-
dico e teoria da subsunção. Sobre a utilidade lógico-formal do silogis-
mo jurídico, “a substituição do modus ponens pela implicação da lógica 
moderna não traz nenhuma utilidade adicional para o jurista, sendo 
uma complicação desnecessária”34.

VI. Teorias da justificação interna e justificação externa da 
sentença

No âmbito do contexto de justificação da decisão judicial, é neces-
sário estabelecer uma segunda distinção: justificação interna e justifica-
ção externa.

Atribui-se a Jerzy Wróblewski essa distinção35. Segundo o filósofo 
lituano, uma decisão jurídica está internamente justificada (J-IN) quan-
do é racionalmente inferida de suas premissas de acordo com as regras 
de inferência aceitas, pressuposta a validade de tais premissas (lógica 
formal dedutiva). Essa mesma decisão está externamente justificada (J-
EX) quando suas premissas estão fundadas em argumentos, ou seja, em 
boas razões (lógica informal ou retórica ou argumentação ou tópica), de 
acordo com os diretivas e valorações aceitas. Como se vê, Wróblewski 
conjuga quatro fatores de justificação: interna, externa, lógica formal e 
argumentativa36.

Wróblewski entende que há o emprego da argumentação (lógica 
não formal) na interpretação normativa in concreto, a identificação dos 
significados possíveis dentro do marco normativo e a seleção de um 
deles, a escolha de diretivas de primeiro grau dependente de valores, o 
uso e seleção das diretivas interpretativas de segundo grau, e na decisão 
interpretativa como resultado final da interpretação.

No que se refere à aplicação do direito, é essencial a função das téc-
nicas persuasivas e da argumentação (lógica não formal).

Mauro Barberis menciona que Wróblewski redefiniu a premissa 
maior para justificação externa das questões de direito, a premissa me-
nor para justificação externa das questões de fato e a conclusão de jus-
tificação interna.
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Todavia não há um consenso sobre isso. Como já visto, Wróblewski 
integra a corrente doutrinária que entende superado o silogismo judi-
cial pela teoria da argumentação jurídica. Embora os filósofos analíti-
cos do direito também compartilhem da ideia de justificação interna e 
externa, buscam racionalizar o âmbito da justificação externa por meio 
do método lógico dedutivo da subsunção. 

VII. Os standards probatórios pertencem à justificação 
externa da premissa fática do silogismo decisório

É chegado o momento de definir qual âmbito de justificação é inte-
grado pelo standard probatório.

Como visto no início deste ensaio, enquanto o silogismo aristoté-
lico foi utilizado na modernidade, a sentença era considerada um silo-
gismo judicial, ocasião apropriada para cultura jurídica da época das 
revoluções liberais e que refutavam ao juiz o poder de interpretação das 
leis por força do formalismo, embora sempre o fizesse.

Todavia, o modelo de Estado liberal foi cedendo para um novo pa-
radigma de Estado moderno, notadamente o chamado Estado consti-
tucional, no qual avultam algumas características marcantes a partir 
da segunda metade do século 20: (i) teoria dos direitos fundamentais; 
(ii) controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciário; (iii) 
revisão da teoria das normas, a partir de princípios e regras; (iv) novos 
métodos de interpretação e aplicação da norma por meio da jurisdição 
constitucional.

Perceba-se que o catálogo dos direitos civis e políticos implicam 
uma série de restrições à produção de determinadas provas, diante da 
proteção conferida pela constituição aos seus titulares. Não é possível 
provar-se todos os fatos controvertidos, pois além dos limites cogni-
tivos do ser humano, nem todas as provas poderão ser carreadas aos 
autos, como por exemplo aquelas acobertadas pelas regras de exclusão 
e de privilégio, além das consideradas ilícitas no caso concreto.

Demais disso, os casos trazidos a jurisdição constitucional envol-
vem juízos políticos e morais, sempre de difícil desate numa sociedade 
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pluralista como a brasileira, de vários credos, ideologias e valores, e 
cuja resolução envolve complexos métodos de aplicação (ponderação, 
fórmula do peso, modulação de efeitos etc.). Há pois uma proeminên-
cia inevitável da argumentação jurídica e da persuasão para a solução 
desses casos.

Resulta evidente que uma relação inferencial entre premissas e de-
las para a conclusão final, segundo os rigores da lógica-dedutiva, não é 
suficiente para uma adequada justificação da decisão judicial que tenha 
de enfrentar colisão de princípios constitucionais.

O mesmo se diga para os casos que envolvam a valoração de provas 
e a correspondente determinação do standard probatório, sendo cons-
titucional o direito à prova e, como um de seus corolários, o direito 
às provas atípicas. Por igual, o princípio da presunção de inocência e 
seus corolários de permanecer em silêncio, não produzir prova contra 
si próprio, e não ser condenado quando houver uma dúvida razoável 
(beyond any reasonable doubt).

Portanto, resulta descartado o âmbito de justificação interna para 
os standards de prova. Em consequência, conclui-se que a argumenta-
ção jurídica para determinação do standard probatório pertence à jus-
tificação externa do silogismo decisório37.
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gistrados exigir o auxílio de assessoria para elaboração de minuta de relatório 
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9. Manuel Atienza. As razões do direito, p. 20, 48.
10. Tecla Mazzarese, Scoperta vs. giustificazione. Una distinzione dubbia in tema di 

dcisioni giudiziali. Analisi e Diritto [a cura di Paolo Comanducci e Riccardo 
Guastini]. Torino: Giappichelli Editore, 1995 p. 187.

11. Hans Reichenbach. Experience and Prediction. The University Chicago Press, 
1938, p. 6/7. 

12. Manuel Atienza, Curso de argumentación jurídica, p. 74.
13. Manuel Atienza, Curso de argumentación jurídica, cit., p. 74-76.
14. Tecla Mazzarese, cit., p. 159/160.
15. Tecla Mazzarese, cit., p. 159/160.
16. No âmbito da prova das questões fáticas, nem sempre parece clara a distinção. 

Como aduzem Marinoni e Arenhart, “não é difícil perceber ... que o raciocínio 
para a justificação obviamente pressupõe os raciocínios probatório e decisório, ou 
melhor, o raciocínio relativo à prova e o raciocínio que se faz para decidir. Não 
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apresentada em juízo.” Mais adiante, arrematam: “Em termos jurídicos, porém, 
pouco importa saber quais foram os motivos reais que determinaram a decisão 
judicial nesse ou naquele sentido. Em outras palavras, não interessam as razões 
psicológicas que levaram o juiz a decidir. O que interessa é saber se existem ou 
não razões jurídicas que suportam validamente dentro da ordem jurídica a to-
mada de decisão. ... interessa a justificativa da decisão judicial – importam as 
razões oriundas do sistema jurídico capazes de justificar a decisão.” Cf. Marino-
ni e Arenhart, Curso de Processo Civil, Vol. 2, 2a. ed., São Paulo: RT, 2016, p. 
421/422.

18. Benson Mates, Lógica Elementar, p. 257.
19. Aulis Arnio, Lo racional como razonable, p. 209/210; 251, 259.
20. Taruffo, Teoria General de la Decisión. ‘In’ Proceso y Decisión. Lecciones mexi-

canas de derecho procesal, p. 108/109. Beccaria assim professou: “En todo delito 
el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor debe ser la ley general; la menor, 
la acción conforme o no a la ley; la consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el 
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juez esté obligado, o quiera hacer aunque sea dos silogismos, se abre la puerta a la 
incertidumbre” (Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, § 4). 

21. Suzan Haack, Da lógica no direito: ‘alguma coisa, mas não tudo’, in: Perspectivas 
Pragmatistas da Filosofia do Direito, São Leopoldo: Editora Unisinos, 2015, p. 65.

22. Jerzy Wróblewski, Justificación, op. cit., p. 53-60; nesse texto, Wróblewski conclui 
mencionando uma decisão cuja justificação se dá por meio de lógica não formal 
pertence ao Império retórico, cf. Justificación, op. cit., p. 65; ID, Legal Syllogism and 
Rationality of Judicial Decisions, p. 33 ss. Manuel Atienza, inclusive, recorda que 
Wróblewski renomeou antigo termo (epiquerema) para justificação externa das 
premissas da decisão, cf. Manuel Atienza, Algunas tesis, p. 19. 

23. Michele Taruffo, Il fatto e l’interpretazione. In: Ensaios sobre o processo civil [org. 
Darci Guimarães Ribeiro], p. 85. A sentença não é um mero silogismo decisório, 
contendo premissa maior, premissa menor e conclusão, sendo muito mais do que 
isso. Taruffo tem razão quanto à constatação que na prática não se vê uma sen-
tença redigida no estilo silogístico, segundo o rigor lógico formal, de enunciados 
normativos, enunciados fáticos, mediante uma sequência lógica de cada passo 
inferencial até a conclusão de cada raciocínio empreendido, segundo a realidade 
fático-probatório-normativa. Mas é também da prática a constatação de lacunas 
e omissões argumentativas nas decisões, por vezes sanáveis, como os entimemas 
(argumentos incompletos, sanáveis pela via do argumento de caridade), outras in-
sanáveis, como os saltos lógicos, o que não afasta a exigência da lógica formal no 
raciocínio, ainda que reduzida diante do correspondente ampliação do aspecto 
retórico-argumentativo-persuasivo na era dos direitos fundamentais, premissas 
devem ser adequadamente justificadas na decisão. Estamos de acordo com a ideia 
segundo a qual, diante da indeterminação do direito e de que há casos difíceis 
no plano fático, uma sentença deve ser analiticamente fundamentada, ou seja, 
que contenha uma fundamentação completa e argumentada, e não simplesmente 
uma fundamentação suficiente, e, portanto, não pode ser uma sentença que con-
tenha apenas os enunciados normativos e os enunciados fáticos essenciais para a 
dedução da parte dispositiva da decisão, como se fosse mero silogismo. Isso, toda-
via, não parece eliminar, categoricamente, o silogismo judicial em si, diante dos 
chamados casos de fácil resolução, onde a exigência de argumentação jurídica é 
quase nenhuma, como também não suprime da realidade da sentença um silogis-
mo implícito ou subjacente, como se extrai de toda conclusão da fundamentação. 
Seja como for, considerando que uma sentença invariavelmente contém uma ca-
deia de raciocínios lógicos fático-normativos (sorites), e não apenas um silogis-
mo, ainda assim não pode vir redigida apenas com os enunciados normativos em 
caso de indeterminação normativa (ex., ambiguidade, vagueza, conflito ou lacu-
na) sem uma adequada argumentação interpretativa a respeito do seu significado, 
como também nos casos onde a correta apreciação do suporte fático-normativo 
envolve juízos morais, ou nos casos difíceis, onde a prova é complexa, duvidosa, 
limítrofe entre a suficiência e a insuficiência, ou suficiente para ambas as hipóte-
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ses contrárias, a qual, a par da eficácia demonstrativa, também não prescinde da 
força persuasiva dos argumentos que justificam a convicção do juiz. A discussão é 
mais profunda e envolve pretensa superação da lógica formal pela teoria moderna 
da argumentação jurídica (para alguns chamada de lógica não formal). Embora 
não seja o foco deste trabalho, é importante frisar que Mauro Barberis tem ponto 
de vista contrário ao de Taruffo, defendendo a sobrevivência do silogismo judicial, 
todavia com alguns ajustes do modelo, (i) formulando-se nos termos de um mo-
dus ponens; (ii) nos controle abstrato de constitucionalidade, há pelo menos dois 
princípios em conflito, enquanto normas de parametricidade, que não gera a eli-
minação de um deles, mas um mero balanceamento, refugindo ao raciocínio de-
dutivo inferencial próprio do silogismo; (iii) na escolha da regra ou do princípio 
aplicável ao caso, que se amplie o silogismo judicial, articulando melhor a noção 
hermenêutica de pré-compreensão (Cf. Mauro Barberis, Cosa resta del sillogismo 
giudiziale? Riflessione a partir da Beccaria [Materiali per una storia della cultura 
giuridica], Torino: Il Mulino, 2015, p. 173/174).

24. Michele Taruffo, Il fatto e l’interpretazione, “in” Ensaios sobre o processo civil 
[org. Darci Ribeiro], p. 98/99.

25. Michele Taruffo, Verso la decisione giusta, Torino: Giappichelli, 2020, p. 268.
26. Idem, ibidem, p. 269.
27. Michele Taruffo, Il fatto e l’interpretazione, p. 87.
28. Michele Taruffo, La Corte de Casación y la ley, in: El vértice ambiguo, Lima: Pales-

tra, p. 98/99.
29. Idem, ibidem, p. 106, 107,109, 113, 117. 
30. Jorge Eduardo Douglas Price, La decisión judicial, Rubinzal-Culzoni, p. 76/81.
31. Manuel Atienza, Algunas tesis, Ed. Palestra, p. 18.
32. Rafael Hernández Marín, Razonamientos en la sentencia judicial, Madrid: Marcial 

Pons, p. 65 ss., p. 124 ss., p. 274.
33. Juan Antonio Garcia Amado, Teorías de la tópica jurídica, p. 321.
34. Idem, ibidem, p. 209. Contra, Mauro Barberis, que propõe a mantença do silo-

gismo, todavia mediante correções, inclusive mediante modus ponens, cf. Mauro 
Barberis, Cosa resta del sillogismo giudiziale? op. cit., p. 173/174. Sobre implicação 
material na lógica antiga grega, atribui-se ao lógico Filo, discípulo de Deodoro 
Cronus (morto em 307 a. C.), da Escola de Megara. Filo combinava “antecedente 
e consequente” com “falso e verdadeiro”, conforme citação de Sexto Empírico, cf. 
Benson Mates, Lógica Elementar, p. 266/267. 

35. Jerzy Wróblewski, Justificación de las decisiones jurídicas, In: Sentido y hecho en el 
derecho, México: Fontamara, 2008, p. 45-65. As referências que seguem no corpo 
do texto referem-se a esse capítulo da obra de Wróblewski, e que, como mencio-
na, refere-se às decisões jurídicas (legislar, interpretar e aplicar a norma). Sobre a 
justificação externa da interpretação in concreto decisória, conferir, do mesmo au-
tor: Jerzy Wróblewski, The Judicial Application of Law, Dordrecht: Kluwer, 1992, 
introdução, p. 1-6, e segunda parte, análise teórica, p. 75 ss.
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36. Jerzy Wróblewski, op. cit., p. 52/53.
37. No mesmo sentido, afirmam categoricamente Damiano Canale e Giovanni Tu-

zet: “La giustificazione esterna in fatto è la giustificazione della premessa minore 
del sillogismo giudiziale. Si tratta di dare ragione per considerare vera (o almeno 
corretta) la rappresentazione del fatto giuridicamente rilevante. [...] Qui ci sono 
due generi di problemi: 1. i problemi del ragionamento probatorio, 2. i problemi 
della qualificazione giuridica del fatto. [...] Qui ci concentreremo sul ragionamento 
probatorio, parlando prima del rapporto fra prove e verità, poi degli standard pro-
batori, infine delle inferenze probatorie.” (Cf. Damiano Canale e Giovanni Tuzet, 
La giustificazione della decisione giudiziale, 2a. ed., Torino: Giappichelli, 2020, 
p. 35/36, 42/44). Sobre o argumento interpretativo, seguindo a mesma lógica do 
standard probatório, leciona Guastini “...a argumentação da interpretação perten-
ce à justificação externa da decisão...”, cf. Riccardo Guastini, Interpretar e Argu-
mentar, D’Plácido, p. 239. 
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As três personalidades do juiz: afinal, 
qual assumirá o controle?

Adriana Cristina de Siqueira Grossi dos Anjos1
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Professor do Centro Universitário Curitiba e da Escola da Magistratura do Paraná

Resumo: O presente artigo tem por objetivo expor os desafios 
do juiz no primeiro grau de jurisdição e demonstrar o perfil 
de três personalidades que o acompanham no decorrer de 
sua carreira. Definir a personalidade que tomará o controle 
da atividade jurisdicional pode ser decisivo para se alcançar 
o real propósito do Judiciário, qual seja, uma justiça eficaz.

Introdução

O acesso desenfreado à justiça, a complexidade das causas, 
o volume de trabalho, a pouca mão de obra, a falta de estrutura ope-
racional e a deficiência da gestão estratégica e de planejamento, entre 
outros fatores, provam ser capazes de impedir o direito de realizar a 
justiça. Estamos diante de conflitos que batem às portas do Judiciário 
clamando por solução e a pergunta que não quer calar é: Como seria 
possível ao juiz realizar justiça diante de um cenário completamente 
fora de controle?
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O direito de ação é um direito fundamental pautado na Constituição 
Federal. Porém, não basta a existência deste direito; exige-se que este 
possa ser realizável. A realização do direito de ação deve ser uma força 
tarefa entre o administrador, que possibilita a estrutura e orçamento 
do Judiciário, o legislador, que cria leis e mecanismos suficientes para 
que o magistrado tenha amparo legal em suas decisões no decorrer do 
processo, e, por fim, o juiz, que fará uso da estrutura, da lei, e ainda 

deverá estar apto a ser mais do que um jul-
gador, aceitando o desafio de ser gestor e 
buscar capacitação e aperfeiçoamento em 
cursos que possibilitem uma melhor gestão 
de suas tarefas, de sua equipe, do seu tem-
po para, como consequência, melhorar sua 
qualidade de vida.

Diante do cenário apresentado, será le-
vado ao conhecimento do leitor a existên-
cia de três personalidades que nos acompa-
nham em todas as nossas atividades diárias 

e por toda nossa vida, que são a do Empreendedor, a do Administrador 
e a do Técnico.

Juntamente com a análise de cada uma das personalidades, será fei-
to um paralelo com o dia a dia do magistrado desde o momento que 
ingressa na carreira. Será indicada a personalidade dominante diante 
de certas circunstâncias enfrentadas pelo juiz, tais como: o otimismo e 
a sensação de derrota frente à demanda, o excesso de trabalho e a pouca 
qualidade de vida, a falta de estrutura física e de pessoal, a sensação de 
impotência, entre outras.

O objetivo é despertar no leitor a necessidade de identificar qual 
das personalidades está no comando, entendê-las e provocar mudan-
ças. Uma vez identificada a personalidade ideal, pauta-se a importância 
do magistrado de ser além de julgador um empreendedor/gestor. Neste 
sentido, será objeto de estudo a Estratégia Nacional do Poder Judiciário 
2015-2020, do Conselho Nacional de Justiça, bem como o papel da 
Escola Nacional da Magistratura e da Escola Nacional de Formação 
e Aperfeiçoamento de Magistrados – ENFAM como fortes aliados na 

A realização do 
direito de ação 
deve ser uma 
força tarefa 
entre o 
administrador, 
o legislador e 
o juiz
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formação a aperfeiçoamento contínuo dos juízes com o fim de capaci-
tá-los para desempenharem a função como gestores.

Compreendida a importância da capacitação do juiz como empre-
endedor/gestor, são apresentadas ao leitor noções básicas sobre uma 
gestão eficiente ligada à organização de trabalho, divisão de funções e 
tarefas, padronização de atividades e incentivo de equipe.

O presente estudo tem a pretensão de levar o amante da carreira 
jurídica e mais precisamente da magistratura a uma reflexão sobre que 
tipo de profissional será. Se ele permitirá que os impasses e obstáculos 
da rotina do trabalho exaustivo levem seu tempo, sua saúde e ainda seu 
otimismo, ou se escolherá um caminho diferente, difícil, trabalhoso, 
porém com sucesso garantido, voltado à necessidade de mudança de 
mentalidade para exercer uma função de gestor e não somente de jul-
gador.

1. O direito de ação como direito fundamental

Antigamente chamado de direito de agir, o direito de ação é essen-
cial não apenas à tutela dos direitos fundamentais, mas à proteção de 
todos os direitos. Nas palavras de Cappelletti:

A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil defini-
ção, mas serve para determinar duas finalidades básicas do sistema 
jurídico – o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus 
direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado que, 
primeiro deve ser realmente acessível a todos; segundo, ele deve 
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nos-
so enfoque, aqui, será primordialmente sobre o primeiro aspecto, 
mas não poderemos perder de vista o segundo.
Sem dúvida, uma premissa básica será a de que a justiça social, tal 
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupõe o aces-
so efetivo.3 (o grifo é nosso)
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O direito de ação aparece exatamente no momento em que o Estado 
proíbe a tutela privada ou o uso da força privada para a realização e a 
proteção dos direitos. Este direito requer uma postura ativa do Estado 
não somente voltada à supressão dos obstáculos sociais ao seu uso, mas 
também à sua plena efetividade e tempestividade4. Disso trata o artigo 
5º da Constituição Federal do Brasil de 19885.

O direito fundamental de ação incide sobre o Estado, ou seja, sobre 
o juiz, o legislador e o administrador. Segundo Cappelletti:

O “acesso” não é apenas um direito social fundamental, crescen-
temente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto 
central da moderna processualística. Seu estado pressupõe um alar-
gamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna 
ciência jurídica.6

O administrador tem o dever de dotar o Judiciário de orçamento 
que lhe permita estruturar a administração da justiça de modo a aten-
der aos graves reclamos por tutela jurisdicional efetiva.

Ao legislador cabe a obrigação de traçar as técnicas processuais ca-
pazes de permitir a tutela das diversas situações conflitivas. Todas essas 
técnicas devem poder ser utilizadas pelo juiz conforme as necessidades 
dos diferentes casos concretos, pois só assim a tutela jurisdicional po-
derá ser prestada efetivamente7.

O legislador tem o dever de dar ao cidadão as ferramentas que lhe 
permitam construir ou utilizar a ação adequada e idônea à proteção do 
seu direito material. Isso evidencia que o direito fundamental de ação 
não se volta somente contra o Estado-juiz8.

No que se refere ao papel do juiz, este tem o dever de prestar a tutela 
jurisdicional apropriada aos direitos, e para isso ela precisa ser efetiva. 
A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao resultado do pro-
cesso9.

Este resultado processual bem como a perfeita noção de efetividade 
são tratados por Cappelletti:
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Embora o acesso efetivo à justiça venha sendo crescentemente acei-
to como um direito social básico nas modernas sociedades, o con-
ceito de “efetividade” é, por si só, algo vago. A efetividade perfeita, no 
contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como 
a completa “igualdade de armas” – a garantia de que a condução 
final depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes anta-
gônicas, sem relação com diferenças que sejam estranhas ao Direito e 
que, no entanto, afetam a afirmação e reivindicação dos direitos. Essa 
perfeita igualdade, naturalmente, é utópica.10 (o grifo é nosso)

Nas palavras de Nalini: 

Nem sempre a lei garante uma justiça mais rápida. A postura típica 
do Judiciário em regra não é arrojada, encara com timidez e reserva 
as providências partidas do Parlamento. Dependerá da consciência 
de cada juiz conferir concretização à revolucionária tentativa de fa-
zer do processo algo que resolva problemas, não que os institucio-
nalize como parece hoje prevalecer.11

O direito de ação, além de exigir o julgamento do mérito, requer 
uma espécie de sentença que, ao reconhecer o direito material, deve 
permitir a efetividade da tutela jurisdicional, ou seja, a realização con-
creta da proteção estatal por meio do juiz12.

Através desta breve explanação resta demonstrada a extensão do 
direito de ação, que é muito mais do que um ato solitário de invocar 
a jurisdição ou do que um simples direito ao julgamento do mérito. A 
ação, diante dos seus desdobramentos concretos e em uma perspecti-
va dinâmica, constitui um complexo de posições jurídicas e técnicas 
processuais que objetivam a tutela jurisdicional adequada e efetiva, 
constituindo, em abstrato, o direito fundamental à tutela jurisdicional 
adequada e efetiva13.

Temos hoje uma sociedade sedenta por justiça e essa realidade é 
claramente evidenciada pelo crescente número de demandas judiciais. 
O Poder Judiciário não pode transparecer ineficiência, insegurança 
jurídica, morosidade e falta de organização. Com o fim de resgatar a 
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confiança da sociedade, o Judiciário precisa abandonar técnicas e pen-
samentos ultrapassados e despertar para uma nova realidade multidis-
ciplinar com o intuito de melhor dirimir os conflitos.

2. As três personalidades

A crise do Judiciário se instalou pelo fato de não ter sido aproveita-
da a experiência do passado como forma de prevenir o futuro e ainda 
pelo fato de não ter havido um despertar antecipado sobre a necessida-
de de conhecimento nas áreas de administração.

Ousamos fazer uma aplicação das personalidades dos empresários, 
citada no best-seller “O Mito do Empreendedor”, de Michael E. Gerber, 
à realidade do dia a dia dos magistrados.

Inclusive recomenda-se esta obra a todos os profissionais, inde-
pendente da área que atuam, por ser de uma linguagem muito simples 
porém rica em informações essenciais para uma boa gestão, iniciando 
pela gestão do eu.

São três as personalidades que nos acompanham, em todas as nos-
sas atividades diárias: o Empreendedor, o Administrador e o Técnico.

O que vem em sua mente quanto se define uma pessoa empreende-
dora? Nas palavras do autor Gerber,

ao imaginarmos um empreendedor típico, nos virá à mente uma 
figura hercúlea: um homem ou uma mulher, sós, cabelos ao vento, 
desafiando bravamente obstáculos insuperáveis, escalando encostas 
íngremes de rochas perigosas. [...] A lenda vem carregada de no-
breza, de esforços sobre-humanos, de um compromisso prodigioso 
com ideais grandiosas.14

As características do empreendedor são marcantes e definidas por 
Gerber:

O Empreendedor é um visionário que existe em nós. Um sonhador. 
A energia por trás de toda atividade humana. [...] O Empreendedor 
vive no futuro [...] é nossa personalidade criativa – sempre satisfei-
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to em lidar com o desconhecido, de olho no futuro, transformando 
possibilidades em probabilidades, fazendo o caos resultar em har-
monia.15

Trazendo a realidade do empreendedor para a esfera do Poder 
Judiciário, podemos dizer que o juiz por vocação é um sonhador, um 
idealista. Corre em suas veias a paixão pela missão de fazer justiça atra-
vés de suas decisões. Neste ponto, é importante fazer uma reflexão de 
que infelizmente nem todos os juízes escolhem tal carreira por vocação, 
conforme comenta Nalini:

A situação comum a todas as carreiras jurídicas faz proliferar o pro-
fissional do concurso. Aquele cujo interesse é ingressar a qualquer 
delas. O candidato globalizado, o candidato profissional. O cam-
peão dos concursos. Submete-se a todos, seja para ingresso à Ma-
gistratura ou ao Ministério Público, às Procuradorias, à Defensoria 
Pública, à carreira policial. À falta, recorre à seleção para Inspetor 
Fiscal do INSS, ou da Fazenda Nacional, o às auditorias. O excesso 
de bacharéis torna desalentadora a competitividade na advocacia. 
O mercado não absorve a intensa produção das Faculdades. Os 
concursos públicos ainda representam singular atrativo. Submeteu-
-se o candidato às regras do jogo e obteve aprovação na Magistratura. 
Nunca pensou nos abrolhos institucionais. Encontrará um território 
por ele completamente ignorado.16 (o grifo é nosso)

No início da carreira, o pensamento é de “mudar o mundo”. Diante 
do caos de unidades judiciárias sem estrutura física e de pessoal, ainda 
assim o olhar é de que “tudo vai dar certo”. Essa é a personalidade em-
preendedora no controle da situação.

Contudo, o problema é que não fomos treinados para sermos em-
preendedores o tempo todo e, logo que a situação nos foge do controle, 
a segunda personalidade aparece e assume o controle da situação.

A personalidade administradora é aquela obcecada por organização. 
Tem compulsão por manter as coisas meticulosamente em ordem. O 
administrador não gosta de mudanças, preferindo in statu quo ante. 
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Ideia nova é sinônimo de perigo. Por que arriscar, inovar, se foi despen-
dido tanto tempo para as coisas estarem em ordem? Não. Deixe como 
está!

O escritor Gerber17 faz um comparativo entre as personalidades do 
empreendedor e administrador:

Se o Empreendedor vive no futuro, o Administrador vive no pas-
sado. Enquanto o Empreendedor quer o controle, o Administrador 
quer ordem. Enquanto o Empreendedor cresce na mudança, o Ad-
ministrador se apega compulsivamente ao status quo.
Enquanto o Empreendedor invariavelmente percebe a oportunida-
de dos acontecimentos, o Administrador sempre enxerga os pro-
blemas.
O Administrador constrói uma casa e vive nela para sempre. O Em-
preendedor constrói uma casa e, assim que ela fica pronta, começa 
a planejar a próxima.
O Administrador organiza os objetos em fileiras certinhas – objetos 
criados pelo Empreendedor.
A tensão entre a visão do Empreendedor e o pragmatismo do Ad-
ministrador cria a síntese que dá origem a todo grande trabalho.

A personalidade empreendedora e a visão de futuro conduziram 
à conquista do sonho de ser juiz. Eis o sonho que se tornou realidade. 
Chegamos na comarca, nos apresentamos com sorriso no rosto e dize-
mos: “Meu gabinete estará de portas abertas para recebê-los!” Cheios 
de ideais, nos deparamos com o caos logo que entramos no gabinete. 
Sala sem ar condicionado, uma cadeira velha, computador (quando 
tem) e sem impressora. Se tiver impressora, não tem papel ou tôner.

O juiz empreendedor pensa: “Vai dar tudo certo! Vou resolver. 
Compro um ventilador, uma cadeira mais confortável, papel para a im-
pressora, tôner e tinta para as paredes. Nada vai me desmotivar!”

Gabinete abarrotado de processos, muitas vezes empilhados no 
chão por não haver mais lugar nas prateleiras. Em sendo processos vir-
tuais, mal começa o dia e os processos para despacho, decisões e sen-
tenças já ultrapassam a casa de mil e tantos.
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Nesse momento, sentamos e pensamos: E agora? É aqui que entra 
em cena a personalidade Administradora. Começamos a organizar os 
processos físicos por cores, a conclusão em ordem cronológica de data, 
separamos os processos por prioridade de tramitação, os urgentes, as 
liminares, chegamos a etiquetar as prateleiras para manter a ordem. No 
tocante aos processos virtuais, separamos os com prioridade de trami-
tação, liminares, réu preso, com audiência designada, paralisados, entre 
outros.

Vamos até o cartório e já mudamos o discurso: “Pessoal, como te-
nho muitos processos para analisar, vamos marcar um horário diário 
para que eu possa atender os advogados, partes e tirar dúvidas? Como 
está a pauta de audiências? Preciso dos horários... Ou ainda: Acho me-
lhor eu mesmo cuidar da pauta...”

É importante neste ponto o relato de Figueiredo:

Um juiz em início de carreira na justiça estadual, por exemplo, 
viverá acumuladamente a experiência de ser juiz da infância e 
juventude; do meio ambiente; da execução penal; do juizado es-
pecial (cível e criminal); juiz corregedor dos cartórios judiciais e 
extrajudiciais; juiz do cível; das causas tributárias; membro nato 
do Conselho da Comunidade (previsto na Lei de Execução Penal) 
e possivelmente de outros órgãos comunitário, a depender da rea-
lidade do local; em algumas comarcas, também será juiz de causas 
previdenciárias; o juiz eleitoral; inspecionará delegacias e entida-
des de acolhimento lançará relatórios de visitas carcerárias e de 
interceptação telefônica; será responsável pelo cadastro nacional 
de adoção (CNA); realizará consultas em sistemas informatizados 
e integrados com outros órgãos, tais como BACENJUD (Banco 
Central), RENAJUD (Detran), INFOJUD (Receita Federal), SIEL 
(Cadastro Eleitoral), além de fazer requisições de pagamento de 
créditos judiciais à Fazenda Pública, também via eletrônica, den-
tre outras tantas responsabilidades, judiciais e administrativas, 
colocadas sobre o membro menos experiente do corpo jurídico 
do Estado. Daí a importância do curso de formação inicial da car-
reira [...]18
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No mesmo sentido, Nalini assevera:

O juiz brasileiro ingressa na atividade em uma unidade judicial 
preexistente. Apanha a máquina em pleno funcionamento. Essa é 
a situação comum do novato. É muito raro que inaugure uma Vara, 
comarca ou seção judiciária. Encontrará ali uma estrutura inade-
quada, funcionalismo descontente, embora em regra seja devotado 
e, pior do que tudo, enorme quantidade de processos. Cada problema 
desses é um desafio real.19

O volume de trabalho tão intenso logo é sentido pela personalida-
de do administrador, que fatalmente percebe que não está pronta para 
atender à demanda e logo cede para a terceira e mais poderosa das três 
personalidades: a do Técnico.

A personalidade do técnico está enraizada em todos nós e, na maio-
ria das pessoas, é a que se encontra permanentemente no comando.

Esta personalidade acredita que se for para fazer bem feito, ele mes-
mo faz. É orgulhoso, individualista, não precisa de ninguém. É dedica-
do e isso não representa um fardo e sim um prazer. O técnico está sem-
pre pronto a cumprir suas “obrigações e responsabilidades”. Carrega 
o mundo nas costas se for necessário. Não tem limite. São dez, doze, 
catorze horas de trabalho no dia, se deixa consumir até que chega ao 
fundo do poço de tanta exaustão. Neste contexto exemplifica Bacellar:

O juiz de primeiro grau avisa que está sobrecarregado de proces-
sos, precisa de assessoramento e auxílio e não tem mais como “dar 
conta do serviço”, mesmo que trabalhe nos feriados, nos finais de 
semana e à noite. Apresentam-se argumentos de que cabe ao Poder 
Executivo atribuir mais verbas e ao Poder Legislativo criar os car-
gos necessários por lei e, portanto, nada pode ser feito. Resposta: 
“não há auxiliares, não há assessoria disponível nem outro juiz para 
auxiliá-lo, vire-se”. São comuns casos de estresse, depressão, irritabi-
lidade e baixa produtividade decorrente de fatores emocionais.20 (o 
grifo é nosso)
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Gerber descreve o caminho de decadência da personalidade do téc-
nico com o passar do tempo:

Com sorte, tanto esforço, tanta preocupação, tanto empenho, co-
meça a dar frutos. Você trabalha bem, dá frutos.
Então vem a mudança. A princípio de maneira sutil, mas aos pou-
cos, mais claramente. Os serviços não são mais os mesmos. Há mais 
trabalho do que seria possível fazer. [...] Nada funciona como no 
início.21

Continua a explanação sobre a reação do técnico diante da evidente 
situação de fracasso:

Trabalha ainda mais. Dedica mais tempo e energia. Se eram doze 
horas, passam a ser catorze.
Se eram catorze horas, passam a ser dezesseis.
Se eram dezesseis horas, passam a vinte. [...]
Até que, ao fim de uma semana atarefadíssima, altas horas de sába-
do, descobrem-se debruçados sobre os livros, tentando entender a 
confusão de números, pensando no trabalho que ficou por fazer e 
nas tarefas da semana seguinte. De repente, convencem-se de que 
simplesmente não vão conseguir. Não há como uma pessoa fazer 
tanta coisa sozinha! [...] Que tem que mudar se quiser sobreviver.22

Ser um técnico é necessário, contanto que não destrua as outras 
personalidades. Seguindo a linha de pensamento de Gerber23, percebe-
-se que quando o técnico evita o papel do empreendedor, tão necessário 
à força vital, e o papel do administrador, de importância decisiva para 
o equilíbrio operacional, ele se deixa consumir pelo trabalho tático e 
tem como resultado um serviço complicado, frustrante e muitas vezes 
exaustivo.

Será que estamos tratando de um perfil no qual o juiz não se en-
caixa? Sem qualquer tipo de afronta, a análise desta personalidade é 
de suma importância! É necessário ter coragem de olhar para si e se 
enxergar nesta realidade!
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Diante da problemática já apresentada neste artigo, onde as estatís-
ticas não são nada animadoras e os processos não param de adentrar as 
portas do Judiciário, qual é a tendência de qualquer magistrado? Sem 
dúvida é de arregaçar as mangas e nadar loucamente contra a maré!

Em sua obra que trata de Administração Judiciária, Bacellar fala da 
personalidade técnica do juiz como sendo a de um operário:

A falta de assessoria, notadamente nos juízos estaduais de primei-
ro grau, em muitos tribunais brasileiros, transforma o juiz em um 
operário que faz tudo: atendimento de telefone, arquivamento de 
documentos, gerenciamento de processos, controle de provimen-
tos jurisdicionais, organização da pauta de audiências, redação de 
ofícios, formulação de pedidos de material, expedição de portarias, 
orientação aos servidores, inspeção permanente nas secretarias. 
Quando se chega às atividades típicas e fundamentais da presidên-
cia das audiências, atendimento aos advogados e julgamento dos 
processos, percebemos que foi investido muito tempo em outras 
atividades não essenciais e que poderiam ter sido desempenhadas 
por outros servidores.24 (o grifo é nosso)

Quantas horas de trabalho sem descanso, dias e dias sem fazer uma 
boa refeição, sem dormir o suficiente. O dia precisa ter mais de vinte e 
quatro horas, pois senão não será possível dar conta de tudo. A família, 
eventualmente filhos, vida social parecem estranhos após um tempo, 
pois o magistrado se isola em um mundo criado só em função do tra-
balho: “Trabalho é meu nome”.

Até que se chega num ponto onde o brilho da profissão se ofusca. O 
ânimo acaba. Há um despertar do sonho e, acordado, o que se enxerga 
é somente a tirania do trabalho diário. Você está doente e precisa de 
ajuda. Alguma coisa tem que mudar e a mudança deve começar por 
você mesmo.

O predomínio da personalidade do técnico é chamado de “fase da 
infância” e deve ser dominada pelo empreendedor, que é caracterizado 
pela “maturidade”.
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3. Juiz empreendedor/gestor

“A Perspectiva do Empreendedor começa com a visão e um futuro 
bem definido e então volta ao presente com a intenção de transformá-
-lo, para concretizar aquela visão.”25 Esclarece Gerber:

A verdade é que todos têm dentro de si um Empreendedor, um Ad-
ministrador e um Técnico. E, se os três forem bem equilibrados, 
estaremos diante e um indivíduo muito competente. O Empreende-
dor terá a liberdade para avançar rumo a novas áreas de interesse; o 
Administrador solidificará a base de operações; e o Técnico assumirá 
a parte técnica. Todos ficarão satisfeitos em realizar o que fazem bem, 
servido assim, ao resultado final de maneira mais produtiva.26 (o gri-
fo é nosso)

Cego pela personalidade do técnico, o juiz precisa despertar seu eu 
empreendedor. Onde foi parar aquele profissional visionário, sonha-
dor, amante de mudanças, inovações e com pensamento positivo de 
que tudo daria certo?

Olhando ao redor tudo parece sem controle. Não é possível resolver 
tudo sozinho. Os processos não param de aumentar. É chegada a hora 
da personalidade empreendedora assumir o controle outra vez.

Sobre a realidade de muitos magistrados no início da carreira, 
Figueiredo faz uma valiosa observação:

No modelo existente no Brasil, contudo, o magistrado é o gerente da 
serventia e o chefe de cartório ou escrivão ou ainda chefe de secreta-
ria, conforme variações de denominação é igualmente gerente.
Alguns realizam atividades de gestão de forma ainda intuitiva. Entre-
tanto, não se pode mais admitir o método tentativa-erro quando já 
existem práticas de gestão consagradas nas organizações privadas e 
em outras organizações públicas de vanguarda. Sob o ponto de vista 
do jurisdicionado, não se pode mais “contar com a sorte” para regu-
lar e eficiente tramitação do processo ou conceber práticas com a de 
pedir desistência de uma ação para entrar com outra dependendo 
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do cartório ou secretaria da vara para a qual foi distribuída a de-
manda. É preciso capacitação e padronização. Claro, padronização 
conforme a realidade de cada unidade judiciária, considerando-se 
questões de competências e características das demandas locais.27 
(o grifo é nosso)

O Jornal Gazeta do Povo publicou, na data de 17 de julho de 2014, 
uma matéria com o seguinte título: “A gestão do cotidiano não deve 
estar na mão dos juízes, para o bem da magistratura e do povo”.

Foi entrevistado o professor Fernando Fontainha, o qual defende 
que as atividades administrativas conferidas ao juiz viriam a prejudicar 
a função essencial que seria a de jurisdição. Critica ele o fato dos ma-
gistrados não terem treinamento para lidar com atividades de gestão e 
que, fatalmente, a maioria não teria a menor vocação para a área admi-
nistrativa.

Destaca-se um trecho da entrevista:

Os juízes não têm treinamento em administração. Os bons bacharéis 
em direito no Brasil não têm noção de administração pública para 
lidar com os tribunais e o Ministério Público ou de administração 
empresarial para lidar com escritórios de advocacia. Eles vão apren-
der na prática. Os grandes escritórios profissionalizam sua adminis-
tração. E os tribunais? Vão profissionalizar sua administração ou vão 
colocar responsabilidades de gestão na mão de pessoas cobradas num 
concurso como juristas. Será que a administração do trabalho forense 
cotidiano está sendo entregue para amadores em administração? Cla-
ro que são profissionais do direito, com bacharelado, com três anos 
de prática jurídica e que passaram por um concurso concorrido, 
mas seria a melhor opção tirar dessas pessoas competências juris-
dicionais e sobrecarregá-las de competências de gestão?28 (o grifo é 
nosso)

Esta crítica realmente nos faz pensar. Efetivamente nossos juízes 
não recebem treinamento em administração para exercerem atividades 
de gestão.
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Nalini defende o mesmo entendimento no que tange ao despreparo 
do juiz ao ingressar na carreira para atuar na área administrativa:

O jovem juiz, cuja atividade anterior pode ter sido apenas a de 
estudar, exercício solitário da memorização, não está preparado 
para este elenco de atribuições. Assim que terminou a Faculdade, 
empenhou-se na revisão de todo o bacharelado. O treino propi-
ciado pelos cursinhos de preparação a concurso público não cuida 
de administração do Fórum. É espaço especializado em técnica de 
memorização. O intuito é fazer o candidato demonstrar que acu-
mulou informações. O objetivo único é provar boa memória e saber 
responder às questões formuladas pela Banca Examinadora. Como 
se exigir dele proficiência ao desempenhar, logo a partir da posse, o 
papel de reitor de misteres nunca enfrentados?29 (o grifo é nosso)

Ainda no mesmo sentido, Nalini expõe uma triste realidade no ce-
nário judiciário:

A História do Judiciário é pródiga no colecionar exemplos de juiz 
que, voltado apenas à missão de julgar, não sabe administrar a con-
tento as demais atribuições e até se indispõe na microcomunidade 
em que atua. Outros magistrados privilegiam as tarefas atípicas e são 
excelentes administradores, mas medíocres solucionadores de lides.30

Não há como discordar no todo sobre o pensamento dos autores 
acima citados. Realmente, diante da falta de treinamento e demanda 
exaustiva de trabalho, parece ser humanamente impossível abraçar a 
função julgadora e a gestora.

Todavia, o ideal está longe de ser alcançado. O Judiciário não tem 
estrutura administrativa treinada ou suficiente para atender à demanda 
das comarcas no que tange aos problemas de gestão.

O que fazer então? Cruzar os braços e dizer que o problema não é 
meu? Não estudei para ser administrador. O Tribunal que resolva!?

Ora, temos que despertar para a realidade de que a cúpula do tribu-
nal não resolverá o problema, e a falta de estrutura e treinamento não 
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poderão ser usados como pretexto para ser deixada ao léu a adminis-
tração das unidades judiciárias.

Embora a passos lentos, o Poder Judiciário como um todo tem 
buscado iniciativas rumo ao treinamento e capacitação de seus mem-
bros, com o fim de se esforçarem em favor da organização judiciária. 
A Estratégia Nacional do Poder Judiciário 2015-2020 é um exemplo de 
iniciativa por mudança de paradigma.

Queremos frisar aqui, de forma pontual, três desses objetivos es-
tratégicos: processos de gestão das políticas judiciárias, a qualidade de 
vida no trabalho e o incentivo e propagação de conhecimento e boas 
práticas.

O Conselho Nacional de Justiça institui que deve haver um com-
prometimento de todos os colaboradores com a missão e os objetivos 
institucionais, engajamento, esforço e empenho a serem exercidos em 
favor da organização.

Sem dúvida, o juiz empreendedor tem papel fundamental nesta 
missão e no alcance destes objetivos. É através da supervisão e geren-
ciamento do juiz que sua equipe auferirá a efetividade e a unidade do 
Poder Judiciário, orientadas pelos valores de justiça e paz social, con-
forme a missão do CNJ.

Além disso, o próprio Código de Ética da Magistratura Nacional31, 
aprovado pelo CNJ, prescreve deveres atinentes ao magistrado com o 
fim de auxiliar na Administração da Justiça:

Art. 35. O magistrado deve esforçar-se para contribuir com os seus 
conhecimentos teóricos e práticos ao melhor desenvolvimento do 
Direito e à administração da Justiça.
Art. 29. A exigência de conhecimento e de capacitação permanente 
dos magistrados tem como fundamento o direito dos jurisdiciona-
dos e da sociedade em geral à obtenção de um serviço de qualidade 
na administração de Justiça.
Art. 31. A obrigação de formação contínua dos magistrados esten-
de-se tanto às matérias especificamente jurídicas quanto no que se 
refere aos conhecimentos e técnicas que possam favorecer o melhor 
cumprimento das funções judiciais. (o grifo é nosso)
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Como bem ensina Bacellar:

Se, de um lado é dever do magistrado capacitar-se de forma perma-
nente, de outro, é direito da sociedade ter cada vez mais magistrados 
preparados, qualificados, éticos, independentes, imparciais e huma-
nistas, para que possam prestar os melhores serviços à sociedade.32

Ainda no mesmo viés, escreve Figueiredo:

Nesse contexto, e enquanto as mudanças estruturais necessárias e 
almejadas não se concretizam, o magistrado deve não apenas saber 
utilizar todo o aparato colocado a seu dispor para o fiel cumprimen-
to da sua missão constitucional, mas igualmente utilizar-se de cria-
tividade e parcerias para implementar mudanças necessárias à co-
munidade em que atua; é preciso saber gerir pessoas e instituições. 
A função do juiz não é apenas jurisdicional, embora seja a precípua. 
Cada vez mais se fala em gestão e administração no âmbito do Poder 
Judiciário e a cúpula administrativa desse poder tem demonstrado es-
tar atenta e preocupada com a formação do juiz para o enfrentamen-
to dos desafios que a modernidade tem trazido.33 (O grifo é nosso)

Cabe neste momento uma reflexão sobre o verdadeiro sentido da 
missão de um juiz. Dispõe o Código de Ética da Magistratura Nacional:

Art. 3. A atividade judicial deve desenvolver-se de modo a garantir 
e fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar e 
promover a solidariedade e a justiça na relação entre as pessoas.34

No tocante ao conhecimento e capacitação, o Código de Ética da 
Magistratura Nacional é bem claro:

Art. 31. A obrigação de formação contínua dos magistrados esten-
de-se tanto às matérias especificamente jurídicas quanto no que se 
refere aos conhecimentos e técnicas que possam favorecer o melhor 
cumprimento das funções judiciais.35
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A educação é um patrimônio estratégico do país, uma ferramenta 
indispensável ao seu desenvolvimento. Essa é uma máxima que deve 
ser observada em todos os setores da sociedade36.

A formação contínua do magistrado não é uma opção e sim uma 
obrigação, e não se limita ao conhecimento jurídico, conforme bem 
preconiza o art. 31 do citado Código de Ética. Neste sentido:

A questão da reciclagem permanente é fundamental para a subsis-
tência do Judiciário. A clientela muda a cada dia, as tecnologias pro-
liferam, os concorrentes se multiplicam e o produto do Judiciário 
se torna obsoleto. É preciso criar um novo conhecimento judicial, 
como missão estratégica prioritária. [...] Juiz e demais servidores 
devem se imbuir da consciência de que não são meros dígitos, mas 
continuam seres educandos, que podem e devem se aprimorar a 
cada dia. O objetivo permanente de toda a equipe é habilitar-se por 
meio de aprendizagem e atingir o limite de suas potencialidades até 
à plenitude possível.

Ainda sobre a necessidade de mudança, ensina Bacellar:

Alguns vícios da burocracia mecanizada fortalecem a ideia de man-
ter as coisas como estão e continuar a fazer o que sempre se fez, 
exatamente porque sempre foi assim e é cômodo permanecer na 
inércia. Na gestão do conhecimento, não se admite “fazer mais do 
mesmo” e é necessário o ciclo virtuoso do fazer, refletir, teorizar, 
experimentar, refazer – e assim sucessivamente.37

Na atual conjuntura não há espaço para a inércia. O momento de 
despertar para a realidade atual da sociedade é iminente. Mãos à obra.

4. A personalidade do empreendedor no comando

É chegada a hora de despertar o espírito empreendedor e de deter-
minação – ou melhor dizendo, paixão pela transformação pessoal que 
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o processo exige: novas habilidades, nova compreensão, novo conheci-
mento, nova profundidade emocional, novo saber38.

Nas palavras de Bacellar:

A Administração do Poder Judiciário necessita urgentemente aban-
donar o ciclo burocrático e iniciar um ciclo empreendedor de alta 
aprendizagem, marcado fundamentalmente pelo planejamento es-
tratégico, pela criatividade e pela visualização do futuro.
Ser empreendedor é ser criativo, é inovar em modelos de serviço, 
é avançar em mudanças necessárias sem medo de errar. É também 
aceitar os erros e encará-los como parte do processo de desenvolvi-
mento estratégico e da aprendizagem.39

O Judiciário tem engatinhado rumo a novas tecnologias de traba-
lho que possam vir a contribuir com a agilidade do trabalho diário, 
tanto de magistrados como de serventuários. Um grande avanço foi a 
implantação do Sistema de Processo Eletrônico Projudi no Estado do 
Paraná. Vemos também grandes avanços tecnológicos nos processos 
virtuais junto à Justiça Federal, todos com o mesmo objetivo: otimizar 
tempo e alcançar agilidade nos procedimentos processuais.

Com o mesmo pensamento evolutivo no tocante à tecnologia e pro-
cedimento operacional padrão, devemos despertar para a necessidade 
de mudança de mentalidade do juiz. Voltada a criar padrões e organizar 
as tarefas de seus liderados, a personalidade empreendedora do juiz 
deve atuar de modo a implantar em sua jurisdição mecanismos para a 
divisão das tarefas, como é o chamado empowerment.

As atividades de administração que são atípicas à função do juiz, se 
não praticadas por auxiliares e servidores, podem gerar desinteresse e 
desmotivação. É necessário que o magistrado delegue, de forma plane-
jada e desenvolvida, as atividades relativas a assuntos administrativos, 
porém sem deixar de ser responsável pela gestão dessas tarefas. Essa 
delegação é chamada no ramo da administração como “empowerment”. 
Conforme estudo de Bacellar,
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por meio da alternância de mecanismos administrativos de coorde-
nação das atividades (por desenvolvimento ou ajustamento mútuo, 
supervisão direta, padronização dos resultados e das entregas, pa-
dronização de habilidades e padronização de processos de traba-
lho) e com uma gestão participativa, os administradores judiciais, 
depois de definirem os parâmetros, poderão desenvolver habilida-
des para delegar, “empoderar” e distribuir recursos para alcançar os 
melhores resultados. A descentralização e a coordenação das ativi-
dades (tarefas) são, nesse contexto, passos de suma importância.40 (o 
grifo é nosso)

Trazemos o conceito de empowerment, também segundo Bacellar:

O empowerment é uma ferramenta para exercer o poder sem perdê-
-lo, para delegar motivando, energizando, liberado no empregado 
aquele potencial oculto de realizar e alcançar resultados. É im-
portante compartilhar poder e desencadear o “querer fazer” como 
potencial humano represado nos corações dos subordinados, que 
motivados, assumirão a responsabilidade de fazer acontecer. Em 
tradução livre, é o que se tem denominado empoderamento.41

A ideia fundamental do “empoderamento” é delegar tarefas sem 
perder o controle sobre elas. É dividir funções, porém segurando o 
leme e determinando a direção e coordenação das atividades exercidas 
pelos “empoderados”. Escreve Nalini:

Todo o sistema judiciário tem como vértice a figura do juiz. Ele 
continuará a ser a figura de maior significado no esquema da Justi-
ça. Mas precisa compreender que, sem a colaboração entusiasta dos 
demais envolvidos, produzirá menos do que suas potencialidades o 
permitiriam.
A ideia é transmitir responsabilidade para todos, de forma que to-
dos possam mostrar a verdadeira liderança dentro de suas esferas 
individuais de atribuições e, ao mesmo tempo, ajudar a enfrentar os 
desafios globais de toda a organização.42 (o grifo é nosso)
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Bacellar, tratando sobre como os subordinados devem ser estimula-
dos no exercício de suas atividades, ensina:

a. Diga às pessoas quais são suas responsabilidades.
b. Dê-lhes autoridade correspondente às suas responsabilidades.
c. Estabeleça padrões de excelência.
d. Ofereça aos subordinados o treinamento necessário à satisfação 
dos padrões.
e. Forneça-lhes conhecimento e informação.
f. Dê-lhes feedback sobre seu desempenho.
g. Reconheça as pessoas pelas suas realizações.
h. Confie nas pessoas.
i. Dê aos seus subordinados permissão de errar.
j. Trate as pessoas com dignidade e respeito.43

Estes dez princípios trazidos por Bacellar são de suma importân-
cia!

Em primeiro lugar, é fundamental ser feita uma observação. O juiz 
empreendedor/gestor, preocupado com sua unidade judiciária, deve 
ter em mente que não deverá coordenar somente a equipe de gabinete, 
mas também os colaboradores da secretaria. De que adiantaria ter um 
gabinete organizado, em dia com os processos, e o trabalho “morrer” 
quando chega para o cumprimento na secretaria?

A experiência do dia a dia possibilita fazer uma crítica. Infelizmente, 
vemos existir um verdadeiro abismo entre gabinete e cartório. Não 
se percebe a necessidade vital de andarem de mãos dadas! Afinal, é 
a secretaria quem dá “vida” às decisões judiciais através dos cumpri-
mentos, sejam eles de intimação dos advogados dos atos processuais, 
expedições de modo geral, atendimento de balcão, entre outros. Pode-
se afirmar, que o cartório é a “ponte” entre o juiz e o cidadão. Um re-
lacionamento ruim entre gabinete e secretaria reflete diretamente no 
atendimento ao público e consequentemente, a prestação jurisdicional 
se torna precária.

Nalini trata sobre a importância do juiz valorizar sua equipe:
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É com esta estrutura que o juiz trabalhará. Se não dispuser de ta-
lento pessoal para criar um ambiente diferenciado em sua unidade 
– ainda hoje denominada cartório, pese embora a carga pejorativa 
nela incidente – e para estabelecer um milagroso nicho de exce-
lência, verá comprometido o resultado de seu trabalho. Por mais 
diligente e talentoso que possa ser.
Os case de magistrados que motivam o servidor e conseguem 
edificar uma verdadeira equipe familiar são estímulo para quem 
não se anima e não vê perspectivas de melhoria. São abundantes 
os modelos de coesão tendente à obtenção de sucesso na presta-
ção jurisdicional. Só que eles resultam de empenho e devotamento 
muito particular. Sem qualquer incentivo institucional do Judiciá-
rio. Também não é raro a incompreensão a demolir, com rapidez, 
a lenta e gradual edificação de um espírito cooperativo na unidade 
judicial.44

Como forma de melhorar a gestão na secretaria, recentemente a 
Corregedoria-Geral da Justiça do Estado do Paraná45 lançou o curso 
PROSERVIDOR – CGJ 2017/2018 destinado aos Chefes de Secretaria 
das Unidades Judiciárias dos Foros Central e Regionais da Comarca 
da Região Metropolitana de Curitiba, cujo projeto está alinhado ao 
plano de atenção prioritária ao 1º Grau de Jurisdição (Resoluções 
194 e 195/2014, do Conselho Nacional de Justiça), ao Planejamento 
Estratégico do Tribunal de Justiça do Paraná 2015/2020 e, sobretudo, à 
Meta Interna n. 7 da Corregedoria-Geral, que visa o aperfeiçoamento 
de magistrados e servidores.

O curso, realizado na data de 13 e 16 de março de 2018, expôs mé-
todos de gestão e liderança com o fim de uniformizar a execução de 
atos processuais pela Secretaria46.

É oportuno neste momento fazer uma crítica. O treinamento dos 
chefes de Secretaria ficou limitado à capital. Não foi estendido a todas 
as comarcas do Estado do Paraná. Assim, reforça-se mais uma vez a 
necessidade do juiz ser o gestor de sua unidade, o empreendedor, a fim 
de ser o “braço” do Poder Judiciário onde estiver, com ou sem apoio da 
cúpula diretiva do tribunal.
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Não resta dúvida de que a preparação do chefe de secretaria en-
contra-se em foco, uma vez que o mesmo tem papel fundamental no 
tocante à gestão do cartório e no auxílio ao juiz. Mas o magistrado não 
pode ficar de braço cruzado aguardando que o “treinamento” de sua 
equipe seja fornecido pelo tribunal, uma vez que a falta de estrutura 
não possibilita isso.

Ainda sobre a função essencial do chefe de secretaria:

Não raro, o magistrado está atarefado com suas tantas outras atribui-
ções e acaba delegando a fiscalização e controle ao chefe de cartório, 
escrivão, chefe de secretaria ou diretor de secretaria, conforme va-
riações de nomenclatura. O chefe de cartório é peça fundamental na 
gestão da serventia judicial, uma vez que a gestão direta do cartório ju-
dicial está a ele conferida; ele é quem efetivamente exerce as atividades 
no cartório e conhece, de forma pormenorizada, as rotinas de serviço. 
Assim, a parceria entre o magistrado e o chefe de cartório é fundamen-
tal para o sucesso do trabalho como um todo47. (o grifo é nosso)

Funcionários insatisfeitos geram um serviço de má qualidade. Falta 
de estrutura de trabalho, carência de treinamento e informação, ausên-
cia de feedback das atividades praticadas, não reconhecimento pelo ser-
viço prestado, exigência de perfeição, tratamento desigual e de forma 
desrespeitosa, entre várias outras situações enfrentadas pelos servido-
res, geram uma insatisfação tamanha e um verdadeiro descaso com a 
prestação jurisdicional. Ir trabalhar deixa de ser algo prazeroso e passa 
a ser penoso, um fardo pesado demais.

Comenta Nalini:

A motivação do funcionalismo poderia ser outra alavanca de pro-
pulsão do verdadeiro progresso no universo Justiça. Propor ao 
quadro de servidores questões como: Por que o Judiciário enfrenta 
problemas na outorga com tanta frequência? Por que, a despeito de 
tanto esforço e trabalho insano, o jurisdicionado não está satisfeito 
com a prestação jurisdicional? Como atingir equilíbrio adequado 
entre inovação e disciplina para impulsionar a eficiência? Qual o 
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principal ingrediente na geração de ideias inovadoras? Qual a im-
portância de os servidores serem estimulados à inovação? Quais 
os perigos, entraves e obstáculos encontrados na prática da rotina 
judiciária? Como lidar com os feudos que consomem e corroem as 
boas práticas e as iniciativas pioneiras? Como idealizar práticas de 
RH que impulsionem a otimização do serviço judiciário?48

Continua Nalini no mesmo raciocínio:

Não seria difícil motivar o servidor para que a sua prestação fosse 
cada dia melhor. Às vezes, bastaria conscientizá-lo da relevância de 
sua missão. A missão de harmonizar, de pacificar, de resolver confli-
tos, de dar a cada um o que é seu cala fundo na consciência sensível.
Existem heróis do funcionalismo que deixam posições mais vanta-
josas unicamente porque estão imbuídos da exata noção da relevân-
cia de sua função.49

Não seria nem um tipo de pretensão afirmar que esta realidade 
pode sim ser mudada através de uma gestão eficiente pelo magistrado. 
A gestão do Poder Judiciário é feita por seus membros, na pessoa do 
magistrado/gestor e do servidor/gestor50.

Bem ensina a magistrada Higyna Josita Simões de Almeida Bezerra 
da Associação dos Magistrados da Paraíba (AMPB):

O primeiro passo a ser dado é no sentido da mudança de mentali-
dade do juiz, para que ele possa ousar, utilizando, sobretudo, a cria-
tividade no âmbito em que trabalha, vislumbrando o processo sob o 
ângulo dos “consumidores” da prestação jurisdicional.
Como se dará essa mudança de mentalidade? A educação é a res-
posta. Através da educação voltada para conhecimentos de gestão, 
o magistrado poderá saber da existência de métodos e técnicas faci-
litadoras do exercício da função de juiz-administrador. A transfor-
mação do juiz-juiz em juiz-gestor encontra amparo em conceitos e 
ensinamentos advindos da ciência da Administração.51
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Cabe ao juiz empreendedor/gestor motivar sua equipe, estabelecer 
padrões de trabalho e rotinas. O juiz não pode esperar que a adminis-
tração do Tribunal de Justiça consiga dar conta de atender todos os 
setores e locais de trabalho. Ele é uma extensão da administração do 
tribunal onde estiver! O juiz deve ser o mentor da sua equipe, por isso a 
necessidade de capacitação constante, estudo e dedicação.

Gerber trata sobre a capacitação dos “liderados” de modo bastante 
interessante:

Grandes empresas não são criadas por indivíduos extraordinários, 
mas por gente comum que faz coisas extraordinárias. No entanto, 
para gente comum realizar coisas extraordinárias, é absolutamen-
te essencial um sistema – um “modo de fazer” – que compense a 
disparidade entre a capacidade de seu pessoal e a capacidade de 
que a sua empresa necessita para produzir resultados consistentes. 
É tarefa sua – mais precisamente, da sua empresa – desenvolver es-
sas ferramentas e ensinar os funcionários a utilizá-las. É tarefa dos 
seus funcionários utilizarem as ferramentas desenvolvidas por você 
e recomendar melhorias, com base na experiência.52

Como forma de ressaltarmos a ideia, vamos repetir a frase acima: 
“Grandes empresas não são criadas por indivíduos extraordinários, 
mas por gente comum que faz coisas extraordinárias”.

O que buscamos? Mão de obra super qualificada? O primeiro grau 
de jurisdição, onde se concentra o maior número de processos, é com-
posto, em sua maioria por técnicos, cuja exigência do concurso é tão 
somente o segundo grau completo, independentemente de conheci-
mento jurídico.

Pois bem. Estamos com uma equipe que foi selecionada através 
de um concurso público, sem conhecimento jurídico para cumprir 
as decisões judiciais. Não sabem contar um prazo, a diferença entre 
citação e intimação, como cumprir as determinações judiciais, o rito 
processual de cada tipo de ação. Como podemos usar esse pessoal 
sem “qualificação” jurídica para movimentar a máquina judiciária? 
Eis a questão.



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

64 Adriana Cristina de Siqueira Grossi dos Anjos e Ruy Alves Henriques Filho

O que vemos no dia a dia do cartório são as chamadas “heranças”, 
que nada mais são do que os “modelos” passados de uns para os outros. 
Ou seja, se lá atrás já vinha sendo feito errado, o erro se perpetua.

Temos outro problema. Na secretaria se ouve muito a frase: “Se o 
juiz despachou/decidiu assim, então cumpra”. Espera aí! Até quando 
vamos nos conformar com uma realidade precária que grita por mu-
dança? Voltamos à questão do distanciamento entre gabinete e funcio-
nários. Os juízes analisam uma infinidade de processos todos os dias. 

Sem dúvida que, em uma situação ou ou-
tra, alguns detalhes podem passar desper-
cebidos.

O livre acesso dos funcionários ao juiz 
é essencial para uma prestação jurisdicio-
nal eficiente e de qualidade. Sobre a quali-
dade bem define Gerber: “Qualidade não 
passa de uma palavra vazia se não incluir 
paixão, harmonia, determinação, equilí-
brio e cuidado”53.

Neste contexto, é importante que o juiz 
incentive sua equipe, estabelecendo metas 

simples de serem atingidas, e os gratifique pelo esforço. Isso os manterá 
animados a continuar se dedicando. São sugestões de estímulos: porta-
rias de elogio pela produtividade, prêmios como inscrições sem custo 
em cursos ou eventos, brindes como livros, entre outros.

É muito comum chegarmos a certo ponto da rotina do dia a dia que 
o trabalho se torna monótono. Isso é perceptível pela baixa produtivi-
dade do servidor. O juiz empreendedor/gestor deve usar sua criativi-
dade para tornar o serviço do dia a dia mais atraente. Pode ser que no 
início haja resistência por parte dos liderados, pois é comum entre as 
pessoas se acomodarem à situação que estão e não gostarem de mudan-
ças. Porém, o segredo está em convencer sua equipe da importância de 
inovações.

Reuniões do juiz empreendedor com seu grupo de colaboradores 
são fundamentais. Devem ser periódicas. O contato com os liderados 
gera um elo de confiança e de segurança de que as atividades estão so-

É importante 
que o juiz 
incentive 
sua equipe, 
estabelecendo 
metas simples 
de serem 
atingidas, e os 
gratifique pelo 
esforço
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bre controle. Todos sabem as regras e elas devem ser cumpridas e su-
pervisionadas para que a organização seja mantida. É muito comum 
que pela rotina do dia a dia estes encontros tenham a tendência de se-
rem colocados em segundo plano. No entanto, com o passar do tempo, 
essa desídia poderá acarretar desânimo, baixa produtividade e perda do 
controle sobre a equipe.

Vale ressaltar que o juiz deve ser o exemplo. Não tem como cobrar 
de seus colaboradores condutas e atitudes que você mesmo não obser-
va. Muito cuidado com a seguinte frase: “Faça o que eu digo, não faça o 
que eu faço.” Isso não funciona, não passa de tirania.

Concluindo o raciocínio sobre um ambiente ideal de trabalho, vol-
tado a um bom relacionamento entre líder e liderados, Gerber traça um 
ideal a ser alcançado pelo empreendedor:

O necessário então, é um lugar onde haja comunhão. Onde haja 
propósito, ordem e significado. Um lugar onde ser humano repre-
sente um pré-requisito, mas agir com humanidade seja essencial. 
Um lugar onde o pensamento geralmente desorganizado que toma 
conta da nossa cultura torne-se organizado e claramente focado em 
um resultado específico que valha a pena. Um lugar onde a disciplina 
e a determinação sejam valorizadas pelo que representam: a espinha 
dorsal do empreendimento e da ação, da nossa possibilidade de ser-
mos o que somos por vontade e não por acaso. Um lugar que substi-
tua o lar que tantos perderam. Isto a empresa pode fazer: criar um 
jogo que valha a pena; tornar-se aquele lugar de comunhão, onde pa-
lavras como integralidade, propósito, compromisso, visão e excelência 
possam ser empregadas como etapas da ação no processo de produção 
de resultados válidos.54 (o grifo é nosso)

Passamos a maior parte de nossa vida dentro do ambiente de tra-
balho. Promova encontros para compartilhar experiências. Incentive. 
Desperte na equipe um sentimento de amor à causa que vai levá-los a 
trabalhar felizes, em benefício de algo maior, de um bem social.

Como bem leciona Bacellar,
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com engajamento dos servidores e colaboradores nas decisões estra-
tégicas que os afetam, com a explicação de critérios e razões das de-
cisões e com clareza relativamente às regras do jogo, acaba havendo 
uma cooperação voluntária (atitude), muito diferente do compor-
tamento que leva ao cumprimento mecânico de ordens do gestor.
Quanto mais as pessoas – tanto na atividade-meio quanto na ativi-
dade – fim – participam do processo e do resultado, mas elas acei-
tam o resultado e o processo como justos. Quanto menor a parti-
cipação das pessoas no processo e no resultado, menor a aceitação 
delas com o resultado.55

Repetindo as palavras de Gerber, deve-se prezar pela comunhão, 
integridade, propósito, compromisso, visão e excelência. Como per-
tencentes ao Poder Judiciário, temos que ter como objetivo realizar a 
justiça.

A ideia de justiça é bem definida por Bacellar:

Fazer justiça, nesse caso, é fazer o que precisa ser feito: permitir a 
participação, explicar, dar conhecimento, ouvir, envolver as pessoas 
nos projetos, produzir confiança, pertencimento, reconhecimento 
da liderança e aceitação do resultado.56

Você como leitor agora pode estar se perguntando: E se o juiz no 
início de sua carreira não tiver uma equipe para gerenciar?

Aqui está a questão. Já vimos no transcorrer de todo este artigo que, 
embora possa ser uma tarefa um tanto quanto árdua a gestão judiciá-
ria por parte do magistrado, não há como fugir dela. Os problemas de 
gestão administrativa acompanham o juiz por onde quer que vá. Tudo 
dependerá de uma organização de trabalho, para que seja possível ini-
ciar qualquer atividade! Mas como fazer isso?

Vamos sugerir algumas soluções que servirão de ponto de partida 
para que o juiz permita que sua personalidade empreendedora assuma 
o controle.

Como já visto anteriormente, a organização é fundamental. Faça 
um mapeamento de tudo que tem para ser feito, de todas as atividades. 
Separe as atividades de jurisdição das atividades administrativas.
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Faça um levantamento da quantidade de processos a serem ana-
lisados durante a semana. Organize o tempo e estabeleça quais são as 
prioridades. Estabeleça horário para a realização das atividades e siga 
à risca, abrindo raras exceções. Tenha o controle sobre todas as tarefas 
desenvolvidas.

Vá se preparando para quando tiver uma equipe a gerenciar. Ouse, 
teste várias estratégias de como conseguir produzir mais em menor 
tempo e com a qualidade necessária. Você será seu próprio adversário. 
Comece pelo gabinete. Traçadas as regras, avance. Leve o conhecimen-
to e experiência adquiridos aos serventuários do cartório, incentivan-
do-os a trabalharem em parceria com você. 

Conclusão

O acesso desenfreado à Justiça, sem estrutura para a demanda e 
juízes cada vez mais assoberbados de trabalho, que “enxugam gelo” to-
dos os dias, é uma realidade evidente no Poder Judiciário brasileiro. 
Embora o direito de ação seja um direito fundamental, está o Judiciário 
apto a atender de forma efetiva a demanda?

O jurisdicionado está cada vez mais exigente. A sociedade não se 
satisfaz mais com uma sentença que diga quem saiu como vencedor. 
Quer mais do que isso: efetividade da decisão. Mas como tornar esta 
decisão efetiva? Basta o empenho do legislador em criar mecanismos 
e técnicas legislativas? Estrutura física e de pessoal do Tribunal de 
Justiça? Se o juiz não desempenhar suas funções a contento, de nada 
valerão as iniciativas citadas anteriormente.

As barreiras estruturais, o volume de trabalho, a desmotivação pelo 
cansaço levam o magistrado à escravidão diária da personalidade do 
técnico. As forças se esvaem. Mesmo trabalhando incansavelmente não 
é possível vencer. A família cobra atenção. Os advogados e tribunal co-
bram produtividade e qualidade de serviço. A secretaria trabalha des-
motivada por não ter seu serviço reconhecido.

A proposta do presente artigo foi demonstrar que, mesmo diante 
deste cenário de caos, há uma luz no fim do túnel.
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Atreladas às outras iniciativas, como informatização, estrutura físi-
ca e de pessoal etc., a solução em conjunto é a de capacitar nossos juízes 
para serem verdadeiros gestores em sua unidade judiciária.

Não se pode mais adiar que a personalidade empreendedora as-
suma o controle das atividades do magistrado, sob pena de frustrar a 
missão de se alcançar a justiça, através de uma prestação jurisdicional 
eficiente e célere.

Embora a mudança de mentalidade e o processo de transição entre 
o juiz julgador e o juiz empreendedor possa ser lento e trabalhoso, che-
gou o momento de decidir.

Qual personalidade do juiz assumirá o controle da atividade juris-
dicional? Concluímos nosso artigo com esta reflexão. O juiz deve olhar 
para si e identificar qual personalidade está no comando da sua vida. 
Isso pode ser incômodo, pois com toda certeza ensejará uma mudança. 
Qual é o valor da sua vida, da família, da sua profissão? Talvez a mu-
dança de comportamento já tenha sido adiada por tempo demais.
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Direito fundamental à tutela executiva: a 
preponderância do princípio da efetividade na fase 
de cumprimento de sentença

Luís Mauro Lindenmeyer Eche1

Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Paraná

Resumo: A fase de cumprimento de sentença merece uma 

releitura no tocante aos princípios que regem sua condução. 

Deve ser superada a ideia de que também na fase de 

cumprimento de sentença o magistrado esteja sujeito ao 

princípio da inércia porque, uma vez deduzido o pedido 

de cumprimento de sentença, a parte confere ao julgador 

todos os instrumentos necessários para o atingimento, de 

forma mais célere e efetiva possível, do objeto imediato 

postulado, que é a satisfação da obrigação. O direito à efetiva 

tutela executiva, isto é, a satisfação in natura da obrigação, 

possui assento constitucional que deve ser observado pelos 

magistrados.

Introdução

O princípio da inércia é baluarte do direito processual civil 
no ordenamento jurídico pátrio. Ressalvadas raras exceções2, é vedado 
ao magistrado agir de ofício, exigindo-se prévia provocação da parte 
interessada. Assim, somente após provocado, e devidamente delimita-
da a ação (princípio do dispositivo), é que poderá atuar o juiz, dando 
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curso ao trâmite natural do processo. É de se destacar, contudo, que o 
encadeamento de atos processuais que seguem à propositura da lide 
independe da vontade das partes porque, uma vez deflagrado o trâmite 
processual, o processo fica sujeito ao princípio do impulso oficial (art. 
2º do CPC). É que a partir daí se sobrepõe ao interesse particular o 
interesse do Estado em dar fim à demanda judicial (preferencialmente 
com análise do mérito).

Esses três pilares elementares – princípio da inércia, princípio dis-
positivo e a regra do impulso oficial – acabam por reforçar a imprescin-
dível imparcialidade que deve tomar a pessoa do julgador quando da 
subsunção da norma à hipótese posta em julgamento. A imparcialida-
de garante a lisura do processo, pondo a salvo a figura do magistrado 
que julgará os fatos postos e provados (ou não) nos autos, isento de 
preferências pessoais. Tal distanciamento robustece a sentença exarada, 
agregando virtudes que acabam por facilitar a pacificação social, fim 
último do processo.

Agora, esse estado de inação, de adstrição ao pedido e de simples 
atenção à forma do procedimento estabelecido previamente pela lei, 
merece releitura constitucional em se tratando de cumprimento de 
sentença3. Isso porque na fase executiva não mais se busca a formação 
de um juízo de certeza sobre uma situação duvidosa e beligerante. As 
dúvidas que pairavam sobre o direito da parte já foram solvidas. Há um 
título executivo líquido, certo e exigível, constituído em favor do polo 
credor em detrimento do executado. Não há como se conceber que as 
partes estão equiparadas na relação. Ao contrário: há uma espécie de 
subordinação do devedor (mais precisamente do seu patrimônio) aos 
interesses do credor. E essa subordinação é deveras acentuada em se 
tratando de cumprimento de sentença, porquanto absolutamente res-
tritas as hipóteses de impugnação do crédito pretendido. Isso porque o 
direito creditício perseguido se encontra imutável face à incidência dos 
efeitos da coisa julgada.

Ademais, a fase executiva é informada por princípios e regras tão 
caros quanto os princípios e normas que alimentam a fase cognitiva, 
dentre eles o direito à satisfação do crédito, o princípio da primazia 
do interesse do credor em detrimento do devedor e, somado a eles, o 



  

75

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

Direito fundamental à tutela executiva

princípio da celeridade processual e da efetiva prestação jurisdicional, 
que apenas são concretizados substancialmente com a extinção da exe-
cução pelo adimplemento.

O presente artigo visa, portanto, adentrar no exame desses contra-
pontos, propondo, ao final, uma visão atual acerca dos princípios que 
devem reger a fase de cumprimento de sentença, dando concretude ao 
direito constitucional à tutela executiva.

1. O princípio da inércia

O princípio da inércia, também denominado pela doutrina como 
princípio da demanda ou da iniciativa entre as partes, está positivado 
no Código de Processo Civil (CPC) no art. 2º.

A definição do princípio está contida em duas máximas latinas: 
nemo iudex sine actore e ne procedat iudez ex officio. Como bem explica 
Moacyr Amaral dos Santos, quando um sujeito titular de um direito o 
exerce, há a assunção da iniciativa de instaurar um processo, por meio 
do qual o órgão jurisdicional conhecerá e decidirá sua pretensão. Nisso 
consiste o princípio da iniciativa das partes, também conhecido como 
princípio da inércia (SANTOS, 1993, p. 76).

É corriqueiro na doutrina que esse princípio possua emprego tam-
bém no processo executivo lato sensu4. E tal orientação doutrinária 
ganhou reforço com a edição do atual CPC. Isso porque o princípio 
da inércia, que já era previsto no Codex de 1973, foi realocado para o 
Livro I, que trata das normas processuais civis, mais precisamente para 
o capítulo “Das normas fundamentais do processo civil”. Ou seja, o seu 
realojamento para a parte geral indica uma potencial incidência para 
todas as fases e procedimentos do processo civil, entre as quais se inclui 
a fase de cumprimento de sentença.

O ilustre processualista Araken de Assis sintetiza a questão ao 
afirmar que, “à semelhança do processo de conhecimento, a relação 
processual cujo objeto é a pretensão originada do efeito executivo da 
sentença condenatória, ou de documento a ela equiparado (art. 784 
do NCPC), inicia por demanda da parte e se desenvolve por impulso 
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do juiz (art. 2º). É indubitável que o ‘cumprimento’ de título judicial se 
subordina a ‘requerimento’ do vitorioso” (ASSIS, 2017, p. 140).

É de se reforçar, por fim, que a atenção a esse princípio, assim como 
ao princípio da congruência examinado no capítulo vindouro, tem por 
desiderato direto resguardar a imparcialidade do Estado-juiz, garantin-
do a emissão de um juízo de valor sobre o litígio posto em debate da 
forma mais isenta possível5. 

2. O princípio da congruência (correlação ou adstrição)

O princípio da correlação – ou da congruência ou adstrição – deriva 
do princípio dispositivo. Diz respeito aos limites das matérias que são 
postas sob exame do juiz. Encontra respaldo legal no art. 492 do CPC.

Segundo esse princípio, o juiz ficará limitado (adstrito) ao pedido 
da parte, de maneira que apreciará e julgará a lide “nos termos em que 
foi proposta”, sendo-lhe vedado conhecer de questões não suscitadas 
pelos litigantes. Prevalece, portanto, o princípio dispositivo na institui-
ção da relação processual e na definição do objeto sobre o qual recairá a 
prestação jurisdicional (THEODORO JÚNIOR, 2014, p. 36).

Assim como é direito da parte provocar o Estado-juiz (princípio da 
inércia), também se encontra dentro da sua alçada delimitar o campo 
de atuação do magistrado, o que se concretiza por meio da(s) causa(s) 
de pedir e do(s) pedido(s) articulado(s). 

É de se ressaltar, ainda, que o réu também exerce certa influência 
nessa limitação objetiva da demanda, porquanto as matérias veiculadas 
em defesa também podem vir a agregar objetos de prova e de matérias 
de direito que demandarão pronunciamento judicial. Sobre esse aspec-
to, é oportuno transcrever as lições de Rogério Cruz e Tucci: “Assim, 
como o jurisdicionado detém o monopólio no que respeita à proposi-
tura da demanda, evidentemente que nesse poder insere-se a sua iden-
tificação, ou seja, a limitação imposta ao julgador de decidir apenas 
quanto ao fato ou fatos componentes da causa petendi, sem embargo da 
necessária análise daqueles aportados pelo réu. O thema decidendum 
vem, portanto, fixado pela prevalência da vontade das partes.”6 
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Em resumo, o princípio da correlação limita horizontalmente a atu-
ação do juiz, impedindo que ele decida questão diversa da pretendida 
(extra petita), além da pedida (ultra petita) ou aquém da deduzida (citra 
petita). 

3. O impulso oficial

O impulso oficial não é propriamente um princípio, mas sim uma 
regra legal. Sintetiza a ideia de que, uma vez deflagrado o processo, ele 
seguirá seu curso normal até a prolação de uma sentença, preferencial-
mente de mérito. 

É se de registrar que o procedimento não está à livre disposição das 
partes. As regras, formas e prazos, salvo algumas exceções, estão pré-
-estabelecidos pelo legislador, de modo que ao juiz cabe observar e ga-
rantir que se cumpra a ritualística e as formas que estão pré-concebidas. 

Esse impulso decorre do fato de que, uma vez instado o Estado, nas-
ce o interesse público de solver o conflito social denunciado à autorida-
de judiciária. E o interesse público não se resume a pôr fim à contenda: 
o que se busca é que o mérito do litígio anunciado seja resolvido, que a 
sentença seja justa, que ela seja proferida dentro de um tempo razoável 
e, em arremate, que seja transposto para o mundo fenomênico o direito 
reconhecido. Colhe-se da doutrina que, “instaurada a relação proces-
sual, predomina o interesse público, do Estado, de desenvolvê-la para 
no mais breve prazo dar-se por concluída a função jurisdicional com a 
composição da lide” (SANTOS, 1993, p. 77-8). 

4. Do postulado normativo da razoável duração do processo 
e os meios que garantem a celeridade da sua tramitação

A lentidão do Poder Judiciário é inegável. Porém, cuida-se de uma 
afirmação simplista e que desconsidera toda a complexidade do ato de 
julgar, além de desprezar o fato de existir um número ínfimo de juízes 
em comparação ao número de processos em trâmite7.
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Críticas à parte, uma vez que isso não é objeto deste estudo, diante 
dessa verdadeira crise institucional, o legislador constituinte optou por 
elencar como princípio constitucional a razoável duração do processo e 
os meios que garantam a celeridade da sua tramitação (art. 5º, LXXVIII, 
CF). Essa previsão trouxe novas luzes para a morosidade processual, 
passando o Poder Judiciário como um todo a desenvolver meios e ins-
trumentos para tornar mais célere a tramitação processual. O “tempo” 

passou a ter status de princípio constitu-
cional. 

A previsão veio em boa hora. De fato, 
jurisdição tardia não é direito, e, sim, a 
concretude de uma injusta. A ninguém 
interessa uma Justiça que não garanta ao 
jurisdicionado a prestação jurisdicional 
dentro de um tempo razoável e da forma 
mais efetiva possível. A não atenção a esse 
postulado enfraquece o Judiciário enquan-
to poder, alimenta vozes que buscam a au-
totutela, além de desmoralizar a própria 
democracia como valor institucional do 

Estado de Direito. Portanto, é dever de todos os operadores do direi-
to contribuir para que o processo se desenvolva da forma mais célere 
possível, evitando o manejo de incidentes infundados, pedidos desar-
razoados ou contrários a questões já decididas em definitivo por órgãos 
superiores. Aliás, essa vertente foi reforçada com o vigente Código de 
Processo Civil que positivou a boa-fé processual (art. 5º), apontando-a 
como baluarte da atuação dos agentes do processo.

Considerando que o tempo foi alçado a princípio constitucional, é 
mister que a própria interpretação do direito e mais precisamente das 
normas que regem o processo sejam relidas sob essa ótica. Cabe ao in-
térprete aplicar o direito de forma otimizada no desiderato de garantir 
que a pretensão deduzida seja feita do modo mais célere possível, desde 
que, óbvio, observado o devido processo legal.

Justamente essa premissa de tempo e da efetivação da tutela jurisdi-
cional é que nos leva ao próximo capítulo.

Cabe ao intérprete 
aplicar o direito 
de forma 
otimizada no 
desiderato de 
garantir que a 
pretensão deduzida 
seja feita do 
modo mais célere 
possível
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5. Do direito fundamental à tutela executiva: atenção ao 
princípio da efetividade 

O princípio da efetividade consubstancia-se na concretização da 
prestação jurisdicional. Em se tratando de cumprimento de sentença, 
ela se dá por meio da satisfação preferencialmente in natura do direito 
reconhecido por sentença na fase precedente. Tal princípio pode ser 
visto por duas óticas de acento constitucional: pelo viés do postulado 
da razoável duração do processo e pelo postulado do devido processo 
legal.

O postulado da razoável duração do processo, ao prever os meios que 
garantam a celeridade da tramitação processual, estipula o princípio 
da efetividade por meio de adoção de métodos de otimização, raciona-
lizados e voltados a maior efetividade do exercício da atividade juris-
dicional, sem prejuízo do atingimento de seus objetivos mais amplos 
(BUENO, 2007, p. 141-3). Pode ser citada como exemplo a “semana 
de conciliação” promovida pelo Conselho Nacional do Judiciário como 
método otimizado de resolução de conflitos.

Já pelo viés do devido processo legal, o princípio da efetividade visa 
garantir ao credor o direito fundamental à tutela executiva (DIDIER, et 
al., 2009, p. 47). Veja-se que o direito à prolação de uma sentença não 
se resume ao ato de sentenciar, ao provimento final. Deve-se também 
garantir que o direito reconhecido seja implementado, motivo pelo 
qual é impositivo que se garanta ao credor e principalmente ao Poder 
Judiciário a utilização de instrumentos capazes de dar efetividade a esse 
direito substancial, o que significa direito à efetivação em sentido es-
trito (MARINONI, 2003, p. 303). Nada adianta o reconhecimento do 
direito em uma sentença se o Estado-Juiz não possui meios de con-
cretizá-lo. Ao fim, o que realmente se busca com a tutela jurisdicional 
é a transplantação do direito reconhecido no mundo jurídico para o 
mundo dos fatos.

Logo, afere-se o grande relevo do princípio da efetividade e de sua 
particular incidência no âmbito do cumprimento de sentença. Isso 
porque a fase de cumprimento de sentença é destinada especialmente 
para concretizar o direito reconhecido na fase de conhecimento. Desse 
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modo, todo o sistema processual executivo deve ser interpretado e apli-
cado voltado à materialização do direito posto na sentença. Quer dizer: 
a) a interpretação das normas que regulamentam a tutela executiva tem 
de ser feita no sentido de se extrair a maior efetividade possível no de-
siderato de concretizar a satisfação da obrigação; b) o juiz tem o poder-
-dever de deixar de aplicar uma norma que imponha uma restrição a 
um meio executivo, sempre que essa restrição não se justificar à luz 
da proporcionalidade, como forma de proteção a outro direito funda-
mental (como, por exemplo, a relativização da impenhorabilidade dos 
proventos); c) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executi-
vos que se revelem necessários à prestação integral da tutela executiva 
(DIDIER, 2009, apud GUERRA, 2003, p. 103-4).

6. Da compreensão do pedido deduzido na fase de 
cumprimento de sentença – o interesse público do Estado 
em encerrar a relação jurídico-processual

Consigno que não se propõe aqui a não atenção aos princípios da 
inércia, da correlação, ou de outros princípios que são reconhecida-
mente aplicáveis ao processo executivo. A proposição é de releitura des-
ses princípios, face ao direito constitucional à tutela executiva, que se 
dá por meio do princípio da efetivação.

Dito isso, o primeiro aspecto que deve ser ressaltado é que não pode 
o juiz deflagrar a fase de cumprimento de sentença de ofício. Há im-
pedimento legal para tanto: art. 528 do CPC. Logo, vige o princípio da 
inércia, ainda que a execução seja dirigida pelo princípio da efetividade.

Agora, uma vez postulado o cumprimento, cabe ao juiz determinar 
todas as providências que entender necessárias à satisfação do crédito 
perseguido, independentemente de pedido expresso do exequente. De 
regra, os meios e instrumentos para a célere concretização do direito 
são de mais fácil acesso ao juiz, seja pela expertise, seja pela própria 
vivência forense.

Com efeito, a afirmação é impactante. Conferir ao juiz poder tão 
dilatado pode soar inquisitorial, contrário aos ditames do devido pro-
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cesso legal. Mas se cuida de constatação aparente, facilmente infirma-
da. De forma alguma defende-se a atuação do juiz ao arrepio da lei, 
suplantando direitos das partes, principalmente do executado. Porém, 
deve ser reconhecido sem ressalvas que o devedor na fase de cumpri-
mento de sentença se encontra em uma situação de subordinação para 
com o exequente. O processo executivo é voltado a satisfazer o interesse 
do credor. Ainda que a satisfação desse interesse deva ser realizada da 
forma menos onerosa ao devedor, de modo algum isso equivale a uma 
cláusula geral de proteção ou de isenção. Logo, até mesmo as regras pro-
tetivas ao devedor devem ser lidas sob a ótica do credor. Constando-se 
abuso do direito de defesa do executado, ou que eventual restrição de 
seu direito patrimonial possa conviver harmonicamente com o direito 
creditício do exequente, há de prevalecer o interesse em favor de quem 
foi constituído um título executivo judicial. 

Nisso consiste interpretar o sistema executivo sob a ótica do princí-
pio da efetividade e sob o auspício do direito fundamental à tutela exe-
cutiva. Cassio Scarpinella Bueno destaca a necessidade de o “processo” 
(sempre: método de atuação do Estado) e o “direito processual civil” 
como um todo serem pensados do ponto de vista de sua economici-
dade, seja em termos de tempo ou em termos de recursos, de técnicas 
ou de meios a serem empregados para atingimento de suas finalidades, 
visando, com isso, uma melhor e mais eficiente prestação da tutela ju-
risdicional (2007, p. 144-5). 

Outrossim, é de se esclarecer que a perspectiva que se propõe tam-
bém não engendra violação ao princípio do dispositivo ou da corre-
lação. Veja-se que, quando é deduzido pedido de cumprimento de 
sentença, o credor postula um provimento mediato e outro imediato. 
Aquele jaz na pura e simples satisfação da obrigação reconhecida judi-
cialmente; este, no ato concreto objetivado (penhora de bens, arresto, 
busca e apreensão etc.). Logo, não há qualquer vedação legal para que 
o magistrado adote, independentemente de requerimento expresso do 
credor, as providências que julgar pertinentes para a realização desse 
direito, desde que lícitas.

Tragamos um exemplo. O credor pugna pela deflagração do proces-
so de cumprimento, requerendo a intimação do devedor para pagamen-
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to espontâneo em 15 dias. Quedando-se inerte o executado, pretende 
o credor a expedição de mandado de penhora de bens existentes na 
residência do devedor. Nessa situação, nada impede o juiz de indeferir 
ou relegar o pedido de penhora de bens que guarnecem a residência do 
devedor e determinar, inicialmente, a busca de ativos pelo Sisbajud e/
ou busca de veículos pelo Renajud. Tais providências, de modo algum, 
podem ser consideradas como violadoras do princípio dispositivo, da 
correlação ou da inércia, assim como não podem ser taxadas como agir 
ilícito por parte do magistrado. Na verdade, ao adotar tais providências 
ele apenas está atendendo ao pedido mediato formulado pelo credor 
(satisfação do crédito), adotando as medidas mais racionais e otimi-
zadas para, em um menor tempo possível e de forma menos custosa, 
concretizar o direito perseguido. Nisso também consiste a aplicação do 
princípio da efetividade.

Então, não se está propondo poderes absolutos, tampouco se cogita 
de desrespeito ao devido processo legal. O que se procura é, de uma 
leitura constitucional e dirigida pelo princípio da efetividade, dar ade-
quada interpretação às regras do processo executivo que sempre devem 
ser interpretadas em favor do credor e não em benefício do devedor. 

É de se esclarecer que esse poder-dever do magistrado decorren-
te do direito constitucional a uma tutela executiva efetiva (no âmbi-
to procedimental e substancial) não significa que o juiz tudo pode ou 
que ele deve desconsiderar os requerimentos formulados pelo credor. 
Em absoluto! Apresentado um requerimento, é dever do juiz analisá-
-lo pontualmente, fundamentando as razões de decidir. Contudo, face 
ao princípio da efetividade, pode o magistrado indeferir a providên-
cia pleiteada ou relegar sua adoção, justificando que há outros meios e 
instrumentos mais eficazes, menos custosos e/ou menos onerosos ao 
devedor que irão atender de forma ótima a pretensão deduzida. 

A praxe forense traz inúmeros exemplos da aplicação concreta do 
princípio da efetividade. 1) A parte deduz pedido para que sejam ofi-
ciados os cartórios de registro de imóveis de determinada comarca para 
verificar sobre a existência de bens de raiz em nome do devedor. Não 
obstante, é de conhecimento do juiz que há uma ferramenta judicial 
que viabiliza uma consulta online em todos os cartórios do país sobre a 
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existência de bens imóveis em nome do executado (Sistema de Registro 
Eletrônico de Imóveis – SREI). Nesse caso, face à aplicação do princí-
pio da efetividade, deve o juiz indeferir o pedido e determinar que a 
consulta seja realizada pelo SREI, otimizando o andamento processual, 
ainda que não haja pedido expresso da parte. 2) O credor pede que 
seja oficiado à Receita Federal para que seja informada a movimenta-
ção financeira do devedor nos últimos três anos, ou, ainda, para que 
sejam informadas eventuais contas bancárias em nome do executado. 
Essas providências não só podem como devem ser acessadas por meio 
do Sisbajud/Infojud, que prestam tais informações em prazos de regra 
inferiores a cinco dias, de forma informatizada. É de clareza solar que 
nada impede o juiz de determinar essas providências, ainda que não 
haja requerimento nesse sentido. 3) O magistrado tem conhecimento 
de créditos a serem recebidos pelo executado em outro processo que 
tramita na sua vara. É dever do juiz, nessa situação, informar ao credor 
a existência desse crédito para que, querendo, adote as providências 
necessárias para o bloqueio/penhora desses valores. Incidem os princí-
pios da efetividade, da cooperação e da boa-fé processual. 

7. Da inexistência de violação de normas e princípios em 
razão da atuação proativa do magistrado em sede de 
execução

Essa postura proativa do magistrado também não deve ser enca-
rada como violadora da imparcialidade que deve guiar a atuação do 
juiz. Como já adiantado, a relação jurídico-processual existente na exe-
cução de título judicial é de subordinação do réu para com o credor. 
Outrossim, o direito de crédito é impassível de rediscussão (salvo as 
restritas hipóteses legais). Como regra geral, não tem o magistrado o 
dever de realizar pronunciamentos meritórios sob a obrigação executa-
da, porquanto isso foi realizado, de forma exaustiva, na fase de conhe-
cimento. Portanto, não há como se advogar que o princípio da impar-
cialidade possua idêntica incidência na fase cognitiva e executiva: ele é 
aplicável, mas em menor extensão.
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Aduza-se que essa obrigação constitucional do magistrado em dar 
concretude ao provimento judicial não se confunde com o interesse 
patrimonial e particular do credor. Antes disso revela o compromisso 
do Estado com a democracia, uma vez que garante aos cidadãos que se 
socorrem do Poder Judiciário a autoridade de suas decisões. Ademais, 
reforça o fim último do processo que é a pacificação social, a qual ape-
nas é realizada com a extinção do processo pelo cumprimento do título 
judicial. 

Por fim, um último exemplo de aplicação do princípio da efetivida-
de na fase executiva, recentemente reconhecida pelo Superior Tribunal 
de Justiça (EREsp 1582475/MG), malgrado não tenha o sodalício uti-
lizado o termo. 

O STJ se debruçou sobre a questão da impenhorabilidade do salá-
rio. É induvidoso que há norma legal prevendo a impenhorabilidade 
(art. 833, IV, CPC). Não obstante, foi atentado que, embora haja uma 
regra infralegal de impenhorabilidade, a Constituição Federal confere 
ao credor o direito de satisfazer seu crédito. E, ao analisar esse con-
flito aparente, entendeu o STJ que, auferindo o devedor valores cuja 
restrição parcial não importariam malferimento ao mínimo existencial 
do executado e seus familiares, não haveria razão para se reconhecer a 
impenhorabilidade sobre a totalidade dos valores recebidos, senão ape-
nas da parte indispensável para a manutenção da família e do próprio 
executado. Cuida-se de clara hipótese de intepretação das normas do 
processo executivo sob a ótica do princípio da efetividade. 

Outrossim, essa atuação ativa ganhou reforço com aquilo que a 
doutrina passou a denominar meios atípicos de execução/coerção. Diz 
o art. 139, IV, do CPC, que caberá ao juiz determinar todas as medi-
das indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias 
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que 
tenham por objeto prestação pecuniária. Ou seja, ainda que sem men-
ção expressa, já há, em certa medida, normas insertas no Código de 
Processo Civil que visam justamente dar substância ao princípio da tu-
tela executiva efetiva.
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Conclusão

A reforma constitucional que inseriu no ordenamento jurídico a 
razoável duração do processo como postulado normativo obriga os 
magistrados a revisitar conceitos elementares do processo. Princípios 
como o da inércia e da adstrição devem ser reinterpretados a partir de 
uma leitura constitucional do que se entende por prestação jurisdicio-
nal e célere. 

Outrossim, deve ser ponderado que a efetividade da tutela execu-
tiva foi também galgada a princípio constitucional. Daí porque todo 
o arcabouço normativo que rege a fase de cumprimento de sentença 
merece uma interpretação vertical, tendo por enfoque o legítimo e 
constitucional direito de o cidadão ver satisfeito o direito que já lhe foi 
reconhecido na fase cognitiva. Isso importa dizer que as normas que 
regram o procedimento executivo devem ser interpretadas de modo 
a privilegiar e concretizar o direito do credor. É justamente por conta 
dessa percepção que a jurisprudência atual admite a relativização da 
regra de impenhorabilidade sobre o salário em dadas hipóteses.

Assim, cabe aos magistrados apreenderem que o ordenamento ju-
rídico fornece subsídios jurídicos e ferramentas processuais voltadas à 
concretização do princípio à tutela executiva efetiva. Chegou a hora de 
se priorizar a figura do credor que submeteu seus interesses ao auspício 
do Poder Judiciário e garantir a ele a concretização do direito reconhe-
cido judicialmente. O processo executivo deve superar a imagem de 
inefetividade por meio de uso de instrumentos modernos de efetivação 
da obrigação, seja de forma direta ou por meio de coerção do devedor. 
E, para isso, não só pode como deve o juiz adotar as medidas que estão 
à sua disposição, ainda que ausente pedido específico do credor, uma 
vez que, deflagrada a fase de cumprimento, cabe ao magistrado eleger 
aquelas medidas que garantirão a satisfação da obrigação da forma me-
nos custosa, mais célere e menos burocrática. 
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Notas

1.  Luís Mauro Lindenmeyer Eche. Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Paraná.
2. Deflagração do processo de inventário (art. 989 do Código Civil), arrecadação de 

bens jacentes (art. 1.142 do CC), dentre outros.
3. Embora entenda que as conclusões que serão apresentadas também são aplicáveis 

ao processo de execução de título extrajudicial, malgrado a necessidade de certas 
adaptações, o presente trabalho limitar-se-á a tratar da fase de cumprimento de 
sentença. 

4. Isto é, cumprimento de sentença e execução fundadas em título extrajudicial.
5. Nesse mesmo sentido, Humberto Theodoro Júnior (in Curso de Direito Proces-

sual Civil. vol. I. 55. ed. Rio de janeiro: Forense, 2014, p. 36-7).
6. A Causa Petendi no Processo Civil. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 

p. 183.
7. Há pouco mais de 18.000 juízes no país. Segundo dados do Conselho Nacional 

de Justiça, tramitam mais de 78 milhões de processo no Judiciário. Isto é, mais de 
4.000 processos por cada juiz, o que seguramente impacta na celeridade e quali-
dade da prestação jurisdicional.
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Resumo: O presente trabalho teve por objetivo analisar as 
nuances que envolvem o processamento e julgamento dos 
casos em que há o foro especial por prerrogativa de função. 
Partindo-se de uma breve premissa estrutural, demonstrou-
se como a normatização do instituto se deu no âmbito dos 
tribunais superiores. Apontou-se, nesse contexto, a criação 
da figura do “magistrado instrutor” a fim de propiciar maior 
efetividade nas ações penais originárias. Esclareceu-se que 
diante do vínculo existente entre o relator e o magistrado 
instrutor, tal fato resultaria em uma melhor compreensão 
dos fatos a serem julgados do que a simples delegação para 
os juízes do local. Defendeu-se, nessa linha, a criação de 
igual instituto no âmbito dos tribunais de apelação. Diante 
da importância das persecuções originárias, a adoção desta 
medida propiciaria irrefragáveis benefícios em diversos 
âmbitos da prestação jurisdicional.

Introdução

A atividade jurisdicional envolve um contínuo processo de 
concatenação e depuração de atos visando alcançar o procedimento 
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mais adequado para atender as demandas que lhe são apresentadas. A 
estruturação do processo penal passa desde a sua gênese por vigorosas 
adaptações almejando corresponder de forma específica e igualitária à 
multifacetária gama de bens jurídicos e interesses que são desvelados 
nas persecuções penais.

Essa percepção de se propiciar uma tutela especializada, isto é, con-
sentânea com o quadro individualizado de cada bem jurídico e agente, 

já era prenunciada por Ruy Barbosa quan-
do, ainda sob os auspícios da República 
Velha, alertou que “a regra da igualdade 
não consiste senão em aquinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se 
desigualam”2. Vale dizer, as plataformas 
processuais precisam atentar para as pecu-
liaridades de cada caso e assim gerar um 
estado de conformação efetivamente equi-
librado na marcha processual.

Corolário desse contexto construtivo-
-normativo, extrai-se da legislação pátria 
uma prodigalidade em definir ritos espe-

ciais. Pode-se citar, a título exemplificativo, os procedimentos especiais 
envolvendo a imprensa (Lei 5.250/67; não recepcionada), crimes prati-
cados por funcionários públicos (arts. 513-518 do Código de Processo 
Penal), violência doméstica (Lei 11.340/06), drogas (Lei 11.343/06), 
organização criminosas (Lei 12.850/13) e tantos outros.

Todo esse arcabouço normativo reverberou também na edição de 
preceitos individualizados para as autoridades detentoras de foro por 
prerrogativa de função. Nesse contexto, a Lei 8.038/90 veio a regula-
mentar as ações penais originárias no âmbito do Supremo Tribunal 
Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Tal diploma consubstanciou 
o marco referencial para a regulamentação das persecuções penais em 
face de autoridades com foro privilegiado em todo o país. 

Na esteira ainda de otimizar o procedimento envolvendo essas au-
toridades, engendrou-se com a Lei 12.019/09 a figura do magistrado 
instrutor, com a qual se permitiu a convocação de desembargadores e 

Observou-se que 
a inserção da 
figura do 
magistrado 
instrutor propiciou 
uma maior 
mobilidade nas 
persecuções penais 
originárias nas 
cortes superiores
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juízes para realizarem atos instrutórios nas ações penais originárias nas 
cortes superiores.

Com efeito, observou-se que a inserção da figura do magistrado 
instrutor propiciou uma maior mobilidade nas persecuções penais ori-
ginárias nas cortes superiores3, de modo que se infere a necessidade de 
extensão deste modelo também para o âmbito dos tribunais de apela-
ção. 

O presente ensaio buscou, pois, examinar todos os regimentos in-
ternos dos tribunais de justiça e tribunais regionais federais a fim de 
instigar a reflexão sobre a necessidade de atualização de seus termos 
com a implementação do magistrado instrutor, sobretudo diante dos 
novos cenários propiciados pelos avanços tecnológicos e da necessida-
de de assegurar a efetiva operacionalidade das ações penais originárias 
em suas esferas.

1. Do aperfeiçoamento do foro por prerrogativa de função

O ordenamento jurídico pátrio desde a Carta Imperial de 1824 aga-
salha o instituto do foro especial por prerrogativa de função4. A defini-
ção do foro adequado para o julgamento de autoridades ocupantes de 
cargos com maior envergadura funcional, no entanto, sempre foi objeto 
de acentuadas discussões e alvo de constantes aprimoramentos. Tobias 
Barreto, ao analisar discussão existente à época monárquica correlata à 
elaboração de juízos distintos para investigar parlamentares pela práti-
ca de delitos funcionais e comuns, assim argumentou:

Extravagante doutrina! Considera-se justo e razoável que haja uma 
organização judicial extraordinária para acusar e julgar os minis-
tros pelos crimes de função, por violações da lei ou menosprezo dos 
preceitos constitucionais; mas não se quer admitir que os ministros 
fiquem igualmente sob a única alçada dessa mesma organização 
extraordinária, quando se trata dos crimes comuns...! Não há para 
isso razão plausível.5
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Nesse cenário, denota-se que, ainda que passível de críticas e com 
posteriores vicissitudes decorrentes de diversas contingências políticas 
que sucederam, o estabelecimento de uma plataforma processual dife-
renciada para a investigação de determinadas autoridades se consoli-
dou nas constituições brasileiras e hoje exerce um importante papel no 
trato de persecuções penais envolvendo esses agentes. Tal compreensão 
se estruturou justamente sob o instituto da prerrogativa de foro, a qual, 
no escólio do Supremo Tribunal Federal, trata-se de

prerrogativa concedida a determinadas autoridades públicas em ra-
zão da função desempenhada, o que permite um julgamento por 
órgão de maior graduação em caso de crimes comuns e de respon-
sabilidade. É utilizado como forma de fixação da competência penal 
e visa proteger a função e a coisa pública.6

A propósito da prerrogativa de foro, impende-se atentar que a 
Constituição brasileira de 1988 estabeleceu diversas situações em que é 
propiciado ao ocupante de determinada função o julgamento por órgão 
de instância superior, verbi gratia, presidente da república, ministros, 
membros de tribunais, parlamentares, prefeito entre outros. No parti-
cular dos prefeitos, assentou a carta magna em seu art. 29, inc. X, com-
petir ao Tribunal de Justiça o julgamento da prática de delitos que lhe 
sejam imputados, assim como também franqueou em seu art. 125, § 1º, 
a criação de outras hipóteses de competência ratione personae.

Neste ponto, não constitui demasia enfatizar que, após a promul-
gação da Constituição Federal de 1988, o Brasil passou a respirar ares 
de liberdade cívica provenientes da subsequente abertura política em 
que se efetuou a transmudação de um regime militar para uma de-
mocracia representativa. Consectário desse panorama político, viabi-
lizou-se, ainda que gradualmente, um maior número de investigações 
envolvendo autoridades públicas responsáveis pela malversação do 
erário. Nesse cenário, o avanço na deflagração de persecuções penais 
abarcando autoridades públicas demandou uma efetiva normatização 
das regras a fim de galgar uma compatibilização com os ditames cons-
titucionais. Um dos desdobramentos dessa conjuntura ocorreu com a 
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estruturação do magistrado instrutor por intermédio da já menciona-
da Lei 12.019/09.

Corroborando esse contexto evolutivo, o Supremo Tribunal 
Federal, no paradigmático julgamento da Ação Penal 9377, definiu, em 
questão de ordem, novos contornos ao instituto. Na oportunidade, em 
voto capitaneado pelo ministro Roberto Barroso, deliberou-se pela de-
limitação do foro por prerrogativa apenas para as hipóteses de crimes 
cometidos durante o exercício do cargo e desde que relacionados com 
a função desempenhada. 

Em sua exposição, o ministro relator asseverou que “o foro espe-
cial, na sua extensão atual, contribui para o congestionamento dos tri-
bunais e para tornar ainda mais morosa a tramitação dos processos e 
mais raros os julgamentos e as condenações”. Observa-se, pois, ter o 
pretório excelso externado uma preocupação em atualizar e refinar a 
compreensão do instituto diante dos novos contornos estruturais do 
Poder Judiciário e dos novos contornos sociais.

Essa informação assume relevo dogmático na medida em que o 
mesmo cenário se denota nos tribunais de segunda instância, sobre-
tudo com inequívoca repercussão na atividade dos juízes de primeiro 
grau e assoberbamento de funções. A competência ratione personae ca-
rece, na esteira do que foi delineado pelo Supremo Tribunal Federal, de 
igual aprimoramento nas cortes de apelação e uma das formas de seu 
aperfeiçoamento corresponde justamente à implementação do magis-
trado instrutor.

2. Da regulamentação do magistrado instrutor e das ações 
penais originárias nos tribunais

Delineado o quadro normativo e jurisprudencial envolvendo o foro 
por prerrogativa de função, urge examinar os pormenores que envol-
vem a Lei 8.038/90, diploma central no trato do tema. 

Nesse panorama, a Lei 8.038/90 regulamentou os procedimentos 
a serem adotados para as ações penais de competência originária do 
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Em seu 
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bojo, destaca-se a modificação inserida pela Lei 12.019/09, a qual pos-
sibilitou a convocação pelo relator de desembargadores e juízes “pelo 
prazo de 6 (seis) meses, prorrogável por igual período, até o máximo 
de 2 (dois) anos, para a realização do interrogatório e de outros atos da 
instrução, na sede do tribunal ou no local onde se deva produzir o ato”8. 

Para formatar esse desiderato, engendrou-se, então, no âmbito das 
cortes superiores a figura do magistrado instrutor, ao qual são outor-
gados uma série de poderes para realizar atos instrutórios e decisões, 
ainda que as últimas estejam sujeitas ao posterior controle pelo relator9. 
Para uma melhor compreensão do tema, cabe analisar o disposto no 
art. 21-A do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

Compete ao relator convocar juízes ou desembargadores para a re-
alização do interrogatório e de outros atos da instrução dos inqué-
ritos criminais e ações penais originárias, na sede do tribunal ou no 
local onde se deva produzir o ato, bem como definir os limites de 
sua atuação. § 1º Caberá ao magistrado instrutor, convocado na for-
ma do caput: i – designar e realizar as audiências de interrogatório, 
inquirição de testemunhas, acareação, transação, suspensão condi-
cional do processo, admonitórias e outras; ii – requisitar testemu-
nhas e determinar condução coercitiva, caso necessário; iii – expe-
dir e controlar o cumprimento das cartas de ordem; iv – determinar 
intimações e notificações; v – decidir questões incidentes durante a 
realização dos atos sob sua responsabilidade; vi – requisitar docu-
mentos ou informações existentes em bancos de dados; vii – fixar 
ou prorrogar prazos para a prática de atos durante a instrução; viii 
– realizar inspeções judiciais; ix – requisitar, junto aos órgãos locais 
do Poder Judiciário, o apoio de pessoal, equipamentos e instalações 
adequados para os atos processuais que devam ser produzidos fora 
da sede do Tribunal; x – exercer outras funções que lhes sejam de-
legadas pelo relator ou pelo Tribunal e relacionadas à instrução dos 
inquéritos criminais e das ações penais originárias. § 2º As decisões 
proferidas pelo magistrado instrutor, no exercício das atribuições 
previstas no parágrafo anterior, ficam sujeitas ao posterior contro-
le do relator, de ofício ou mediante provocação do interessado, no 
prazo de 5 (cinco) dias contados da ciência do ato.
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Neste aspecto, vale observar que as disposições constantes nos regi-
mentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça 
são substancialmente semelhantes, sendo que em relação à convocação 
do magistrado propriamente dita são idênticas.

Presente esse quadro, observa-se que nas cortes superiores o pro-
cessamento e julgamento das ações penais originárias ocorre com a 
participação de um juiz diretamente vinculado ao ministro relator, cuja 
estruturação denota uma inequívoca relação de pessoalidade entre os 
mesmos, sobretudo em razão da natureza da própria convocação reali-
zada. O direto compartilhamento de informações entre os magistrados 
gera uma concreta imersão do relator nos fatos e, por consequência, 
um proveito qualitativo na compreensão da decisão judicial vindoura. 
É importante não se descurar, nesse ponto, que o processo enfeixa ine-
xoravelmente relações de cunho processual e pessoal, de modo que um 
maior contato no cotidiano da atividade jurisdicional irá produzir, por 
certo, resultados mais efetivos. É lapidar, sob tal aspecto, a abalizada 
lição de Cândido Rangel Dinamarco:

A moderna ciência processual alcançou maturidade suficiente para 
compreender que o processo é uma entidade complexa, em que se 
amalgamam indissoluvelmente dois elementos essenciais: o proce-
dimento e a relação jurídico-processual – uma relação entre atos e 
uma relação entre pessoas.10

Nesse contexto, diante do papel uniformizador das altas cortes, resta 
de difícil composição conciliar a realização de inúmeros atos instrutórios 
e apreciar casos de elevada envergadura constitucional e infraconstitu-
cional. A imediata vinculação do magistrado instrutor ao relator pro-
porciona indubitavelmente um maior conhecimento deste sobre a causa, 
assim como uma efetiva coordenação dos atos a serem desenvolvidos. 
O princípio da identidade física do juiz, insculpido no art. 399, § 2º, do 
Código de Processo Penal, demanda uma necessária revitalização com 
o desenvolvimento deste trabalho próximo e conjunto dos magistrados.

No que concerne ao necessário liame a ser construído entre o julga-
dor e as provas, é imperioso destacar que quanto mais próximo esteja o 
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julgador do material probatório mais adequado será o conteúdo decisó-
rio. A interpretação do princípio da identidade física do juiz já compor-
tava temperamentos como o que ocorre com as cartas precatórias e ro-
gatórias, de modo que o estabelecimento de uma vinculação direta entre 
o relator e o magistrado instrutor constituirá mais uma derivação deste 
postulado, propiciando, assim, um espectro mais efetivo na atividade 
cognitiva a ser realizada. 

A seu turno, não obstante as premis-
sas acima ponderadas, em relação aos tri-
bunais de justiça e tribunais regionais fe-
derais, verifica-se a inexistência de figura 
semelhante. Em análise ao regimento in-
terno das vinte e sete cortes estaduais, in-
cluindo-se o Distrito Federal, e das cinco 
cortes regionais federais, constatou-se um 
modelo estruturalmente semelhante entre 
os diversos tribunais, alguns com deter-
minações específicas, mas nenhum com a 
designação de um magistrado diretamente 
vinculado ao relator para cuidar do anda-
mento de ação penal originária.

Com efeito, a fórmula mais constante 
nos aludidos regimentos internos con-

substanciou-se em uma estrutura remissiva à legislação federal com 
a delegação dos atos de instrução ao juiz com competência territorial 
no local de cumprimento da carta de ordem ou da carta precatória. 
Outra grande parcela inicia a regulamentação dos procedimentos da 
ação penal originária alertando para a observância das normas pro-
cessuais penais e constitucionais vigentes para, então, pormenorizar o 
rito aplicado, seguido pela delegação acima mencionada. Nas particu-
laridades, pode-se citar o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, o qual, 
ao tratar da ação penal originária, remete integralmente à observância 
das normas constantes na Lei 8.038/9011. A corte alagoana minudencia 
o procedimento, enfatizando, ainda, que a produção probatória será 
realizada observando-se as exigências decorrentes do foro por prerro-

O direto 
compartilhamento 
de informações 
entre os 
magistrados gera 
uma concreta 
imersão do relator 
nos fatos e, por 
consequência, um 
proveito qualitativo 
na compreensão 
da decisão judicial 
vindoura
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gativa de função12. De outra parte, o Tribunal Regional Federal da 3ª 
Região13 e os tribunais de justiça de Goiás14 e Espírito Santo15 dispõem 
que a delegação poderá ocorrer apenas após o interrogatório.

Delineado esse quadro no âmbito das cortes de apelação, depreen-
de-se com nitidez que o modelo majoritariamente adotado corresponde 
à delegação dos atos instrutórios ao magistrado de primeira instância, 
existindo, a seu turno, pequenas exceções em alguns tribunais quanto a 
específicos atos processuais.

3. Da extensão do magistrado instrutor aos tribunais

Nesse rumo de ideias, depreende-se que o procedimento envol-
vendo as ações penais originárias nos tribunais abarca atualmente 
conteúdo majoritariamente remissivo à legislação federal de regência 
sem maiores aprofundamentos e aperfeiçoamento. Torna-se impositivo 
reconhecer que o modelo da simples delegação não possui substancia-
lidade e pessoalidade suficiente para atender de forma satisfatória os di-
tames que regulamentam o cabal julgamento da ação penal. Urge, pois, 
uma revisitação a fim de se conferir uma maior proximidade do relator 
aos atos instrutórios. Ainda que se possa argumentar que mesmo com 
o magistrado instrutor haverá delegação, deve-se atentar, por imperio-
so, que a sua adoção proporcionará um inequívoco deslocamento fun-
cional e qualitativo na atividade probatória. As delegações realizadas 
aos juízes de primeiro grau não ostentam qualquer pessoalidade e, na 
grande maioria das vezes, tratam apenas de comandos automáticos que 
apenas remetem aqueles a integral compreensão e direcionamento da 
instrução. 

Não constitui demasia ressaltar que a incumbência de instruir 
ações penais de maior envergadura política a juízes muitas vezes as-
soberbados por atender diversas comarcas, com estrutura reduzida e 
sem um contato prévio com a demanda, acaba por subtrair relevante 
componente qualitativo do ato processual. A realização da instrução e 
julgamento, nos moldes delineados pelas cortes superiores, isto é, com 
um magistrado instrutor diretamente vinculado ao relator, propiciará 
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uma destinação probatória mais efetiva e dialógica, tendo, por conse-
quência, uma tutela jurisdicional com resultados mais adequados.

A esse propósito, Aury Lopes Junior, ao discorrer sobre o princípio 
da identidade física do juiz, pontifica com propriedade sobre o maior 
grau de influência da prova produzida em atividade mais próxima ao 
magistrado, raciocínio esse perfeitamente aplicável à questão em análise:

O princípio da identidade física afeta diretamente a maneira como 
o juiz ‘sente a prova’ e os fatos reconstruídos no ritual recognitivo 
da instrução. E isso pode ser positivo ou negativo.
Sem desconhecer os inconvenientes, pensamos que as vantagens 
podem ser maiores, na medida em que o processo penal é um ins-
trumento no qual as partes lutam pela captura psíquica do juiz, um 
ritual de recognição em que o importante é convencer o julgador. 
Daí por que tudo pode ser em vão quando a decisão é proferida por 
alguém que não participou desse complexo ritual, como ocorre nas 
sentenças proferidas por juízes que não participaram da coleta da 
prova. PORTANOVA também sublinhou a vantagem do julgador 
que criou ‘laços psicológicos com as partes e testemunhas’, de modo 
que essas impressões podem contribuir para melhor valoração da 
prova na sentença.
Constituem uma exceção ao princípio da identidade física as pro-
vas colhidas à distância, tais como os depoimentos produzidos em 
outras comarcas através de carta precatória (ou rogatória, se for ex-
terior).16

Nessas condições, cabe rememorar que a utilização da videoconfe-
rência é um recurso já amplamente assentado na práxis judiciária, de 
modo que a estruturação da figura do magistrado instrutor para realizar 
as inquirições é plenamente possível. Vale dizer, não haveria nenhum 
ineditismo procedimental, mas sim, tão somente, uma evolutiva adap-
tação decorrente de uma contínua movimentação do Poder Judiciário 
em acompanhar a sociedade e galgar novos passos na prestação célere 
da atividade jurisdicional. Em tempos recentes a sociedade se defron-
tou com mudanças abruptas oriundas de grave quadro pandêmico, de 
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modo que a virtualização das atividades cotidianas – e judiciárias – aca-
ba por se sedimentar ainda mais. 

Em trecho didático sobre a necessidade um acompanhamento evo-
lutivo do Poder Judiciário, Jose Antonio Remedio e Marcelo Rodrigues 
da Silva aduzem:

Essa incorporação da tecnologia em sociedade é algo natural, par-
tindo-se do pressuposto de que a sociedade é técnica. E, em sendo 
técnica por excelência, suas instituições também devem produzir 
essas técnicas, cumprindo-lhes a modernização dos seus procedi-
mentos, compatibilizando-os às práticas e demandas sociais ditadas 
pelas tecnologias da informação e da comunicação.
Não por outra razão, o Poder Judiciário vem buscando prover infra-
estrutura e tecnologia adequadas ao aperfeiçoamento e funciona-
mento célere, eficiente, eficaz e efetivo dos serviços jurisdicionais.17

Nessa toada, vê-se que a equação resultante desta sistemática envol-
ve um ganho qualitativo na instrução e uma salutar desoneração dos 
juízes singulares no desempenho de seus expedientes diários18. Por cer-
to que as estruturações nas cortes não necessitam de uma paridade por 
relator, mas sim podem se dar de forma equalizada com os contingen-
tes existentes em cada tribunal. Incumbirá, pois, laborar-se uma perti-
nente atualização regimental e estrutural a fim de que o andamento das 
persecuções penais originárias não fique defasado e inoperante diante 
dos passos evolutivos que a ciência processual vem palmilhando junto 
às inevitáveis mudanças sociais que se sucedem.

O magistrado instrutor, introjetado sob a condição de um longa 
manus do relator, logrará uma maior coordenação e pessoalidade na 
instrução probatória. Pondere-se, nesse viés, que “a sacralização do 
contato físico do juiz com o acusado é um mito que não se sustenta 
por argumentos plausíveis e que deve receber uma nova releitura diante 
dos padrões de modernidade que nos apresentam, sobretudo diante do 
contato visual”19.

O processo penal contemporâneo enfeixa inúmeras diligências que 
requerem uma maior participação do relator, podendo-se destacar, ver-
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bi gratia, a novel audiência para homologação de acordo de delação 
premiada20, a qual, em sede de ação penal originária, por certo reclama 
uma maior pessoalidade na sua conformação. O desvelar de um maior 
número de persecuções penais abarcando autoridades com prerrogati-
va de foro, seguida por uma complexidade de medidas assecuratórias e 
diligências diversas, reclama um irrefragável aprimoramento na esfera 
dos tribunais.

Outrossim, não se confunda, por absoluto, o magistrado instrutor 
com a figura do juiz das garantias criada pela Lei 13.964/19, o qual não 
guarda qualquer semelhança com o juiz em questão. Trata-se de atua-
ções em momentos completamente distintos e com escopos, também, 
inteiramente antagônicos.

Por outro vértice, torna-se imprescindível aduzir que, à luz de um 
escorreito sistema acusatório, imperiosa se faz a criação de figura con-
gênere no âmbito do Ministério Público. O órgão ministerial, sob a 
condição de dominus litis, carece de igual modelação a fim de con-
vergir para o alcance dos resultados qualitativos acima explicitados. 
É bem verdade que já existem diversos grupos de especialização no 
âmbito da instituição, de modo que tal adaptação não geraria maiores 
dificuldades, mas contribuiria para uma percuciente atividade jurisdi-
cional.

Considerações finais

À vista destas considerações, em consonância com as contínuas 
transformações e aprimoramentos que permeiam o processo penal, a 
criação do magistrado instrutor no âmbito dos tribunais oportunizará 
uma maior celeridade e efetividade no processamento e julgamento das 
ações penais originárias. 

A relação processual abrange aspectos procedimentais que necessi-
tam ser conjugados com a práxis judicante e com as relações pessoais 
existentes entre os agentes da persecução penal. As ações penais en-
volvendo autoridades dotadas de prerrogativa de foro vêm passando 
ao longo dos anos por um constante refinamento com o objetivo de se 
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resguardar o devido processo legal, mas também propiciar a adequada 
resposta à persecução penal. O rito ordenado ratione personae deman-
da uma revitalização, sobretudo visando acompanhar os progressos e 
adaptações que já vêm sendo desenvolvidos nos outros procedimentos, 
assim como às vicissitudes sociais.

O dinamismo processual exige constantes aprimoramentos por 
parte dos órgãos julgadores. Afora uma oportuna desoneração na ati-
vidade jurisdicional de primeiro grau, a atuação de magistrado dire-
tamente vinculado ao relator propiciará uma instrução direcionada e 
qualitativa, galgando, por corolário, um resultado extremamente mais 
efetivo e adequado na prestação jurisdicional.

Impende-se, pois, aos tribunais estaduais e regionais federais uma 
oportuna atualização regimental e investidura de magistrado com a ex-
periência necessária para conduzir os atos instrutórios e fornecer ao 
relator material cognitivo fruto de uma captação direta, qualificada e 
coordenada. 
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Ausência de citação e retomada do processo 
após a suspensão prevista no art. 366 do CPP – 
reflexos da decisão proferida nos autos do Recurso 
Extraordinário 600851/Repercussão Geral, do STF

Glaucio Francisco Moura Cruvinel1

Juiz de direito do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná 

1. Modalidades de citação e a suspensão do processo na 
citação por edital

A citação é o ato que inaugura a relação processual. Por meio 
dela, o réu toma conhecimento da acusação que lhe é feita e, a partir de 
então, há desenvolvimento processual e os demais atos podem ser pra-
ticados. Pode ser real ou ficta. Citação real, também conhecida como 
pessoal, é aquela em que o acusado é direta e pessoalmente citado. 

Não há dúvida, nessa hipótese, de que o réu tomou contato direto 
com a acusação a ele imputada. O ato pode se instrumentalizar por 
mandado, carta precatória, carta rogatória, carta de ordem ou por re-
quisição. 

Em nosso sistema penal a citação é, em regra, pessoal e por man-
dado, já que o art. 351 do Código de Processo Penal prescreve que “a 
citação inicial far-se-á por mandado, quando o réu estiver no território 
sujeito à jurisdição do juiz que a houver ordenado.”

Entretanto, nem sempre será possível, ou viável, a prática da ci-
tação pessoal. Dá-se lugar, então, à citação ficta, que é aquela em que 
se presume que o réu tenha tomado ciência do ato. Essa espécie de 
citação divide-se, no processo penal brasileiro, em duas hipóteses: ci-
tação por hora certa2 e a citação por edital3. O regramento das duas 
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modalidades de citação está previsto nos arts. 362 e 363 do Código de 
Processo Penal:

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para não ser citado, o ofi-
cial de justiça certificará a ocorrência e procederá à citação com 
hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei nº 5.869, 
de 11 de janeiro de 1973 – Código de Processo Civil. (Redação dada 
pela Lei nº 11.719, de 2008).
Art. 363. O processo terá completada a sua formação quando rea-
lizada a citação do acusado. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 
2008). [...] § 1º Não sendo encontrado o acusado, será procedida a 
citação por edital. (Incluído pela Lei nº 11.719, de 2008).

No caso da citação por hora certa, o réu deliberadamente recusou-
-se a receber o mandado citatório pelo oficial de justiça, ou seja, se 
ocultou para evitar a citação. O instituto foi concebido para que não se 
premie o ardil, a malícia e a deslealdade processual daqueles que volun-
tariamente queiram se beneficiar com a postergação do ato processual, 
induzindo eventual prescrição. 

Trata-se de modalidade excepcional e há uma série de precauções e 
exigências para que o ato seja válido. Em suma, deve haver a confluên-
cia de uma série de fatores que demonstrem a deliberada intenção do 
réu em se ocultar. Segundo Renato Marcão (2016. p. 898): 

Expedido o mandado de citação ou a carta precatória, se durante as 
diligências o oficial de justiça constatar que o réu está se ocultando 
para não ser citado, deverá certificar nos autos de forma detalhada 
as diligências realizadas e os motivos que o levaram a tal conclusão, 
que por certo não podem decorrer de uma única tentativa de cita-
ção pessoal. Só depois de bem analisadas as ponderações do oficial 
é que o juiz irá decidir sobre a realidade da ocultação e cabimento 
ou não da citação na forma tratada. [...] Dentre tantas outras, as evi-
dências mais comuns de que o acusado se oculta para não ser citado 
pessoalmente são as seguintes: embora estando em sua residência 
ou local de trabalho, não atende ao chamado do oficial de justiça; 
muda de residência; deixa de frequentar locais onde constantemen-
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te era encontrado; combina horário com o oficial de justiça por te-
lefone ou por intermédio de outra pessoa e não comparece no local 
ajustado para ser citado.4

Situação diversa ocorre com a citação por edital. Não há forma al-
guma de contato com o réu, ou indicação de que possa ter tido ciência 
da ação contra ele proposta. Configura-se quando não houver notícias 
do paradeiro do acusado e já tiverem se esgotado todos os meios de 
busca por endereços.

A citação por edital, na forma como está disposta no Código de 
Processo Penal, foi trazida pela Lei 9.271/96. Antes dela havia citação 
por edital nas hipóteses hoje concebidas para citação por hora certa5, 
ou quando o réu estivesse inacessível, em virtude de epidemia, de guer-
ra ou por outro motivo de força maior, ou ainda, quando o réu fosse 
pessoa incerta6. Não havia a citação por edital para casos em que o réu 
simplesmente não era encontrado.

Nesses casos, de acordo com a legislação anterior ao advento da Lei 
9.271/96, havia a chamada crise de instância, na qual o processo não 
tinha prosseguimento, apesar do regular transcurso do prazo prescri-
cional.

Por esse motivo, diante da ampliação das hipóteses autorizadoras 
da citação por edital, e com a finalidade de impedir a prescrição nos 
crimes em que ela ocorresse, o legislador determinou, no art. 366 do 
Código de Processo Penal que: 

Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir ad-
vogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricio-
nal, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas 
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, 
nos termos do disposto no art. 312. (Redação dada pela Lei nº 9.271, 
de 17.4.1996)

Observa-se que não há, no texto da lei, qualquer menção a termo 
final para o prazo de suspensão legal. Ademais, o art. 367 do Código de 
Processo Penal, imediatamente seguinte ao artigo citado acima, trata 
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da revelia e do prosseguimento do processo sem a presença do acusa-
do, com a condição de que seja ele, anteriormente, citado ou intimado 
pessoalmente para qualquer ato do processo:

O processo seguirá sem a presença do acusado que, citado ou inti-
mado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem 
motivo justificado, ou, no caso de mudança de residência, não co-
municar o novo endereço ao juízo.

Para melhor compreensão da estrutura do sistema de citação e dos 
objetivos do legislador ao estabelecer o instituto da citação por edital, 
recorremos à exposição de motivos do projeto de Lei 4.897-A/95, de la-
vra do então ministro da justiça, Alexandre de Paula Dupeyrat Martins, 
que tinha por escopo alterar os arts. 366, 367, 368, 369 e 370 do Código 
de Processo Penal:

Em relação à citação por edital, artigo 366, cogita-se da suspensão 
do processo e do próprio curso da prescrição para a hipótese do 
não comparecimento do acusado. Tal hipótese, sem dúvida, leva à 
incerteza quanto ao conhecimento, pelo acusado, da acusação a ele 
imputada, o que pode motivar a alegação posterior, de cerceamento 
de defesa. Com efeito, os princípios da ampla defesa e do contradi-
tório, adotados no ordenamento jurídico brasileiro, e a previsão da 
Constituição Federal de que ninguém será privado de liberdade ou 
de seus bens sem o devido processo legal (art. 5º, LVI) conferem o 
respaldo legal à nova pretensão do artigo 366, ainda mais quando a 
ela se acrescenta (parágrafo 1º) a autorização para que se produzam 
antecipadamente, as provas, consideradas de maior urgência. No 
entanto, a configuração da revelia do acusado após seu compareci-
mento inicial não pode servir de obstáculo ao prosseguimento da 
instrução criminal (art. 367).7

Portanto, da análise da atual redação dos dispositivos citados do 
Código de Processo Penal (especialmente os arts. 366 e 367), bem como 
da exposição dos motivos que levaram à sua edição, conclui-se que a 
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prescrição do crime investigado no processo em que houve a citação 
por edital somente começa a ser computada com a citação pessoal. Essa 
foi, inclusive, a interpretação que o Supremo Tribunal Federal deu ao 
tema em julgado datado do ano de 2007:

Ementa: I. Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de 
plenário (CF, art. 97). “Interpretação que restringe a aplicação de 
uma norma a alguns casos, mantendo-a com relação a outros, não 
se identifica com a declaração de inconstitucionalidade da norma 
que é a que se refere o art. 97 da Constituição.” (cf. RE 184.093, 
Moreira Alves, DJ 05.09.97). II. Citação por edital e revelia: suspen-
são do processo e do curso do prazo prescricional, por tempo inde-
terminado – C.Pr.Penal, art. 366, com a redação da L. 9.271/96. 1. 
Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da 
Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituição Federal não proíbe a 
suspensão da prescrição, por prazo indeterminado, na hipótese do 
art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A indeterminação do prazo da suspensão 
não constitui, a rigor, hipótese de imprescritibilidade: não impede a 
retomada do curso da prescrição, apenas a condiciona a um evento 
futuro e incerto, situação substancialmente diversa da imprescritibi-
lidade. 3. Ademais, a Constituição Federal se limita, no art. 5º, XLII 
e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidência material das 
regras da prescrição, sem proibir, em tese, que a legislação ordinária 
criasse outras hipóteses. 4. Não cabe, nem mesmo sujeitar o perí-
odo de suspensão de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo 
da prescrição em abstrato, pois, “do contrário, o que se teria, nessa 
hipótese, seria uma causa de interrupção, e não de suspensão.” 5. 
RE provido, para excluir o limite temporal imposto à suspensão do 
curso da prescrição. (RE 460971, Relator(a): Min. Sepúlveda Per-
tence, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007, DJ 30-03-2007 PP-
00076 EMENT VOL-02270-05 PP-00916 RMDPPP v. 3, n. 17, 2007, 
p. 108-113 LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p. 515-522) (grifos nossos).

A solução adotada pelo STF no julgamento do Recurso 
Extraordinário RE 460971 permaneceu controversa, e o tema passou 
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a ser objeto de intensa discussão, especialmente quanto à possibilidade 
de haver imprescritibilidade fora das hipóteses constitucionais.

2. Controvérsias quanto à retomada da marcha processual 
após a citação por edital 

Sob argumento de que a indeterminação do prazo de suspensão do 
processo conduziria à criação de tipos penais imprescritíveis, o Superior 
Tribunal de Justiça, diversamente do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento de 2007, temperou a aplicação da norma legal com a edição 
do enunciado de súmula 415: “Súmula 415 – O período de suspensão 
do prazo prescricional é regulado pelo máximo da pena cominada. 
(Súmula 415, Terceira Seção, julgado em 09/12/2009, DJe 16/12/2009)”.

O texto do enunciado indica que somente a suspensão do prazo 
prescricional seria limitada e não o curso do processo. Como um dos 
precedentes originários do enunciado de súmula, disponíveis no sítio 
eletrônico do próprio Superior Tribunal de Justiça, se encontra a seguin-
te decisão: 

O art. 366 do CPP não fixa prazo máximo tanto para o período 
da suspensão do curso processual, quanto para a implementação 
do lapso prescricional. Admitir que a suspensão do prazo prescri-
cional siga indefinidamente significaria tornar imprescritíveis con-
dutas cuja punição abstratamente cominada seja branda. O parâ-
metro para o limite da suspensão do curso do prazo prescricional, 
em caso de suspensão do processo nos termos do art. 366 do CPP, 
é aquele determinado pelos incisos do art. 109 do Código Penal, 
adotando-se o máximo da pena abstratamente cominada ao delito 
(HC 34345 SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado 
em 07.10.2004, DJ 16.11.2004, p. 305).8

Tal decisão, como se observa, refere-se somente ao prazo prescri-
cional, e não ao prazo de suspensão do processo. 

Apesar disso, e em evolução da interpretação da relativização da 
norma processual, o Superior Tribunal de Justiça vem entendendo que 
não há possibilidade de cisão entre a suspensão do prazo prescricional 
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e a suspensão do processo. Dessa forma, com a retomada do curso pres-
cricional, haveria necessariamente a retomada do processo, ainda que 
não praticado o ato de citação pessoal:

Habeas corpus. Art. 10, § 1º, inciso III, da Lei nº 9.437/1997. sus-
pensão do processo e do prazo prescricional. Decurso do prazo 
suspensivo. Retomada do processo e da prescrição. Impossibilidade 
de cisão. Inexistência de violação ao princípio da ampla defesa e do 
contraditório, pois o paciente está sendo assistido regularmente por 
defensor nomeado pelo juízo. precedentes. 1. A norma inserta no 
art. 366, do Código de Processo Penal, possui natureza dúplice, não 
podendo ser cindida. Assim, ao ser suspenso o processo, o mesmo 
deve ocorrer com o prazo prescricional. 2. O prosseguimento da 
ação penal instaurada em desfavor do Paciente, réu revel, não im-
plicou a violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório, 
pois o acusado foi regularmente assistido por defensor nomeado 
pelo juízo, no bojo de instrução criminal regular. 3. Restou, assim, 
na hipótese, assegurado ao Paciente – cuja condenação transitou 
em julgado em 25/08/2010 – o direito à ampla defesa e ao contra-
ditório, deixando-se, de outro lado, de privilegiar a conduta evasiva 
adotada pelo acusado que, no caso, visou tão-somente tumultuar o 
bom andamento da ação penal. 4. Writ denegado. (HC 178.300/DF, 
Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 10.04.2012, 
DJe 17.04.2012).

No mesmo sentido, há decisão do Tribunal de Justiça do Estado do 
Paraná:

Correição parcial – Furto qualificado e corrupção de menores – Sus-
pensão do processo e do prazo prescricional – Artigo 366 do CPP 
– Natureza dúplice – Impossibilidade de cisão do processo com a 
retomada da prescrição e a paralisação da ação penal – Precedentes 
do Superior Tribunal de Justiça e deste egrégio Tribunal – Proce-
dência, com comunicação ao magistrado. (TJPR – 5ª C. Criminal 
– 0031362-72.2018.8.16.0000 – Catanduvas – Rel.: Desembargador 
Marcus Vinícius de Lacerda Costa – J. 06.09.2018)
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Tal linha de raciocínio não é isolada9, o que demonstra forte ten-
dência em se considerar a possibilidade de retomada do processo, com 
a prática de atos processuais regularmente, mesmo sem haver a citação 
pessoal do réu.  

3. Conflito entre o princípio da ampla defesa e a norma 
geral da imprescritibilidade de crimes. Possíveis soluções

Apesar do entendimento jurisprudencial acima colacionado, enten-
demos que o instituto da suspensão do processo em virtude da citação 
por edital não pode ser tomado apenas da perspectiva processual. Tem 
ele ligação direta com, ao menos, três importantes princípios constitu-
cionais: o da ampla defesa, do devido processo legal e o da imprescriti-
bilidade de crimes.

Ora, toda a discussão posta coloca em conflito o princípio consti-
tucional da imprescritibilidade de crimes, com os princípios do devido 
processo legal e da ampla defesa. Não há forma de se analisar o instituto 
da suspensão do processo que não passe pela apreciação necessária des-
ses três princípios constitucionais.

Os princípios do devido processo legal e da ampla defesa estão des-
critos no art. 5º, incisos LIV e LV da Constituição Federal: “LIV – nin-
guém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo 
legal; LV – aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes.”

O princípio do devido processo legal é mais abrangente e pressupõe 
o da ampla defesa. É a diretriz que regula a relação sancionatória do 
Estado soberano com os indivíduos. De forma geral, ampla defesa é a 
garantia ao acusado de se defender por todos os meios possíveis e admi-
tidos, enquanto devido processo legal pressupõe respeito e adequação a 
todos os procedimentos e fórmulas estabelecidos em lei para persecução 
penal, e dentre esses procedimentos se encontra a ampla defesa.

Eventuais ponderações e relativizações ao mandamento da ampla 
defesa (ou do devido processo legal) são excepcionais e transitórias, 
como ocorre em casos de medidas urgentes, em que não há possibili-



  

111

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

Ausência de citação e retomada do processo após a suspensão prevista no art. 366 do CPP 

dade de prévia oitiva da parte, ou a relativização operada em fase de 
inquérito policial/administrativo (RE 304.857, rel. Min. Marco Aurélio, 
1ª Turma, j. 24-11-2009). 

Mas mesmo nesses casos o que se tem é a postergação da fase de 
defesa para a fase imediatamente posterior, a do processo judicial, e não 
a supressão cabal e completa do direito de defesa. 

Portanto, tanto o devido processo legal quanto a ampla defesa, 
nunca são afastados por completo do ordenamento, constituindo-se 
verdadeiros fundamentos do estado de-
mocrático de direito.

Por outro lado, o princípio da impres-
critibilidade é extraído de forma transver-
sa, pela interpretação da norma constitu-
cional que estabelece que não haverá penas 
de caráter perpétuo (art. 5º, XLVII, ‘b’, CF). 
Ocorre, que a própria Constituição relati-
viza o princípio ao reconhecer como im-
prescritíveis a prática do racismo (art. 5º, XLII, CF) e a ação de grupos 
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado 
democrático (art. 5º, XLIV, CF).

Assim, tem-se que o princípio da imprescritibilidade de crimes 
possui menor densidade jurídica em relação aos princípios da ampla 
defesa e do contraditório. Seja porque aquele é relativizado pela própria 
Constituição, seja porque estes possuem caráter perene, sendo ponde-
rados tão somente de forma diferida, ou postergada.

Desta forma, a discussão em causa é se seria possível retomar a prá-
tica de atos processuais sem a citação acusado (com a finalidade de se 
evitar a existência de crimes imprescritíveis), mesmo que para tanto se 
viole o devido processo legal (ausência de citação e da ampla defesa, em 
consequência). 

Entendemos, neste caso, ser impossível o retorno da marcha pro-
cessual, porque ao se garantir efetividade ao princípio constitucional 
da imprescritibilidade de delitos, se estaria violando pelo menos outros 
dois princípios constitucionais de maior densidade (devido processo 
legal e ampla defesa).

O princípio do 
devido processo 

legal é mais 
abrangente e 
pressupõe o 

da ampla 
defesa
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Outra solução que reputamos possível é a retomada somente do 
cômputo do lapso prescricional, sem o retorno dos atos processuais. 
Com essa solução, se privilegiariam os três princípios constitucionais 
citados em detrimento da interpretação de que não há possiblidade le-
gal de cisão entre a suspensão processual e da prescrição. Parece-nos, 
inclusive, a norma mais adequada. 

Assim, a consequência prática seria que o Estado, quando não lo-
calizado o acusado, teria o prazo em dobro para encontrá-lo e realizar 
a citação. Essa foi a interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal 
ao tema, em julgamento realizado em 07 de dezembro de 2020, com 
publicação em 23 de fevereiro de 2021:

Ementa: Recurso Extraordinário. Penal. Processo Penal. Repercus-
são geral. Tema de Repercussão Geral 438: Limitação de prazo de 
prescrição e suspensão do processo em caso de inatividade proces-
sual decorrente de citação por edital. Art. 366 do Código de Pro-
cesso Penal. Art. 109 do Código Penal. Súmula 415 do STJ. Art. 5º, 
Incisos XLII e XLIV, da Constituição Federal. Vedação de penas de 
caráter perpétuo (Art. 5º, inciso XLVII, alínea B). Duração razoável 
do processo (art. 5º, LXXVIII, CF). Devido processo legal substan-
cial (Art. 5 º, inciso LIV, CF). Ampla defesa e contraditório (art. 5º, 
LV, CF). Direito de autodefesa. Convenção americana sobre direitos 
humanos – Pacto de São José da Costa Rica. Pacto de direitos civis e 
políticos. precedente do STF. Recurso Extraordinário a que se nega 
provimento. 1. Ressalvados os crimes de racismo e as ações de gru-
pos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democráti-
co listados no art. 5º, incisos XLII e XVIV, da Constituição Federal, 
a regra geral no ordenamento jurídico brasileiro é de que as preten-
sões penais devem ser exercidas dentro de marco temporal limita-
do. Histórico da prescrição no Direito pátrio. Precedente do Supre-
mo Tribunal Federal. 2. A vedação de penas de caráter perpétuo, 
a celeridade processual e o devido processo legal substantivo (art. 
5º, incisos XLVII, b; LXXVIII; LIV) obstam que o Estado submeta 
o indivíduo ao sistema de persecução penal sem prazo previamen-
te definido. 3. Com exceção das situações expressamente previstas 
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pelo Constituinte, o legislador ordinário não está autorizado a criar 
outros casos de imprescritibilidade penal. 4. O art. 366 do Código 
de Processo Penal, ao não limitar o prazo de suspensão da prescri-
ção no caso de inatividade processual oriunda de citação por edital, 
introduz hipótese de imprescritibilidade incompatível com a Cons-
tituição Federal. 5. Mostra-se em conformidade com a Constituição 
da República limitar o tempo de suspensão prescricional ao tempo 
máximo de prescrição da pena em abstrato prevista no art. 109 do 
Código Penal para o delito imputado. Enunciado sumular n. 415 do 
Superior Tribunal de Justiça. 6. Afronta as garantias do devido pro-
cesso legal, da ampla defesa e do contraditório (art. 5º, incisos LIV 
e LV, da Constituição Federal) o prosseguimento do processo penal 
em caso de inatividade processual decorrente de citação ficta. Di-
reito subjetivo à comunicação prévia e pormenorizada da acusação 
formulada contra si, assim como à autodefesa e à constituição de 
defensor. Previsões da Convenção Americana Sobre Direitos Hu-
manos (art. 8º, item 2, alíneas “b” e “d”) e do Pacto de Direitos Civis 
e Políticos (art. 14, item 3, alíneas “a” e “d”). 7. Recurso extraordi-
nário a que se nega provimento, com a fixação da seguinte tese: Em 
caso de inatividade processual decorrente de citação por edital, res-
salvados os crimes previstos na Constituição Federal como impres-
critíveis, é constitucional limitar o período de suspensão do prazo 
prescricional ao tempo de prescrição da pena máxima em abstrato 
cominada ao crime, a despeito de o processo permanecer suspenso. 
(RE 600851, Relator(a): Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 
07/12/2020, Processo Eletrônico Repercussão Geral – Mérito DJe-
033  Divulg 22-02-2021  Public 23-02-2021)

Conclusão

A par de todas as considerações, concluímos que a solução a ser 
empregada, que mais se coaduna com a ordem constitucional vigente, 
é a impossibilidade de retomada da marcha processual sem o ato cita-
tório. 
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Vimos que os princípios do devido processo legal e da ampla defesa 
possuem maior densidade e devem preponderar em relação ao princí-
pio da imprescritibilidade dos delitos. 

A decisão proferida pelo plenário do STF, com a retomada do com-
puto do lapso prescricional sem a continuidade dos atos processuais, 
sedimentou posicionamento que harmonizou os princípios constitu-
cionais tocados pela discussão e pôs fim à controvérsia jurisprudencial 
existente quanto ao tema.
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Introdução

Meus cumprimentos mais efusivos a todos os promotores deste 
evento. Sendo um dos mais antigos cultores da Filosofia do Direito, ain-
da vivos, ainda em atividade, posso testemunhar com conhecimento de 
causa que a importância do trabalho da Abrafi é muito mais relevante 
do que possamos imaginar, pois representa a continuidade da obra de 
Miguel Reale, a realização do sonho de construir e enriquecer a cultura 
filosófica e jurídica brasileira. Nossa homenagem ao saudoso mestre de 
todos nós; e seja-me permitido, da mesma forma, honrar a memória do 
prof. Tarcísio Burity, jusfilósofo, internacionalista e político exemplar, 
cujo apoio e colaboração viabilizou muitos dos Congressos Brasileiros 
de Filosofia do Direito promovidos por Miguel Reale e pelo Instituto 
Brasileiro de Filosofia. 

O tema da democracia é um núcleo de convergência transdiscipli-
nar que reúne esforços investigativos em disciplinas tais como socio-
logia jurídica, política jurídica, politologia, antropologia e história do 
direito, sem falar na dogmática, especialmente direito constitucional e 
internacional. 

Tendo em vista essa recorrência, procurei outros vieses que pudes-
sem atrair o interesse de nossos candidatos a mestres e doutores, e, por 
que não, despertar vocações políticas, neste país tão necessitado de no-
vas lideranças. Daí minha opção pela Filosofia, de resto, uma área onde 
fico mais à vontade para refletir sobre o que tem acontecido durante 
esta pandemia.
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Não vou tratar de política, nem de história, nem de direito, nem de 
sociologia, nem mesmo de filosofia do direito. E, entre os inúmeros ca-
minhos que a filosofia nos indica, procuro enveredar pelas correntes de 
pensamento que mais têm interferido em minhas elocubrações, nestes 
tempos de pandemia: a fenomenologia e o existencialismo, que espero 
articular com a teoria crítica do direito, a proposta que apresentei na 
Universidade Federal do Paraná há mais de quarenta anos. O que justi-
fica o título “Fenomenologia e Crítica da Democracia”.

Mas falar sobre filosofia a estudantes, mestres e doutores em direito 
envolve um risco muito grande: se a filosofia é voltada para a universa-
lidade do ser e do conhecer, ao ocupar-me dos conceitos universais da 
democracia, posso decepcionar a audiência que me assiste, na medida 
em que minha fala pode ser interpretada como uma dissertação sobre 
o sexo dos anjos. No entanto, é um risco que devo enfrentar, e começo 
então por indagar a mim mesmo o que a filosofia tem a dizer sobre de-
mocracia. E aí o risco aumenta, pois, supondo que nossa busca resulte 
em nada, seria possível avaliar o sentido e alcance deste NADA?

Por mais estranho que seja, o nada é tão importante para a demo-
cracia quanto para a filosofia.

Em seu livro “Ser e Tempo”, Heidegger define o NADA com o argu-
mento a contrário: não diz o que o ele é, mas o que não é – não é um 
objeto, não é um ente; mas proclama que o nadificar do nada se encontra 
no ser do ente. E uma das mais importantes obras de Sartre versa preci-
samente sobre “O Ser e o Nada”. Este apóstolo do existencialismo define 
o nada como um buraco no ser, pelo qual o ser coloca em questão o seu 
ser, que é o para-si identificado na consciência. Sartre ainda enuncia que 
o nada é o ato nadificador do ser. Para não ficarmos apenas com a filoso-
fia europeia, temos o filósofo brasileiro Luis Felipe Pondé, que também 
se refere à nadidade do nada, ainda que um pouco pejorativamente.

São expressões incompreensíveis fora do contexto da obra dos que 
as enunciaram, mas que dão ideia da dificuldade em investigar os con-
ceitos universais de qualquer assunto, o que me causa algum descon-
forto ao dizer que me refiro aos universais da democracia, apesar de tão 
ilustres exemplos dos que discutiram a nadidade do nada, porque é o 
mesmo que discutir a democraticidade da democracia.
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Não obstante, é o que fazem os filósofos do direito quando usam 
expressões como normatividade, juridicidade e estatalidade, referindo-
-se à essencialidade das normas, do direito e do Estado. Por que não 
discutir a democraticidade da democracia? É o que em derradeira ins-
tância propõe a fenomenologia da democracia: a investigação do que 
nela existe de essencial e separando-o do circunstancial.

I. A investigação fenomenológica

Talvez não haja tempo para dizer tudo o que gostaria, ou deveria. 
Por isso, desde já enuncio as duas características essenciais ao fenôme-
no democrático: paradoxalidade e historicidade.

Paradoxalidade significa que a essência da democracia é paradoxal, 
e historicidade, que essa essência é a própria história da democracia. 
Vamos ver o alcance dessas expressões.

O método fenomenológico consiste na redução dos elementos veri-
ficáveis no objeto do conhecimento, uma redução progressiva até chegar 
ao que nele permanece invariável, o que se impõe ao sujeito do conhe-
cimento. Husserl denomina epoché a esse processo, palavra que signifi-
cava, no grego antigo, “parada”, “interrupção”, e que na fenomenologia 
alude a uma abstenção do pensamento e do juízo sobre o mundo real.

Husserl considera este elemento invariável um a priori material, di-
ferente do a priori formal de Kant. Para Husserl, não existe consciência 
pura, mas uma atividade da inteligência que recepciona os dados que 
formam seu objeto de conhecimento. No ato de conhecer ocorre a união 
de duas dinâmicas, a do sujeito, que ele denomina noese, e a do objeto, 
designado como noema. 

Mas quando o objeto é a sociedade – esta ilação é por minha conta 
–, verifica-se uma peculiaridade: o cientista que procede à investigação 
está dentro de seu objeto, a sociedade a que pertence, por isso, é im-
possível situar-se em posição de neutralidade, realizar a epoché, pois 
qualquer juízo que emita será sempre parcial. Como descrever neutral-
mente a sociedade se você é parte dela? Como descrever o direito se 
você é participe da experiência jurídica, como profissional ou cidadão? 
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E como descrever o fenômeno democrático se ele ocorre na comunida-
de de que você faz parte?

É claro que essa circunstância interfere na dinâmica da articulação 
noesis/noema, visto que ocorre uma transferência de fatores noéticos 
para os noemáticos. Como se o objeto incorporasse as noeses e as de-
volvesse à consciência cognitiva como noemas. Não o encontro de duas 
dinâmicas, mas a identificação entre ambas.

A fenomenologia trata então de descrever as noeses e noemas da 
democracia, mas dando-se conta desta dialética participacional. É aí 
que interfere a crítica da democracia.

O conjunto das noeses identifica a ideologia democrática, e o das 
noemas, a instituição democrática. Assim sendo, nossa investigação 
contempla a democracia nessas duas formas de manifestação: como 
ideologia e como instituição.

II.  A ideologia democrática (noese)

É preciso levar em conta que a noese, dinâmica do sujeito, não se 
limita à racionalidade, pois envolve todos os fatores inconscientes que 
condicionam o saber: percepção, imaginação, preconceitos, sentimen-
tos, ideologias, vivências místicas e religiosas, bem como o próprio 
saber como atitude consciente direcionada ao que se postula como 
verdadeiro. E tudo isso compõe a ideologia democrática, que pode ser 
racional, à medida que construída pela teoria, e psicossocial, porque 
presente no inconsciente coletivo e na intersubjetividade comunicativa, 
sendo as mais das vezes despercebida pelo sujeito cognoscente. 

A análise da democracia revela então sua natureza paradoxal. 
Sabemos o que é um paradoxo: a incompatibilidade entre ideias, con-
ceitos e enunciados dentro de um mesmo contexto. 

Na lógica do senso comum evitam-se contradições e incongruên-
cias, asserções ou negações que não podem ser tidas simultaneamente 
como verdade ou falsidade. É óbvio que se trata da linguagem cien-
tífica, pois em literatura são perfeitamente admissíveis, pois o que 
importa é a beleza do texto e as emoções que provoca. Exemplo de 
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paradoxo literário é o belo verso de Camões: “É ferida que dói e não 
se sente”. 

A paradoxalidade admite dois tipos: problemática e aporética. O 
primeiro tipo diz respeito ao ser da democracia, o segundo, ao seu co-
nhecimento. Mas ambos são faces da mesma paradoxalidade.

O caráter problemático da ideologia democrática apresenta-se des-
de logo no modo como se constrói o seu conhecimento, o qual se volta 
para um objeto cuja especificidade ontológica não é a de um objeto 
real, nem ideal, nem metafísico, mas a de um objeto cultural, eis que 
produzido pela racionalidade como uma das expressões da sociedade.

Bem a propósito, o tema desta Jornada, Democracia e Risco, lem-
bra a Sociedade de Risco, de Ulrich Beck, mas a sociedade não é só de 
risco, ela tem sido definida como de massa, pós-industrial, de conheci-
mento, do espetáculo, líquida, do medo, da exclusão etc., visões parciais 
que acentuam ora uma, ora outra das características da sociedade do 
presente.

E quando nos referimos à sociedade, nela estão incluídas todas as 
expressões da existência comunitária: o direito, o Estado, a normativi-
dade social, as tradições e, com toda a certeza, a democracia, realidades 
que receberam o impacto de opiniões as mais diversas sobre a contem-
poraneidade. 

A noção de democracia é ligada desde logo ao Estado, mas hoje em 
dia ela banalizou-se de forma tal que a exigimos no quotidiano, dentro 
das organizações a que pertencemos, agremiações esportivas, sindicais, 
clubes, instituições educacionais, enfim, sentimos necessidade de de-
mocracia em todos os espaços comunitários onde exista um mínimo de 
organização, o que pressupõe alguma forma de poder. 

Ora, como especificidade do conhecimento do social, temos um pa-
radoxo, o primeiro de uma série, pois a democracia não é objeto pressu-
posto ao respectivo conhecimento, mas se constitui pelo conhecimento 
à medida que se problematizam as relações comunitárias, engendrando 
conflitos e contradições. Ou seja, o conhecimento democrático não é 
descritivo, voltado para o passado, mas construtivo em relação ao pre-
sente e ao futuro. Aliás, esta é a tese básica da teoria crítica do direito 
quanto ao alcance epistemológico do saber jurídico. 
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O segundo paradoxo poderia ser chamado paradoxo de Camões, 
em alusão ao verso que citei (“É ferida que dói e não se sente”), mas 
proponho denominá-lo “paradoxo de Hamlet”, pois inspirado em 
Shakespeare, ao pôr na boca de seu personagem Hamlet a famosa frase: 
“To be or not to be, that is the question”. “Ser ou não ser, eis a questão”. 
Com a devida vênia, não vejo problema em ser ou não ser. Teria sido 
problemático, aliás, aporético, se Hamlet houvesse proclamado: “To be 
AND not to be, that is the question“. Ser E não ser, eis a questão, o que 
contraria toda a lógica, a científica e a do senso comum, e o princípio de 
identidade: uma coisa é uma coisa, outra coisa é outra coisa. 

É uma aporia lógica, mas também transcendental, sendo justamen-
te o caso da democracia: ela é E não é, ao mesmo tempo, e, antes que 
pensem que estou senil, vejam o que disse o notável sociólogo da mes-
ma terra de Shakespeare, Antony Giddens. Numa das Conferências do 
Estoril, em Portugal, Giddens defendeu a “democratização da democra-
cia”, pela via crítico-reflexiva, como necessidade que se impõe em todo 
o mundo.  

Ora, minha gente, se é necessário “democratizar” a democracia é 
porque a democracia não é democrática. É o paradoxo de Hamlet, um 
tanto distorcido, confesso, porque Hamlet não disse “ser E não ser”, ele 
disse “ser OU não ser”.

Há um terceiro paradoxo, que advém da possibilidade de compreen-
der a democracia como objeto de conhecimento ou como dotado de au-
tonomia ontológica, uma essência irredutível, o ser em si da democracia.  

Para a ontologia tradicional, a paradoxalidade avulta quando se 
confronta a correlação dos discursos racionais com o ser dos entes res-
pectivamente investigados. Conforme Hartmann, é um problema inso-
lúvel, eis que, na análise do fenômeno como fato comprovável, existe a 
possibilidade de perda da essência do ser se for confundido com o fenô-
meno, que é a aparência do ser, sua objetividade existencial. Hartmann 
enuncia então que a objetualidade não pode reduzir-se à essencialidade. 

É o paradoxo de Hartmann que se reflete na democracia: uma coisa 
é sua prática, donde surgem os referenciais noemáticos corresponden-
tes à sua realidade, ainda que imaginária; outra, os enunciados dou-
trinários que a pretendem definir com pretensão de universalidade. O 
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histórico do instituto bem demonstra a distância entre o que diz a dou-
trina e o que se pratica, a título de democracia. 

E um quarto paradoxo, mais diretamente relacionado com o cará-
ter ideológico da democracia: a denominação recorrente é paradoxo de 
Mannheim, alusivo à possibilidade de toda ideologia ser direcionada 
contra quem a produz.

Mannheim não concordava com a ideia marxista de redução da so-
ciedade a duas classes em oposição, a dominante e a dominada, pois a 
entendia como constituída por grupos sociais extremamente diferen-
ciados, cada um almejando tornar-se hegemônico, não sendo possível 
distinguir quais são os dominantes e quais os dominados. 

Essa mesma discordância, direcionou-a contra a referência de Marx 
à ideologia dominante, a da burguesia, sendo o marxismo igualmente 
uma ideologia que aspirava a ser dominante.

O que isto significa para a democracia nos tempos atuais? Que ela 
mesma, ideologicamente ou institucionalmente, carrega dentro de si os 
gérmens de sua destruição.  

III. A instituição democrática (noemas)

Quando analisamos a democracia como instituição, a partir de seus 
dados noemáticos, os paradoxos ideológicos se repetem na experiência 
histórica e atual.

Costuma-se dividir o histórico da democracia em três períodos: o 
ateniense, da democracia direta, o romanístico-medieval, da sobera-
nia popular, e o moderno, pós-maquiavélico, da democracia republi-
cana. Podemos acompanhar esse evoluir desde seu aparecimento na 
Grécia, no século V a.C., até a Revolução Francesa e a Independência 
Americana, chegando ao famoso Discurso de Gettysburg, em 1863, 
quando Abraham Lincoln proferiu a definição que se tornou prover-
bial: governo do povo, pelo povo e para o povo.

Após esses eventos, hoje em dia há relativo consenso quanto aos 
requisitos mínimos de uma democracia: a separação dos poderes, o 
sufrágio universal e a garantia dos direitos fundamentais. Exige-se ain-
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da que no estado democrático de direito haja uma lei fundamental, a 
Constituição, onde tais requisitos e prerrogativas sejam assegurados. 

É óbvio que a discussão sobre essas condições mínimas não está aca-
bada, e parece perpetuar-se a partir da recorrente separação entre dois 
tipos de democracia, a liberal e a socialista, tendo como pano de fundo 
o debate doutrinário sobre democracia formal e material ou substancial. 

Entendemos perfeitamente o que significa democracia formal: é a 
inserção no texto constitucional e nas leis da obrigatoriedade da demo-
cracia; asseguram-se no papel as prerrogativas básicas inerentes à digni-
dade da pessoa humana, mas faz-se muito pouco para efetivá-las.  

A distância entre a teoria das boas intenções e a práxis da ação po-
lítica levou à busca de um meio termo aceitável, que os marxistas pro-
puseram como democracia social, apanágio dos regimes socialistas, um 
lídimo objetivo a atingir no estágio da ditadura do proletariado. E que a 
verdadeira democracia seria a social, a ser implantada mediante a aboli-
ção das classes e do Estado, que é a organização típica da burguesia.

A utopia marxiana viu-se desmentida pelos fatos, já que nos países 
em que o socialismo foi implantado não aconteceu propriamente a abo-
lição da dominação burguesa, fundada no direito de propriedade, mas 
sua substituição por outra forma, uma dominação burocrática assenta-
da na ditadura, não do proletariado, mas do partido único, apoiado na 
força militar.   

E quanto às democracias liberais, é possível considerá-las substan-
ciais? 

A sociedade, hoje, apresenta-se como um emaranhado de interesses, 
valores, projetos e exigências de indivíduos e grupos, os quais consti-
tuem redes de dimensão global, com estruturas as mais diversas, am-
plas redes comerciais, complexos de produção e distribuição, sistema 
financeiro mundial e mercado de trabalho, marcos que transcendem as 
fronteiras geopolíticas e culturais.

Nesse panorama da sociedade mundial, é possível conceber a demo-
cracia com fundamento na ideia da luta de classes? À luz da concepção 
sistêmica de Luhmann, articulada com a ideia da microfísica do poder, 
de Foucault, pode-se dizer que dominantes e dominados existem mes-
mo nos grupos tidos por dominados. 
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Ademais, hoje em dia é cada vez mais difícil identificar quem é do-
minante; veja-se o exemplo de milhares de proprietários, incluídos na 
classe média ou pequena burguesia, explorados não por ricos capita-
listas, industriais e latifundiários, mas pelo sistema econômico de um 
Estado opressor e pelas organizações bancárias internacionais, que não 
ajudam os povos que realmente dele necessitam, além de omitir-se em 
face da devastação ético-monetária causada pelos paraísos fiscais. São 
as noemas da democracia, cuja análise evi-
dencia outros paradoxos, que constituem 
riscos no plano institucional.

Um deles é a partitocracia, governo de 
partidos, o que é coerente com a democra-
cia representativa, mas que se transforma 
em risco quando aqueles que são alçados 
ao poder político usam de todos os meios 
possíveis para beneficiar as respectivas 
agremiações e, no desiderato de ganhar as 
eleições, sobrepõem os interesses partidá-
rios aos da população. No Brasil, a partito-
cracia se manifesta na famigerada política 
do “toma lá, dá cá”, disfarçada sob o manto 
de um presidencialismo de coalisão, expres-
são cunhada por Sérgio Abranches, que 
mal esconde a ganância em cima dos bilhões do fundo partidário. Uma 
situação deplorável que explica a proliferação de partidos políticos na 
democracia brasileira.

Outro risco para a democracia é o populismo, a forma atual da de-
magogia, definida por Aristóteles como corrupção da democracia e con-
siderado por Hannah Arendt como um caminho para o totalitarismo. 

Apesar dos exemplos históricos do bom populismo, quando líderes 
carismáticos, sem intermediação institucional, atraem grande parte da 
população, para segui-lo em um projeto político ou ideologia racional, 
a exemplo de Martin Luther King, Mahatma Gandhi e Nelson Mandela, 
temos na história moderna o que pode ser descrito como um mau po-
pulismo. 

Outro risco para 
a democracia 

é o populismo, 
a forma atual 

da demagogia, 
definida por 

Aristóteles como 
corrupção da 
democracia e 

considerado por 
Hannah Arendt 

como um caminho 
para o totalitarismo
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Graças à capacidade pessoal de sedução, o populista irresponsável 
atrai a adesão de camadas da população, as mais necessitadas, para segui-
-lo num projeto pessoal ou partidário de tomada do poder, praticamente 
às cegas, com um mínimo de oposição e pouco ou nenhum questiona-
mento. São lideranças políticas pouco identificadas com as reais neces-
sidades das populações marginalizadas da riqueza produzida no país, 
comprometidas com grupos hegemônicos necessitados de apoio popular 
para vencer eleições; cidadãos que fazem da política uma profissão, em-
bora estejam mais inclinados a ganhar dinheiro para si, seus familiares, 
amigos, correligionários e bajuladores, do que a lutar por nobres ideais. 

 Observe-se que este populismo irresponsável tem seu locus próprio 
na atualidade em face da proliferação de partidos, profissões, cargos 
e funções definidos como políticos e, principalmente, da quantidade 
de eleitores, contados aos milhões. Se a demagogia antiga surge com 
a degeneração da democracia direta, sua expressão atual surge com a 
corrupção do modelo representativo. Mas tal situação só é percebida 
como tal em um contexto democrático, o que constitui um paradoxo.

A democracia é ainda ameaçada por outro mal, o excesso da bu-
rocracia estatal, conjugada com a má gestão dos serviços públicos, os 
quais acabam se convertendo em fim em si. 

Concordo com o professor Adeodato que a incompetência é o 
maior dos males que aflige uma nação. E dá-se aqui outro paradoxo: 
o Estado não aplica os recursos recolhidos da atividade produtiva em 
saneamento básico, hospitais, creches e escolas, mas é isso mesmo que 
o justifica, pois a população não concebe outra instância a quem apelar.

Finalmente, tenho que me referir a um paradoxo que se transforma 
em risco para a democracia: é a compreensão da legitimidade da ordem 
social, da ordem jurídica e do poder como decorrência da legislação. É 
o Idealtypus da dominação racional-legal a que se referia Max Weber, 
constituindo hoje o entendimento do senso comum. 

A legitimidade radica em critérios diferentes dos da legalidade. Esta 
pode ser imposta por um governo despótico, mas a legitimidade não. 
Só é legítimo um governo e suas leis se estiver de acordo com os sen-
timentos, aspirações e desejos da grande maioria da população, e com 
os valores básicos considerados conquistas irreversíveis da civilização, 
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entre os quais os direitos humanos e a democracia. Donde o parado-
xo: a legitimidade será sempre falsa enquanto a sociedade for alienada, 
sendo a liberdade individual e a emancipação coletiva o único caminho 
válido para uma democracia autêntica. Mas estamos longe desde ideal. 

IV.  Paradoxalidade e historicidade

Como sair do impasse?
A solução filosófica, não definitiva e apenas possível, para os pa-

radoxos da democracia está em outra caraterística, que já mencionei, 
paralelamente à paradoxalidade: denomina-se historicidade, que passo 
a explicar.

O fracasso das tentativas de descobrir um núcleo essencial univer-
sal na democracia radica num erro básico: partem da ideia de que a 
sociedade, com todas as expressões da vida comunitária, inclusive a 
democracia, consiste em algo pressuposto ao respectivo conhecimento.

Além da impossibilidade de uma descrição neutra e isenta de pre-
conceitos, visto que o investigador se encontra no interior de seu obje-
to, o pesquisador tem que levar em conta que a democracia não dispõe 
de uma essência universal a priori, pois ela só se concretiza no momen-
to histórico em que é praticada. O ser da democracia é um contínuo 
fazer-se, é atualidade e não fato anterior, não é um instituto acabado, 
mas uma possibilidade a ser concretamente determinada. 

A democracia não é realidade objetiva, mas objetivo para uma reali-
dade, e só pode ser concebida como obra humana que nunca está aca-
bada, pois é criada e recriada num trabalho permanentemente executa-
do, à medida que o ser humano cria e recria sua própria essência. O ser 
da democracia é muito mais que um dever-ser, ele é aberto para o ser na 
medida da receptividade do humano para o ser. 

É a historicidade da democracia não como fato temporal, nem como 
narrativa do passado, mas uma historicidade radical, incorporação da 
ideia que assevera a precedência do existir do homem sobre sua essên-
cia, que ele não passa de projeto vocacionado para o eidos de si mesmo, 
uma enteléquia permanentemente construída em função da liberdade 
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responsável que impregna as respectivas escolhas. A democracia é his-
tórica do mesmo modo que é no mundo. 

Para encerrar, penso poder estender à democracia a mesma ob-
servação que Nietzsche suscitara em relação à moralidade: que esta 
não passa de interpretação moral de fenômenos da existência. Não há 
democracia em si, pois o que existe é um modo de interpretar fatos 
da vida, precisamente o sentido da democracia, não aprioristicamente 
revelado, mas construído pelo trabalho intelectual e pela práxis polí-
tica compromissada com os anseios da nação, liberada da alienação en-
dêmîca, da partitocracia, do populismo irresponsável, da roubalheira, 
da burocracia desnecessária e de todas as formas ilegítimas de exercício 
do poder. 

E qual o papel dos intelectuais? Dirijo-me especialmente aos co-
legas de magistério, formadores de opinião. Somos em grande parte 
responsáveis pela tomada de consciência da população, na medida em 
que o pensamento democrático recobra a reflexão crítica sobre seus 
próprios fundamentos e na revelação dos sentidos últimos constituti-
vos de sua normatividade e da maneira como a fazem.

Para concluir, é de inferir-se que somente a democracia possibilita 
o enriquecimento pessoal pelo trabalho racionalmente orientado, por 
meio do qual é possível produzir com justiça o bem-estar das pessoas 
e das nações. Se analisada em sua polaridade valorativa, a democracia 
resplandece como instituição cuja antítese não é a sua ausência ou al-
guma forma de opressão, mas seu próprio ser existencial, quando não 
apresente as condições que possam torná-la instrumento para a con-
secução de outros valores, principalmente as expressões históricas da 
liberdade, da igualdade e da justiça.

Muito obrigado pela audiência e atenção.

Nota

* Palestra online proferida na sessão de encerramento do da VII JORNADA BRA-
SILEIRA DE FILOSOFIA DO DIREITO, promovida pela Associação Brasileira de 
Filosofia do Direito e Sociologia do Direito – ABRAFI, no dia 12 de março de 2021.

1. Luiz Fernando Coelho. Jusfilósofo e professor de direito.
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Resumo: A violação a direito da personalidade enseja o 

nascimento do direito à indenização por danos morais. Caso 

esse ato ilícito ocorra após o óbito da vítima, não cabe aos 

herdeiros a busca pela indenização por danos morais sofridos 

pelo falecido sob a alegação de que teriam herdado o direito 

da personalidade de seu ancestral. Isso porque esse direito é 

intransmissível, nos termos do art. 11 do Código Civil. Contudo, 

a agressão causada à honra e à imagem daquele que já morreu 

também poderá violar indiretamente direito da personalidade 

das pessoas que eram próximas ao falecido, causando dano 

em ricochete. Neste caso, então, vislumbra-se a legitimidade 

daqueles que possuíam forte vínculo afetivo com o de cujus 

para pleitear, por direito próprio, indenização por danos 

morais decorrentes de violação moral ao falecido. Ressalta-se 

que essa hipótese não se confunde com a indenização cabível 

em face de violação a direito da personalidade do falecido 

que tenha ocorrido enquanto ele estava vivo, caso em que 

haverá legitimidade do espólio ou dos herdeiros em razão 

da transmissibilidade do direito patrimonial à indenização 

(Súmula 642 do STJ).
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Introdução

A depender da espécie de dano identificada em cada caso, será pos-
sível a busca pela indenização devida, seja pelo próprio titular do direito 
violado ou pelo seu substituto processual, seja pela vítima indiretamente 
afetada.

Em caso de dano sofrido por falecido, pode-se apresentar obscura 
a identificação dos legitimados para buscar a indenização, até porque, 
sobre o tema, existem diversas teorias doutrinárias.

De modo geral, é a partir da delimitação dos titulares do direito da 
personalidade atingido (direta ou indiretamente), do momento da ocor-
rência da conduta lesiva e da busca pela reparação, bem como da espécie 
de dano configurado no caso concreto, que se identifica quem detém a 
legitimidade para pleitear indenização em razão de dano sofrido pelo 
falecido.

Devo ressaltar que o presente estudo se debruça tão somente sobre 
a legitimidade para pleitear o dano moral sofrido pelo morto, visto que, 
em caso de dano material, entende-se que basta a análise de quem so-
frerá a perda patrimonial a fim de se delimitar a legitimidade à busca da 
indenização correspondente. 

Desta feita, a primeira parte do trabalho se dedica a caracterizar e 
delimitar o dano moral que será objeto da ação cuja legitimidade aqui 
se busca definir. Num segundo momento, busca-se definir a espécie de 
legitimidade que melhor se enquadra, a depender da lesão sofrida.

À guisa de conclusão, afirma-se que a legitimidade para requerer in-
denização por dano moral sofrido pelo de cujus dependerá do momento 
em que a violação ocorreu e de quando é exercida a pretensão indeniza-
tória.

1. Dano moral sofrido durante a vida

Os direitos da personalidade são inatos, ou seja, são inerentes ao ser 
humano. A tendência é de que sejam reconhecidos desde a concepção 
(teoria concepcionista), tanto que é possível que o nascituro sofra dano 
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moral, apesar de não possuir personalidade plena (teoria da personali-
dade condicional), conforme norma do art. 2º do Código Civil. Nesse 
sentido, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça3.

Além disso, os direitos da personalidade são irrenunciáveis e opo-
níveis a todos (erga omnes), mas, em caso de colisão, aplica-se a ponde-
ração. São, em regra, vitalícios. Contudo, é possível que, mesmo após a 
morte, sejam objeto de proteção, e são direitos intransmissíveis (art. 11 
do Código Civil), cuja titularidade não pode ser alterada, não obstante 
os seus aspectos patrimoniais possam ser destacados ou transmitidos, de 
forma limitada.

Com base nas características apontadas, é possível afirmar que, des-
de a sua concepção, o ser humano poderá sofrer violação aos direitos da 
personalidade e, consequentemente, fará jus à respectiva indenização. 
Inclusive, este direito à compensação poderá ser passado aos seus her-
deiros, embora o direito da personalidade, em si, não possa ser trans-
mitido.

Nesse sentido é que a norma do art. 943 do Código Civil prevê que 
“o direito de exigir reparação e a obrigação de prestá-la transmitem-se 
com a herança”. Prevalece o entendimento, portanto, de que o direito 
de reparação transmitido aos herdeiros abrange não apenas os aspectos 
patrimoniais, como também os imateriais.

E é nos casos de danos sofridos durante a vida que se aplica essa nor-
ma: se o falecido teve direito de sua personalidade violado enquanto vivo 
e não buscou a indenização ou ainda não se encerrou a demanda judicial 
indenizatória, transmite-se o direito à reparação como parte integrante 
de seu patrimônio. Conforme ensina Maria Helena Diniz:

É preciso não olvidar que a ação de reparação comporta transmissi-
bilidade aos sucessores do falecido, desde que o prejuízo tenha sido 
causado em vida da vítima. Realmente, pelo Código Civil, art. 943, o 
direito de exigir a reparação transmite-se com a herança. Se houver 
ultraje à memória de um morto, os herdeiros poderão alegar e provar 
o prejuízo próprio, decorrente da difamação ou injúria ao membro 
da família desaparecido.4



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

130 Lívia Nobuko Moriyama e Renata Bolzan Jauris

Após o óbito, os interesses patrimoniais do falecido serão resguar-
dados pelo espólio, que corresponde à massa patrimonial deixada pelo 
autor da herança (universalidade de bens) e existirá até que haja, enfim, 
a partilha dos bens aos herdeiros.

Por conseguinte, caberá ao espólio a legitimidade para dar conti-
nuidade à demanda indenizatória ou, em caso de inequívoca a violação 
moral durante a vida do de cujus, ajuizar a ação de indenização cabível, 
eis que, apesar de não possuir personalidade jurídica, detém personali-
dade judiciária para atuar em juízo5.

Em 2 de dezembro de 2020, o Superior Tribunal de Justiça aprovou 
o Enunciado 642, expressamente afirmando a legitimidade dos herdei-
ros para ajuizar ou prosseguir ação indenizatória em razão de dano mo-
ral causado ao falecido:

Súmula 642-STJ: O direito à indenização por danos morais trans-
mite-se com o falecimento do titular, possuindo os herdeiros da 
vítima legitimidade ativa para ajuizar ou prosseguir a ação in-
denizatória. STJ. Corte Especial. Aprovada em 02/12/2020, DJe 
07/12/2020.

Não obstante a violação moral recaia apenas sobre os direitos sub-
jetivos da vítima, o direito à respectiva indenização transmite-se com 
o falecimento do titular. Por conseguinte, os herdeiros possuem legiti-
midade ativa ad causam para ajuizar ação buscando a indenização por 
danos morais, com base em ofensa suportada pelo de cujus. Se a ação 
já tiver sido ajuizada pela vítima em vida, os herdeiros poderão prosse-
guir com ela figurando no polo ativo.

Em resumo, não é o direito da personalidade do falecido que será 
transmitido com a herança, mas tão somente o direito patrimonial de 
requerer a indenização em razão da ofensa moral causada ao de cujus 
em vida.

Embora o enunciado tenha se referido apenas aos herdeiros, em 
diversos julgados o próprio Superior Tribunal de Justiça reconhece a 
legitimidade tanto dos herdeiros quanto do espólio para pleitear a inde-
nização por danos morais causados ao falecido. Não há exclusão entre 
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espólio e herdeiros para ocupar o polo ativo de demanda indenizatória. 
A legitimidade dependerá do momento em que ajuizada a ação de in-
denização.

Considerando que o propósito do espólio é representar a herança 
(conjunto de bens deixado pelo falecido), conclui-se que ele atuará en-
quanto não ocorrer a partilha dos bens. A partir do momento em que 
se realiza a divisão do patrimônio, os herdeiros passam a ser os legiti-
mados a atuarem em juízo no interesse da herança, com base no direito 
sucessório.

Os próprios julgados que serviram de referência para a edição da 
Súmula 642 do Superior Tribunal de Justiça afirmam que o direito à 
indenização por danos morais sofridos pelo falecido transmite-se com 
o óbito, possuindo o espólio e os herdeiros legitimidade para ajuizar a 
demanda indenizatória:

Embora a violação moral atinja apenas o plexo de direitos subjeti-
vos da vítima, o direito à respectiva indenização transmite-se com o 
falecimento do titular do direito, possuindo o espólio e os herdeiros 
legitimidade ativa ad causam para ajuizar ação indenizatória por 
danos morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus. 
STJ. 3ª Turma. REsp 1040529/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julga-
do em 02/06/2011.
O espólio e os herdeiros possuem legitimidade ativa ad causam para 
ajuizar ação indenizatória por danos morais em virtude da ofen-
sa moral suportada pelo de cujus. STJ. 4ª Turma. AgInt no AREsp 
1567104/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em 29/06/2020.
Jurisprudência em Teses do STJ (Ed. 125). Tese 5: Embora a viola-
ção moral atinja apenas os direitos subjetivos do falecido, o espólio 
e os herdeiros têm legitimidade ativa ad causam para pleitear a re-
paração dos danos morais suportados pelo de cujus.

Quando o espólio ou os herdeiros dão continuidade à demanda in-
denizatória já iniciada pelo falecido em vida, verifica-se a existência de 
sucessão processual, havendo, portanto, legitimação ordinária super-
veniente.
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Por outro lado, quando se der início à demanda indenizatória por 
dano sofrido pelo falecido antes do óbito, constata-se que o espólio ou 
os herdeiros estão buscando resguardar direito ao ressarcimento, que 
integra o próprio patrimônio do morto. Neste caso, atua-se em legiti-
mação ordinária originária. 

2. Dano moral em razão da morte e dano moral post mortem

O direito da personalidade é vitalício e intransmissível. 
Consequentemente, com o falecimento de uma pessoa, encerram-se 
seus direitos de personalidade. Por isso, 

a indenização por morte de outrem é reclamada jure proprio, pois 
ainda que o dano, que recai sobre a mulher e os filhos menores do 
finado, seja resultante de homicídio ou acidente, quando eles agem 
contra o responsável, procedem em nome próprio, reclamando 
contra prejuízo que sofreram e não contra o que foi irrogado ao 
marido e pai.6

Portanto, considerando que estarão pleiteando indenização por 
dano moral em razão do falecimento do ente querido por direito pró-
prio (lesão indireta), conclui-se que se trata de legitimação ordinária 
originária.

Além do próprio evento morte, é possível que haja violação à me-
mória do falecido, configurando dano à moral do de cujus e, também, 
lesão indireta aos seus sucessores. Explica Maria Helena Diniz:

No caso de dano moral, pontifica Zannoni, os lesados indiretos 
seriam aquelas pessoas que poderiam alegar um interesse vincu-
lado a bens jurídicos extrapatrimoniais próprios que se satisfaziam 
mediante a incolumidade do bem jurídico moral da vítima direta 
do fato lesivo. Ensina-nos De Cupis que os lesados indiretos são 
aqueles que tem um interesse moral relacionado com um valor de 
afeição que lhes representa o bem jurídico da vítima do evento da-
noso. P. ex.: o marido ou os pais poderiam pleitear indenização por 
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injurias feitas à mulher ou aos filhos, visto que estas afetariam tam-
bém pessoalmente o esposo ou os pais, em razão da posição que 
eles ocupam dentro da unidade familiar.7

Neste caso, não se trata de transmissão de pretensão indenizatória, 
como ocorre em caso de dano impingido durante a vida do falecido 
(art. 943 do Código Civil), mas de lesão carreada indiretamente aos 
seus sucessores. Portanto, há dano moral causado ao falecido que, re-
flexamente, ensejou lesão a direito da personalidade dos sucessores, 
este sim objeto de compensação por meio de ação indenizatória a ser 
ajuizada por eles, em legitimação ordinária. Ou seja, não se trata de 
pretensão indenizatória que foi transmitida com a herança, mas de in-
teresse próprio destes sucessores à compensação pelo mal que lhes foi 
causado indiretamente. Tal legitimidade tem por fundamento a nor-
ma do art. 12, parágrafo único, e art. 20, parágrafo único, do Código 
Civil.

Nesse sentido, foi aprovado o enunciado 400 do CJF, na V Jornada 
de Direito Civil:

ENUNCIADO 400 – Arts. 12, parágrafo único, e 20, parágrafo úni-
co: Os parágrafos únicos dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, 
por direito próprio, aos parentes, cônjuge ou companheiro para a 
tutela contra lesão perpetrada post mortem.

Sendo assim, nesta hipótese, tratando-se de pretensão originária 
dos próprios sucessores, não há que se falar em legitimidade do espólio 
para ajuizar a ação de indenização. Deveras, se o pleito se refere a lesão 
sofrida, ainda que indiretamente, pelos herdeiros, não cabe a atuação 
do espólio, cuja função se restringe a resguardar os interesses deixados 
pelo falecido, desde a abertura da sucessão até a partilha. Nesse sentido 
há decisão do Superior Tribunal de Justiça8.

O espólio somente terá legitimidade para pleitear indenização por 
dano moral caso a violação ao direito da personalidade do falecido te-
nha ocorrido antes de sua morte, visto que, neste caso, integrará o pa-
trimônio por ele deixado.
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Por outro lado, em se tratando de dor e sofrimento acarretado pela 
morte da pessoa ou de ofensa à memória do falecido, serão os herdei-
ros, e não o espólio, os legitimados para propor a ação indenizatória, 
visto que a lesão terá incidido sobre direito próprio, ainda que de forma 
indireta9. Trata-se de legitimação ordinária, pois pleiteiam em nome 
próprio um direito próprio.

Existe corrente doutrinária que defende que a legitimidade para 
pleitear a indenização por dano moral 
post mortem decorreria da transmissão 
do direito de personalidade do faleci-
do como parte da herança deixada e, por 
isso, somente os herdeiros, dentro da or-
dem legal de sucessão, poderiam buscar 
a tutela jurisdicional. Contudo, confor-
me anteriormente estudado, o direito da 
personalidade tem como característica a 
intransmissibilidade, por ser personalís-
simo, sendo que somente alguns aspectos 

patrimoniais podem ser objeto de transmissão.
Por conseguinte, deve-se afastar tal entendimento para fazer preva-

lecer que o dano moral contra o falecido possibilita o pedido de inde-
nização por indiretamente afetar direito próprio de pessoa próxima ao 
de cujus. Não há se falar em transmissibilidade de direito de personali-
dade e sucessão de legitimidade para se pleitear indenização por dano 
moral. De fato, aquele que requer compensação por lesão a direito de 
personalidade do falecido o faz não por ter herdado tal direito, mas por 
ter sido indiretamente atingido em sua própria esfera pessoal. Por isso, 
não é cabível falar-se em aplicação da ordem de sucessão hereditária à 
legitimidade para se pleitear a indenização por danos morais sofridos 
pelo falecido.

Segundo a doutrina majoritária, o rol de lesados indiretos é exem-
plificativo, visto que o seu fundamento é o afeto, e não um vínculo 
biológico. Assim, não se aplicará a ordem de vocação sucessória: cada 
um poderá promover a sua ação e cada um poderá provar o seu dano. 
Consequentemente, as indenizações não serão iguais e não necessaria-

A pretensão 
por direito 
próprio dos 
herdeiros não 
exclui a pretensão 
à indenização 
transmitida pela 
herança
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mente devem corresponder à proximidade do parentesco com o de 
cujus10.

Com a mesma lógica, tem decidido o Superior Tribunal de 
Justiça11, reafirmando a possibilidade de danos morais indiretos e fi-
xando a desnecessidade de comprovação de dependência econômica 
para se pleitear a respectiva indenização.

De todo modo, apesar de se tratar de rol exemplificativo de legiti-
mados para a ação de indenização por danos morais indiretos, preva-
lece que os parentes mais próximos possuem presunção em seu favor: 

Ter-se-á sempre uma presunção iuris tantum de dano moral em 
favor dos ascendentes, descendentes, cônjuges, companheiros 
(Enunciado n. 275 do CJF, aprovado na IV Jornada de Direito Ci-
vil), irmãos, inclusive de criação (RT, 791:248), em caso de ofensa 
a pessoas da família. Essas pessoas não precisariam provar o dano 
extrapatrimonial, ressalvando-se a terceiros o direito de elidirem 
aquela presunção. Os demais parentes, amante (sendo impuro o 
concubinato), noiva (RT, 790:438), amigos, poderiam pleitear in-
denização por dano moral, mas terão maior ônus de prova, uma 
vez que deverão provar, convincentemente, o prejuízo, como con-
sequência direta da perda sofrida, e demonstrar que se ligavam à 
vítima por vínculos estreitos de amizade ou de insuspeita afeição.12

A pretensão por direito próprio dos herdeiros não exclui a preten-
são à indenização transmitida pela herança. Se o falecido sofreu vio-
lação a direito da personalidade durante a vida, a indenização devida 
poderá ser buscada pelo espólio, ou pelos herdeiros, após a partilha 
(legitimação ordinária originária ou sucessão processual).

Por outro lado, caso o dano moral tenha ocorrido com a morte ou 
posteriormente, caberá aos lesados indiretos requerer a compensação 
(legitimidade ordinária).

Por se tratarem de pretensões com origem distintas, nada impede 
que sejam concretizadas concomitantemente, de forma independente.
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Conclusão

Os direitos da personalidade, inerentes a todos os seres humanos, 
têm por característica a intransmissibilidade, pois são personalíssimos. 
Desse modo, após o encerramento da existência da pessoa, entende-
-se que seus direitos de personalidade também deixam de existir. Não 
obstante, é possível que a violação moral do indivíduo que já faleceu 
repercuta na esfera de direitos das pessoas que lhe eram próximas, ge-
rando a possibilidade de se pleitear a compensação por eventuais lesões 
causadas de forma indireta: danos morais em ricochete.

Sendo assim, de forma clara, a legitimidade para se requerer inde-
nização por dano moral sofrido pelo de cujus dependerá do momento 
em que a violação ocorreu e de quando é exercida a pretensão indeni-
zatória.

Primeiramente, se em vida o falecido sofreu dano moral e não plei-
teou a compensação, o espólio ou os herdeiros, após a partilha, poderão 
pleitear a indenização em juízo. Caso o de cujus já tenha ajuizado ação 
indenizatória em vida, mas faleceu durante o curso do processo, caberá 
a sucessão processual pelo espólio ou herdeiros.

De outro lado, na hipótese de violação a direto da personalidade do 
falecido após a sua morte, não mais será possível falar-se em pretensão 
do de cujus em receber indenização, sendo apenas cabível a reparação a 
lesão indireta causada reflexamente às pessoas que lhe eram mais próxi-
mas. Neste caso, tratar-se-á de legitimidade ordinária, ou seja, exercida 
por interesse próprio, para a proteção de direito próprio, não havendo 
que se falar em legitimação extraordinária. Esse é o entendimento que 
vem prevalecendo no Superior Tribunal de Justiça, conforme mencio-
nado no corpo deste trabalho. 

Conclui-se, portanto, que a legitimidade para se pleitear indeniza-
ção por danos morais sofridos por pessoa já falecida será daquelas pes-
soas que mantinham forte vínculo afetivo com o de cujus e, em razão 
de violação a direito da personalidade do morto, foram reflexamente 
lesadas.
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De la administración de justicia a los tribunales 
inteligentes

Antonio A. Matino1

Profesor emérito de las Universidades de Pisa (Italia) y Salvador (Argentina)

“Se todos quisermos, poderemos fazer deste país 
uma grande nação. Vamos fazê-la.”

Joaquín José da Silva Xavier (Tiradentes)

Introducción

La historia de la administración de Justicia es larga y conocida 
por lo tanto la omitiré.

Quiero solo remarcar que la idea de administración tiene que ver 
con la concepción europea de centralidad que permitió a Luis XIV crear 
una nación. Han pasado cuatro siglos y el mundo ha cambiado mucho. 

Toda actividad humana necesita un contexto para ser comprendida 
y la inteligencia consiste en adecuarse rápidamente a los nuevos contex-
tos. Esto permitió que los hombres sobrevivieran y progresaran.

Obviamente esto es también aplicable a la Justicia. No se puede ejer-
cer la delicada función de juzgar fuera del contexto en el cual nos toca 
vivir. Y justamente por ser una tarea tan difícil y compleja exige no solo 
que quien la ejerce esté atento a los cambios de contexto sino también 
otee el futuro inmediato para ir perfilando la propia labor y dirigien-
do la de los colaboradores judiciales, incluyendo a los más activos: los 
abogados.

En 1992 nació internet y con él un mundo nuevo. Comparable o 
superior a la creación de la imprenta. Pero no nos equivoquemos tene-
mos aún tres culturas vigentes: la oral en muchos países de la Tierra, la 
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escrita, que comulga la mayor parte y la digital que aún es patrimonio 
de pocos.

La Justicia debe estar ahí, no porque sea nuevo, no porque sea actual 
sino, como lo mostro la pandemia porque es necesario y urgente.

Se necesitó un genio para crear la biblioteca de Alejandría. Desde 
1996, Internet Archive reúne prácticamente todo lo que se escribió y se 
filmó en 70 mil millones de bit2.

Estar fuera de la cultura digital es estar fuera del mundo. La inteli-
gencia artificial tuvo su primera etapa en los estudios que se hicieron 
de la lógica como base de razonamiento y gracias a lo cual nacieron los 
primeros sistemas expertos jurídicos3. Hoy se ha agregado el uso de la 
estadística porque hay una cantidad de datos extraordinaria, aun en ma-
teria judicial que puede (debe) ser aprovechada.

Los sistemas inteligentes nos hacen vivir vivimos en una época bisa-
gra en la que conviven en el planeta Tierra las tres culturas: oral, escrita y 
cibernética. Pero esta última tiene una velocidad de desarrollo y una fuer-
za de expansión que no permiten los largos tiempos de la alfabetización. 

Este es un mundo exigente ¡ahora! Y el derecho y muchas funciones 
del Estado no pueden esperar tiempos “razonables” de conocimiento. Los 
que queden a un lado serán el lumpen del futuro próximo: ¡no en 2100, 
en 2050!

Creo que somos muy afortunados de ser la única especie en este pla-
neta que se las ha arreglado para leer y estudiar su propio genoma.

El tema de la IA, al ponerse de moda, ha invadido campos y agrega-
do ruido, pero también ha servido para un uso más extendido, aunque 
no falto de críticas. Desde el uso en los frenos de nuestros autos hasta el 
manejo de todo el sistema de vacunas en diferentes países.

Obviamente esto trae problemas: muchas se deben a viejos mie-
dos humanos, como el golem o el robot, pero algunos deben tenerse en 
cuenta, pues no es bueno solo porque es nuevo. Y aparecen problemas 
éticos a los cuales debemos prestar atención porque hay límites que nin-
gún instrumento puede superar sin polucionar el fin que sigue siendo 
mejorar la vida humana. 

Las computadoras son capaces de aprender y adaptarse a través de la 
experiencia. Es un método de análisis de datos que permite, a partir de 
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un proceso de aprendizaje, automatizar la construcción de modelos, me-
diante la detección de patrones y desvíos en conjuntos de datos. Permite 
analizar toda información que pueda ser representada en una serie de 
tiempo y efectuar cruces entre las diferentes variables para estudiar su 
comportamiento, detectando anomalías y haciendo posible predecir el 
comportamiento esperado a futuro.

1. Los modernos procesos en la Justicia

En el Poder Judicial se han logrado digitalizar los procesos en mu-
chos países, con ahorro notable de tiempo y de energías, eliminar los 
procesos de papel y reducir las audiencias de prueba a una sola que es 
filmada. Incluso Estonia ha publicado que este año piensa poner en fun-
ciones a un juez que será un programa con capacidades para valorar ar-
gumentos y aplicar las normas en vigor.

Esto ha dado lugar a encendidas disputas sobre si es aceptable un 
robot como juez. Repárese en que no es necesario que sea un robot, basta 
un programa tan complejo como Watson y especializado4.

Generalmente, los gobiernos no son el mejor ejemplo de innovación 
en las tecnologías de la información y la comunicación o de la aplicación 
de nuevas tecnologías como la IA. Ott Velsberg, director de datos en el 
gobierno de Estonia, ha revolucionado el país, a sus 28 años, con la in-
troducción de IA y machine learning en un plan que afecta a 1,3 millones 
de ciudadanos.

El gobierno estonio contrató a Velsberg el pasado agosto para enca-
bezar un nuevo proyecto de implementación de IA en varios ministerios 
para simplificar los servicios ofrecidos a la población. Velsberg señala 
que utilizar la IA es crucial: “A algunas personas les preocupa que baje la 
calidad del servicio si reducimos el número de empleados. Pero el agente 
de inteligencia artificial nos ayudará”.

Estonia ya trabajaba en la implantación de IA antes de la contratación 
de Velsberg. Siim Sikkut, director de información de Estonia, comenzó 
varios proyectos piloto sobre ello en 2017. Hoy en día, Estonia ya ha im-
plantado trece medidas de IA en las que se sustituye a trabajadores para 
ser más eficientes.
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El proyecto más ambicioso y polémico del país tiene que ver con la 
creación de “jueces robot”. El Ministerio de Estonia ha pedido a Velsberg 
y a su equipo que implemente la IA en juicios menores, aquellos en los 
que hay disputas de € 7.000 o menos. La IA permitiría acelerar decenas 
de casos atrasados a los que los jueces y secretarios judiciales no pueden 
hacer frente actualmente.

Los “jueces robot” se encuentran todavía en una primera fase y se 
prevé una prueba piloto centrada en disputas contractuales a finales 
de año. Su aplicación funcionará de la siguiente manera: las dos partes 
cargarán sus documentos e información relevante del caso en una pla-
taforma, donde la IA tomará una decisión que podrá ser apelada por un 
juez “humano”. El sistema todavía está en prácticas y Velsberg ha expli-
cado que podría ajustarse según los comentarios que están recibiendo 
de abogados y jueces.

El país báltico es, posiblemente, idóneo para implantar los “jueces 
robot”. Estonia cuenta con una base de datos de 1,3 millones de ciuda-
danos con una tarjeta de identificación nacional por la cual se realizan 
servicios en línea, como el voto electrónico o la presentación digital de 
impuestos.

Este es otro tema importante: la identidad digital. Los países eu-
ropeos están trabajando en este tema que permite identificar a una 
persona para hacer cualquier tipo de transacción en la administración 
pública.

Las bases de datos del gobierno se conectan entre sí por un sistema 
llamado X-road, una infraestructura digital que facilita el intercambio 
de datos. Además, los propios ciudadanos pueden verificar quién ha 
accedido a su información si así lo desean.

En cuanto a la seguridad, Tanel Tammet, profesor de informática en 
la Universidad de Tecnología de Tallin, señala: “La información priva-
da y confidencial no está en manos del gobierno, sino en los bancos y 
las telecomunicaciones”. Por su parte, David Engstrom (Universidad de 
Stanford), experto en gobernabilidad digital, explica que los ciudada-
nos estonios pueden confiar en el uso de los datos digitales que realiza 
su gobierno, pero que en el futuro la situación podría cambiar “si la 
toma de decisiones basada en IA falla”.
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Estonia no es el primer país en unificar la IA y la ley, aunque sí 
podría ser el primero en darle autoridad para tomar decisiones. En los 
Estados Unidos, por ejemplo, los algoritmos ayudan a recomendar sen-
tencias penales en algunos Estados. El caso más conocido es el del chat 
box impulsado por DoNotPay, con sede en Reino Unido, que ayudó a 
anular 160.000 multas de estacionamiento en Londres y Nueva York en 
los últimos años.

China, el gigante asiático, presentó recientemente el llamado 
Tribunal de Internet de Pekín, un centro de litigios en línea en el que 
un juez de apariencia femenina, con cuerpo, expresiones faciales, voz y 
gestos, todo ello modelado sobre la base de un ser humano, que incluso 
“respira”, basado en la IA, resolverá litigios simples, aunque en esta pri-
mera fase funcionará de apoyo a los jueces de verdad.

El mencionado tribunal ha desarrollado el denominado sistema de 
cadena de equilibrio, en el que en todo el proceso de extracción y con-
servación de pruebas electrónicas puede comprobarse su trazabilidad y, 
por lo tanto, su veracidad.

Además, la jueza de IA –sobre la que las autoridades chinas afirman 
que es la primera en su género– tiene la capacidad de “estudiar” casos 
anteriores y verificar la jurisprudencia en tiempo real.

“La juez de inteligencia artificial ayudará a los jueces de la corte a 
completar el trabajo básico repetitivo, incluyendo la recepción de liti-
gios basada en tecnologías inteligentes de síntesis de voz e imagen que 
permitirán a los profesionales poner toda su atención en los procesos 
judiciales”, informa Xinhua5.

Es decir, ya hay programas concretos para tener jueces autómatas y 
esto produce pánico. Una cosa es la ayuda a la decisión y otra la toma de 
decisiones por máquinas, sean estas programas o robots.

Lo primero que hay que hacer es quitar el papel de los juzgados 
sin olvidar que hay un solo punto en el que el papel aún tiene claras 
ventajas sobre cualquier medio digital y es el principal motivo para que 
aún su uso sea tan extendido: la portabilidad. Alcanzar la misma por-
tabilidad universal de los documentos en papel es una ardua tarea a 
ser completada en el ámbito de los documentos digitales, sobre todo 
cuando son parte de una actuación.
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2. ¿Que se espera de la Justicia?

El poder judicial es uno de los tres poderes de los estados constitu-
cionales y se espera de él que administre justicia, esto es esa suprema 
contribución a la consecución de la paz social en supuestos concretos 
de controversia jurídica entre partes, se ejerce, en un estado de derecho, 
con la ley como pauta esencial a la que aquellos están constitucional-
mente sometidos: de hecho, la sumisión del juez a la ley y al derecho 
es entendida como garantía esencial de éste frente a ataques a su in-
dependencia provenientes de terceros, pero también debe ser garantía 
ciudadana frente a la extralimitación de los jueces y magistrados, con 
el fin de evitar que sus decisiones se produzcan al margen de la ley o en 
virtud de criterios que, por legítimos que se quieran entender, rebasan 
las fronteras de la ley.

Primero, requiere de la existencia de procesos regulados en la ley, 
que no son sino modelos de comportamiento para aportar al juez las 
pretensiones y los hechos en que se basan, de suerte que puedan aplicar 
el derecho sobre una realidad que, por no ser parte del pequeño trozo de 
historia sometido a su consideración, no conocían previamente.

Segundo, de la puesta a su disposición de unos medios materiales 
de los que pueda valerse para desarrollar su trabajo, en un sentido lato 
(desde la existencia de una sede física, hasta la puesta a disposición de 
los materiales propios de la labor del jurista).

Tercero, de la existencia de medios personales o humanos, que auxi-
lien al juez en el perfecto desempeño de sus quehaceres: esa es la razón 
por la cual los órganos jurisdiccionales cuentan con una serie de profe-
sionales que, en la medida establecida en la ley, coadyuvan a la decisión 
judicial, desde el secretario judicial, hasta los miembros de los cuerpos 
de gestión, tramitación y auxilio procesal y administrativo. Todo ello 
conforma un marco complejo de elementos y relaciones jurídicas, tribu-
tarios todos ellos del acto final del juez, es decir, del acto de administra-
ción de justicia o, si se prefiere, de ejercicio de la función jurisdiccional.

Cada una de esas condiciones han sido tratadas y debatidas durante 
siglos y hoy tenemos ideas bastante concretas de cómo deben ser, respe-
tando la organización legal y las tradiciones de cada país.
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Los procesos regulados por la ley forman parte del frondoso acer-
vo de las tradiciones procesales de cada país. Pero estamos viendo que 
–en general– no son adecuadas a las exigencias de una vida moderna 
en el siglo XXI caracterizado por levedad,  rapidez,  exactitud, visibili-
dad, multiplicidad y consistencia. Estas seis características no son toma-
das al azar ni inventadas, fueron formuladas en 1984 por Italo Calvino 
en su célebre Lezioni americane6.

No alcanzaría el articulo para tratarlas todas, pero tomemos, por 
ejemplo, la rapidez, vale la pena leer al autor 
que dice “Ya desde mi juventud elegí como 
lema la antigua máxima latina Festina lente, 
apresúrate despacio”7 La velocidad ha entra-
do en nuestras vidas y hoy no tenemos tiem-
po para nada, todo se hace a tal velocidad que 
pocas veces tenemos tiempo para reflexionar, 
Twitter permite solo 184 caracteres.

La Justicia no puede ser lenta, pues se 
sabe que, si lo es, cualquier cosa resuelva es 
injusta, entonces debe dotarse de los elementos para ser rápida. Existen 
ya programas que pueden buscar en segundos todos los fallos preceden-
tes sobre un caso y exponerlos en orden de importancia al que decide. 
Hay muchos, pero cito Prometea, porque lo conozco suficientemente, 
se usa ya útilmente en la ciudad de Buenos Aires y en la Corte Suprema 
colombiana8 y tiene un 96 % de efectividad.

Estamos hablando de segundos. Recuerden jueces y abogados de mi 
edad la desesperación de buscar todos los antecedentes con los plazos 
que vencían y la duda si habíamos olvidado (o no encontrado) alguno 
determinante para nuestro caso.

Y estamos en los albores, con las computadoras quánticas que ya co-
mienzan a fabricarse, búsquedas ciclópeas serán realizadas en décimas 
de segundo. ¿Y un juicio puede durar años? Es anacrónico e injusto.

La exactitud, Calvino la presenta: “Trataré ante todo de definir mi 
lema. Exactitud quiere decir para mí sobre todo tres cosas: Y un diseño 
de la obra bien definido y bien calculado; Y la evocación de imágenes 
nítidas, incisivas, memorables; en italiano tenemos un adjetivo que no 
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existe en inglés, «icástico», del griego είκαστικός; Y un lenguaje lo más 
preciso posible como léxico y como expresión de los matices del pensa-
miento y de la imaginación”.9 Y se refiere a textos que tienen una semán-
tica y una pragmática, mientras que la computación, como la lógica son 
sintácticas10.

La sintaxis exige precisión pues un solo error lleva a otra combina-
ción, dicho de otro modo: la maquina no entiende. Eso lo vivimos día 
a día con nuestros teléfonos, el cajero automático del banco y me hacen 
recordar los esfuerzos que tenía que hacer para pronunciar correcta-
mente en los países monolingües como Inglaterra y Francia. Muchas ve-
ces pensé que lo hacían a propósito para humillarme, luego comprendí 
que no entienden porque hablando y oyendo siempre el mismo idioma 
tienen un ventanuco muy estrecho para que entren los sonidos y puedan 
ordenarlos como una frase.

Con las maquinas el tema es más estricto, pues no tienen nada que 
entender o se realiza la operación sintáctica prevista o no hay reacción. 
Y no tiene importancia que cada vez podamos utilizar medios más so-
fisticados de traducción simultánea: eso mejora nuestras relaciones hu-
manas, con las maquinas, nada. 

Si como dice Calvino podemos ser icásticos, porque vamos a ser 
aproximativos en un mundo cada vez más exacto.

Si el mundo es exacto ¿por qué la Justicia podría ser aproximativa? 
Fíjense que hasta en los juegos se han puesto máquinas para verificar 
que se haya (o no) cumplido con la regla: el VAR en el futbol y el ojo de 
halcón en tenis y criquet11.

3. ¿Qué tiene que cambiar?

Una respuesta apresurada seria “todo”. Pero es apresurada, no equi-
vocada. Vayamos por partes: 1. Los edificios de los tribunales. En gene-
ral son inadecuados, fueron pensados para una administración de justi-
cia del siglo XIX, hay pocos adecuados para el siglo XX y estamos en la 
tercera década del XXI.

La mayor parte de los juicios se harán en forma electrónica y con una 
sola audiencia de prueba, aunque dure varios días. Debe ser de fácil ac-
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ceso, con lugares para estacionar suficientes, con circulación interna fácil 
y rápida, con todas las conexiones en fibra óptica o en 5G o satelitales.

Donde se pueda acoger no solo a los funcionarios y litigantes sino a 
cualquier persona que quiera saber del estado de una causa o que nece-
site una información. La sociedad ya es protagonista de la vida social y 
los juicios deben hacerse de manera tal que serán eficientes, transparen-
tes y fácilmente comprensibles. 

Los edificios deben adaptarse a la nueva situación que alarga la ho-
rizontalidad y abrevia la verticalidad.

Los funcionarios deben ser capaces de cumplir con su función, de-
ben poder actuar todas las máquinas y procesos de adquisición de datos 
y su elaboración de manera suelta. Tal vez deban hacer cursos. En la U.E. 
hay un concepto de subsidiariedad que tiene poco que ver con la ver-
sión jurídica de la palabra y mucho más con la política o sociológica: los 
problemas deben ser resueltos lo más cerca posible de donde se produjo, 
pero como son pragmáticos y el principio es de comienzo de este siglo 
siempre han dicho “con dos condiciones: 1. que existan los instrumentos 
y las conexiones del lugar con todos los centros que puedan interesar. 2. 
Que el personal esté capacitado para utilizarlo.

El actual ministro de la función pública italiana, Renato Brunetta, 
acaba de sostener que está muy bien que la publica administración se 
dote de todos los elementos técnicos que permite un país avanzado pero 
que lo importante son las personas que tienen que utilizarlos12. 

Los abogados y procuradores deben rever seriamente su propia for-
mación. Creo sinceramente que deben revisarse a fondo las enseñanzas 
de derecho en todas las facultades del mundo. Creo que enseñan un 
derecho obsoleto y de manera anticuada, pero no es este el lugar para 
ocuparme del tema.

Si es recomendable para los funcionarios judiciales que hagan cursos 
de actualización para los abogados es obligatorio y los que primero de-
berían comenzar son los colegios de abogados tomando como ejemplo 
el de la American Bar Association, que en los años 90 cuando se dio 
cuenta que la informática jurídica era una materia necesaria en la profe-
sión financió la creación de doscientas cátedras en la mayor parte de la 
universidades norteamericanas. Parecía una locura en ese momento por 
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el enorme gasto que suponía durante años para la asociación, en cambio 
fue una medida extraordinariamente oportuna que puso a los abogados 
norteamericanos en pocos años a nivel de los mejores del mundo y algo 
más.

El abogado debe saber sobre todo derecho, pero mucho procedi-
miento pues de su pericia dependen las suertes de sus representados, la 
suficiente informática aun superior como para estar anoticiado y poder 
seguir, en modo inteligente, la necesaria utilización de sistemas inteli-
gentes en el proceso y en la expedición de consultas a sus clientes. 

Los jueces serán los más solicitados en esta transformación. Deberán 
saber mucho derecho, si es posible tanto o más que los abogados pues su 
función es justamente dirimir conflictos aplicando la ley y muchísimo 
derecho procesal pues no pueden estar por debajo del conocimiento ni 
de los abogados ni de sus funcionarios. 

No es que deban saberlo todo, pero si el modo de adquirirlo. Su for-
mación en las nuevas tecnologías debe ser una revolución copernicana 
con respecto a lo poco que sabe el promedio de los jueces actuales. No 
hay que desanimarse: he visto con mis ojos los muchos jueces que hacen 
cursos de tecnologías de punta en los cuales participo. Cuantitativamente 
son una minoría de la minoría que sabe algo del tema, pero pronto serán 
acompañados pues no hay mejor maestra que la necesidad.

Mencionamos dos de las características que Calvino le asignaba al 
nuestro siglo y ahora vamos a agregar otra: visibilidad. Calvino citando 
a Dante dice que dentro de la fantasía llueve y nos muestra como toda 
la Comedia es un esfuerzo para hacernos ver el Infierno, Purgatorio y el 
Paraíso13. La visibilidad es una condición de nuestro tiempo y creo que 
se equivocaba mi viejo amigo y maestro Giovanni Sartori, no en el sen-
tido que la sociedad que mira la televisión esta teledirigida –en eso tenía 
razón– sino en que fuese la única manera de ver el problema14.

Los jueces deben prepararse para una sociedad donde se requiere 
rapidez, exactitud y visibilidad. Hoy es fácil consultar desde casa un 
expediente y leer un proveído. Y lo puede hacer cualquiera que tenga 
acceso al mismo: abogados, jueces, funcionarios, partes, etc. Y eso es 
imparable. Como la ley de supervivencia de Darwin, quien no se adecue 
perecerá y sabemos bien que hay muchas maneras de perecer. 
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La visibilidad requiere transparencia y no es casual que las directivas 
europeas estén exigiendo que cualquier fallo debe poder demostrarse el 
recorrido que llego de los hechos al derecho y de este a la solución15. 
Algunos pretenden que en definitiva aparezca un juez humano tomán-
dose la responsabilidad de la decisión. Es difícil hoy decir con seguridad 
cual es el mejor procedimiento, pero es seguro que debe ser transparente.

Nos ha tocado esta época bisagra entre una administración de 
Justicia que todavía resiente de la versión decimonónica y una Justicia 
inteligente que recién muestra sus plumas. Así como no elegimos ni los 
padres ni el lugar de nacimiento, tampoco la época y no podemos con-
trolar su desarrollo.

4. Que es la justicia inteligente

Hasta ahora, en Latinoamérica se han hecho grandes esfuerzos por 
pasar de la administración de Justicia antigua a una justicia digitalizada, 
los ejemplos abundan, pero no dudas que el país que mejor ha hecho 
las cosas es Brasil sea a nivel federal, sea a nivel estadual con una labor 
constante, persistente y coherente. Los resultados son buenos y ejempli-
ficadores, pero está todavía en un molde viejo con uso eficiente de las 
nuevas tecnologías.

Con la tecnología 4.0 este esfuerzo de llegar al expediente electróni-
co no alcanza y no alcanza porque en otras partes de la administración 
pública se están logrando soluciones más completas y más acordes con 
las potencialidades a disposición. Por ejemplo, las ciudades inteligentes.

Singapur es una ciudad inteligente, como San Francisco, Londres, 
Copenhague, Tokio, Paris, Barcelona y Buenos Aires, se las llama tam-
bién Smart cites y requieren la inversión social, las comunicaciones, las 
infraestructuras y el capital humano conviven en armonía con el desa-
rrollo económico sostenible y se apoya en el uso integrado de las nuevas 
tecnologías. Además, comparten la información de que disponen con el 
ciudadano y otros actores de la ciudad para que puedan aprovecharse de 
esa información.

Son ciudades que a la tradicional organización administrativa verti-
cal agregaron una horizontal que comprende a todos los actores, inclu-
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yendo a los usuarios y que tienen chabot o sea sistemas inteligentes para 
comunicarse con el ciudadano en forma interactiva y con medios infor-
máticos y permiten la participación social sea en el ya famoso presu-
puesto participativo creado en Porto Alegre, como la toma de decisiones 
por parte de iniciativa popular en Madrid decide o Buenos Aires elije.

Brasil tiene una carta brasileña de ciudades inteligentes16 o sea nadie 
puede decirse que la información no está. ¿Y si hay ciudades inteligentes 
por qué no puede haber una justicia inteligente?

La inteligencia consiste en usar las mejores soluciones para resolver 
los problemas que la vieja burocracia no consigue “La IA tiene una ca-
pacidad de procesamiento de información en grandes volúmenes que 
acorta los plazos burocráticos en una medida nada desdeñable porque, 
habitualmente, a mayor cantidad de causas y pocos decisores, más tiem-
po por caso”17, y hay que hacer perder el miedo a los funcionarios a que 
van a perder empleo. No, pero van a tener que aprender a complementar 
lo que saben con lo que pueden aprender.

Hay cinco pasos de ejecución de esta política pública de moderniza-
ción del aparato judicial (despapelización, reclasificación documental, 
simplificación registral, revisión jurídica documental y reingeniería de 
los procesos), al cumplimentar los tres primeros se alcanzan objetivos 
muy importantes: mayor agilidad, eficacia, eficiencia y transparencia en 
la tramitación. Ahora bien, recién una vez cumplimentados los pasos 
cuarto y quinto estaríamos en condiciones de afirmar que se alcanzó 
una real simplificación de los procesos

Hoy lo que más abunda son los datos. Hay tantos que no tenemos los 
medios ni las personas adecuadas para procesarlos, pero esto no es un 
defecto sino una virtud: hay que aprender a usarlos. Un auto con cam-
bios automáticos hoy aprende fácilmente como maneja el que lo uso y se 
va adaptando de tal manera que utiliza siempre más frecuentemente las 
soluciones que da el conductor. No es un milagro, simplemente hoy en 
los automóviles hay muchas partes que usan la IA para resolver proble-
mas desde los frenos hasta el sistema de cambio automático.

Y es eso lo que debe usarse en una justicia inteligente: procesos que 
resuelvan en pocos minutos temas que hasta ahora requerían días y 
aprendan a hacer siempre a mayor velocidad, pero con más exactitud, 
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para eso hay que incluir en las formas de aprendizaje de la maquina la 
mayor parte de quienes lo usaran o serán sujetos de sus decisiones. Y 
esto por una razón curiosa: todos nosotros tenemos prejuicios18, obvia-
mente no los podemos ver porque de lo contrario serian juicios, pero 
interactuando con otras personas de diferentes formaciones y hasta cul-
turas aparecen fácilmente pues los unos detectan los de los otros. Esto 
requiere buena fe, si hay ideologías de por medio, se cae en la mala fe 
de creer que todo lo que uno cree es cierto mientras que es falso todo 
aquello que nos debela nuestro armado de guerra.

Y podemos usar procedimientos que sean eficaces, rápidos y exactos 
pues vamos aprendiendo con el uso cual es el resultado mejor que ter-
mina siendo inteligente para todo el proceso. 

Poco a poco vamos aprendiendo que los algoritmos no son más que 
opiniones encerradas en cálculos lógicos, pero que teniendo el rigor de 
éstos evitan que sobre un mismo tema se tengan opiniones diferentes, 
simplemente porque cualquiera de los sistemas actuales de cálculo ju-
risdiccional que hemos ya enunciado está en condiciones de mostrarnos 
en segundos los resultados de todos los tribunales y doctrinarios que 
queramos consultar.

Por cierto que el sistema político y administrativo en el cual se inser-
ta tiene su peso, no es lo mismo el sistema Compas, de Estados Unidos o 
el juez robot de Estonia que los jueces robots chinos, no desde el punto 
de vista científico pero si del contexto socio político donde se aplica: 
China es una dictadura y no deben rendir cuenta a nadie de sus actos y 
procedimientos, mientras que en los países democráticos es necesario 
agregar a la rapidez y la exactitud, la transparencia. 

En manos de un Estado no democrático que pretende ordenar a la 
sociedad trabajando transversalmente un scoring de “trazabilidad ciu-
dadana”, la aplicación de IA en la justicia es peligrosa porque queda vin-
culada con el “Sistema de Crédito Social” y el sistema de reconocimiento 
facial Yitu Dragonfly Eye. Se está construyendo un descomunal aparato 
de vigilancia estatal.

La despapelización es un paso importante para mejorar el sistema 
judicial. Los sistemas judiciales para ser rápidos, exactos y transparentes 
deben ser auditables y la auditabilidad requiere mucho conocimiento de 
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informática. Para que la transparencia no sea una quimera, un auditor 
o un ciudadano tienen que poder leer en forma sencilla y práctica las 
razones que fundan una decisión judicial, es decir que las “pistas de au-
ditoría” deben ser simples. Los sistemas transaccionales solo permiten 
leer pantallas o impresos que reflejan lo que se guardó en una base de 
datos (que, por otro lado, es relativamente sencillo de modificar, aunque 
se tomen recaudos). En cambio, un documento firmado digitalmente 
que registra una transacción es inmodificable y resulta accesible para 
cualquiera; para comprenderlo alcanza con saber leer y no es necesario 
ser un experto informático.

Para ser exitosa, la solución informática a la necesidad de reforma de 
la burocracia judicial debe contener la forma en que actualmente ope-
ran los Estados inteligentes. Solo los sistemas de Gestión Documental 
Electrónica (GDE) pueden resolver enteramente el problema en un 
tiempo y costo razonables, empalmando el operatorio papel con una 
digital en una forma natural y no traumática, bajo la premisa básica de 
que posean todas las reglas del derecho procesal tanto para la confec-
ción de los documentos como para los contenedores documentales que 
se deseen usar.

5. El buen gobierno

 El federalismo puede ser una buena receta política –depende de los 
casos– pero suele ser una pésima receta procesal con una multiplicación 
de tribunales y códigos de procedimientos que solo complican la vida en 
tribunales y alejan la razonable equivalencia que deben tener las resolu-
ciones sobre los mismos casos

Son inteligentes aquellas organizaciones que hacen uso de los avan-
ces tecnológicos para mejorar su capacidad de dar respuesta al ciudada-
no y potenciar el trabajo conectando sus distintas áreas.

Frente a las necesidades normativas, el espíritu reformador se plan-
tea los siguientes desafíos:

a. No entregarse a la tendencia a crear nueva normativa con la excu-
sa de derogar aquella que, supuestamente, impide la modernización en 
algún aspecto de un proceso. Generalmente, esto es un mito. La mayoría 
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de las veces la reforma puede hacerse con la normativa vigente y, en 
todo caso, se trata de alcanzar una interpretación más audaz. Asimismo, 
hemos visto que en ocasiones se crea nueva normativa sin que esto im-
plique la eliminación de pasos del proceso en cuestión.

b. No sucumbir ante la tendencia a crear normativa parcial, sin de-
rogar totalmente la anterior y que requiere a los judiciales un trabajo de 
bordado o patchwork de artículos vigentes contra artículos derogados 
o parcialmente derogados. Esto resulta muy poco práctico. Se trata de 
promover, tal como recomienda la OCDE, que cada vez que se cree una 
normativa, en el mismo acto de creación, se eliminen dos anteriores19.

c. No ceder frente a la tendencia a elaborar normativa para la crea-
ción de registros, matrículas habilitantes, certificaciones necesarias para 
algún proceso, sin haber hecho el análisis de impacto en el mercado: 
¿cuánto cuesta?, ¿cuánto demora?, ¿qué beneficios va a traer para la pro-
ducción o para el ciudadano? Parece obvio, pero esto no sucede nunca.

d. No dejarse llevar por la tendencia a crear normativa procedural 
que no determine plazos de máxima a cumplir. Asimismo, se recomien-
da la inclusión o reforma del procedimiento administrativo de modo 
que se le dé al silencio de la administración el valor de otorgamiento o 
concesión de lo requerido.

Una interpretación “inteligente” se traduce en una mirada distinta 
de la norma en juego que permita encontrar ese espacio en el que puede 
insertarse el proceso de cambio, una conjugación innovadora de las nor-
mas existentes con una mirada de vanguardia de sus premisas.

Uno de los principales desafíos para la modernización consiste en 
establecer normativas o regulaciones aptas para la implementación y el 
desarrollo, como así también remover los obstáculos que la interpreta-
ción de la reglamentación vigente podría generar.

La primera parte del camino que se debe transitar requiere crear re-
gulaciones que le den valor jurídico a los productos tecnológicos, en este 
caso, el documento o registro electrónico: reconocerles la equivalencia 
legal y aún más, hacer que se vuelva el único formato que tenga valor 
legal. De lo contrario, se produce el mismo efecto que en la teoría econó-
mica con la ley de Gresham, donde la moneda mala (en este caso, el pa-
pel), desplaza a la moneda buena (el documento o registro electrónico).
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La segunda parte requiere poner la mente jurídica al servicio del 
cambio, interpretando de manera favorable los desafíos implicados, ya 
que el derecho no debe estar ajeno a las realidades sociales. Si bien esto 
puede ser más lento en algunos casos, no debería ser obstáculo para 
que se implemente una buena administración y, por ello, los principios 
de un buen gobierno deben estar al servicio de este objetivo. Los princi-
pios del buen gobierno se encuentran en varios cuerpos jurídicos: cons-
tituciones, leyes, decretos y otros, y en ninguno de ellos se condena a 
la administración pública a prestar servicios inaccesibles, ineficaces o 
ineficientes. En ninguno de ellos se obliga a las altas autoridades de la 
administración pública a defender esos desvalores.

Todo lo contrario, los principios del buen gobierno son principios 
irrenunciables, obligatorios para cualquier funcionario público y re-
queridos por la sociedad. El juez es un funcionario público altamente 
calificado para realizar una tares difícil, no puede ignorar el buen go-
bierno.

Lograr una Justicia inteligente implica el tránsito desde un gobierno 
electrónico –en el cual se cuenta con un capital tan valioso como son 
los datos–, a un nuevo estadio en el que –haciendo uso de los mismos, 
de la información que se obtiene a través de ellos y de la inteligencia 
que les puede ser aplicada– será posible contar con herramientas nove-
dosas que reemplazarán o complementarán el accionar humano en la 
tramitación judicial, promoviendo una jurisdicción más eficiente en su 
desempeño en la medida en que se podrán desarrollar documentos que 
posean inteligencia en la base de su generación.

Este es un caso emblemático de interoperabilidad de servicios pú-
blicos y uno de los factores clave para hacer posible la verdadera trans-
formación digital puertas adentro y puertas afuera de la órbita estatal, 
y para dar el salto cualitativo hacia un nuevo paradigma de Estado. El 
intercambio de información entre el Sector Público Nacional y el Poder 
Judicial es constante, necesario y debe ser rápido, para ayudar a la cele-
ridad de los juicios y el acceso a la justicia.

 Es sabido que el Poder Judicial necesita de una transformación pro-
funda para mejorar su funcionamiento, con la finalidad de lograr una 
tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos.
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Con las herramientas informáticas actualmente disponibles es po-
sible alcanzar un gobierno inteligente, que tome sus decisiones progra-
madas y no programadas basándose en información confiable, y no en 
meras presunciones o preconceptos del pasado, que logre medir los im-
pactos de sus políticas y que retroalimente positivamente la informa-
ción, convirtiéndola en un activo de la organización, y creando así un 
círculo virtuoso. Este nuevo Estado moderno debe resultar simple, ágil, 
confiable, cercano, transparente, participativo y, sobre todo, inteligente.

Lo que debemos lograr, en síntesis, es el pasaje del paradigma de un 
gobierno electrónico al de un gobierno inteligente que esté realmente al 
servicio de la gente y no de sus propios intereses. 

En definitiva, no se trata de algo tan complicado. Es cierto que es 
complejo porque abarca toda la judicatura desde su organización, los 
lugares donde actúa, los funcionarios y jueces que la componen, los 
abogados y demás colaboradores de justicia y las partes y en definitiva 
toda la sociedad. Pero hoy cualquier enfoque es necesariamente ho-
lístico pues no se puede resolver una parte sin saber que va a hacer la 
que está al lado y que consecuencia tendrá con las que están debajo o 
vinculadas. Se impone una visión sistémica y un enfoque sistémico de 
cualquier método de modificación y actualización no solo de la Justicia 
sino de cualquier parte del Estado.

Y no puede posponerse pues necesitamos una Justicia rápida, efi-
ciente, exacta, transparente e inteligente, ahora.
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Introdução

A inovação tecnológica exerce substancial parcela de respon-
sabilidade na intensificação do processo globalizatório. Dela podem 
derivar novas estruturas, novos arranjos organizacionais e geográficos, 
produtos e processos.

O processo de integração econômica global exige a minimização do 
atrito existente entre os espaços de origem, meio e destino daquilo que, 
em um espaço de trocas de dimensões globais, é transferido.

As diferentes regiões do globo estão, na atualidade, mais estreita-
mente ligadas do que jamais estiveram, não só nos campos da troca, 
do comércio e das comunicações, mas também quanto a ideias e ideais 
interativos3. 

O processo de integração econômica global não é um fenômeno 
recente. Ao reverso, está em voga, entre ampliações e retrações, há mi-
lhares de anos. Com efeito, em termos de detecção de características de 
integração econômica, há quem refira que o processo de globalização já 
ocorria há mais de 2000 anos em Roma4. 

Aproximadamente um milênio e meio após, no final do século 15, 
no Velho Mundo, os navegadores comandados por Cristovão Colombo, 
Vasco da Gama e demais exploradores de novos tesouros deram início 
a um período de comercialização entre localidades ainda mais distantes 
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entre si. Com isso, “o mundo já não podia ser visto como se estivesse 
centrado no Mediterrâneo”5. Tal pode ser considerado o segundo passo 
rumo à integração econômica global.

Os caminhos marítimos abertos pelos exploradores facilitaram o 
desenvolvimento de um próspero comércio intercontinental. Muito do 
movimento dessas trocas resultou em poder das companhias de comér-
cio criadas pela Inglaterra e pelos holandeses6. 

A terceira onda da globalização, ocorrida entre os anos de 1870 e 
1914, foi possibilitada em razão dos custos decrescentes de transporte e 
da redução das barreiras tarifárias7. Nessa época, a principal vantagem 
comparativa dos países em desenvolvimento no mercado internacional 
era a mão de obra farta e barata e a abundância de terras.

Nesse período pré-primeira guerra mundial, o sentimento de pro-
gresso crescente era incapaz de ser abalado. O ritmo das invenções era 
frenético. A difusão das rodovias, os automóveis, as comunicações, os 
avanços na área médica, a distribuição de água potável, a elevação da 
expectativa de vida, ou seja, o desenvolvimento de inovações parecia ser 
impassível de obstáculos8. Entretanto, toda a pujante atividade comercial 
da época resultou prejudicada com a ebulição das duas grandes guerras 
mundiais e, também, em razão da Grande Depressão, o que fez com que 
os países fechassem as suas economias ao comércio internacional.

As nefastas consequências da errônea medida de fechar-se para cres-
cer, tomada pelos países após a primeira guerra, fizeram com que, para 
que pudessem contorná-las, tomassem o caminho inverso, vale dizer, 
abriram as suas economias. Além da reabertura dos países para o co-
mércio internacional, outro fator impulsionou a integração econômica 
global, a saber, a queda nos custos do transporte, que no final dos anos 
1970 declinaram em mais um terço.

A reedição comercial internacional após a segunda guerra mun-
dial proporcionou a troca de produtos (bens e serviços) mais do que os 
movimentos de capital e de mão de obra. Nesse período, acentuou-se a 
especialização internacional da produção, a qual derivou da existência 
de vantagem comparativa9.

Contudo, nem todos os países participaram de tal processo, nesse 
quarto estágio de globalização. A combinação persistente da interpo-
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sição de barreiras comerciais, tanto entre os países desenvolvidos e em 
desenvolvimento quanto entre os próprios países em desenvolvimento, 
aliada a um ambiente desfavorável ao investimento e às políticas anti-
comerciais, limitou a participação dos países em desenvolvimento no 
processo de integração econômica global10, em oposição ao ocorrido 
nos países desenvolvidos11.

A partir de 1980, os países em desenvolvimento passaram a fazer 
parte do mercado global de produtos ma-
nufaturados e de serviços. Na medida em 
que implementaram reformas no setor do 
comércio, começaram a alcançar o mer-
cado internacional e, via de consequência, 
iniciaram um período de rápido cresci-
mento, passando de um média de desem-
penho econômico de 2,9%, em meados dos 
anos 1970, para 5% ao longo da década de 
199012.

Nas últimas décadas, tem-se verificado 
a aceleração do processo de redução de dis-
tâncias, o achatamento do globo13. A ful-
cral ferramenta para tanto foi, e continua 
sendo, o desenvolvimento tecnológico, mais especificamente a tecno-
logia da informação.

Essa tecnologia informa os sistemas de transporte e de comunica-
ção, transportando átomos (matéria) e transferindo bits. É interessante 
notar a diferença entre os sistemas, principalmente em relação à infor-
mação. No século 19, a informação chegava até onde o fazia o meio de 
transporte. Foi com a tecnologia elétrica que as informações passaram 
à independência do contato físico. Na atualidade, a informação, mais 
do que transportada, é transferida14.

Tal sinergia é facilitada pela própria natureza do processo de ino-
vação. Em razão de ser baseado em informações e em conhecimento 
(insumo, meio produtivo e produto), o referido processo vale-se da 
possibilidade de digitalização, estocagem, recuperação, transmissão e 
análise da informação contida (e ocupando cada vez mais espaço di-
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gital em menor espaço físico) em todas as invenções, para relacionar o 
desenvolvimento de novos processos e produtos (bens e serviços) em 
diferentes áreas científicas. 

O fato de que as inovações podem ser reduzidas a informações 
faz com que essas diferentes áreas se comuniquem em uma mesma 
linguagem, facilitando, sobremaneira, a interação. O valor das exter-
nalidades de rede da aplicação de um produto em particular reside em 
sua habilidade de facilitar a comunicação e a interação entre os consu-
midores-usuários desse produto ou, conforme assinalado por Lemley, 
“o benefício de um comprador é o acesso de outro comprador”15. Por 
exemplo, não há grande valor para um consumidor ter um telefone 
celular se somente ele tem um aparelho desse tipo, porque, em razão 
disso, ele não consegue se comunicar. Ao reverso, o crescimento do 
número de usuários de telefones celulares faz expandir a sua rede ins-
talada e, dessa forma, aumenta o seu valor. São exemplos típicos de 
produtos com externalidade de rede o e-mail, fax, telefone, a internet. 

As inovações aplicadas aos processos produtivos revolucionaram 
a economia e a sociedade, proporcionando novas maneiras de orga-
nizar e realizar os processos de produção e distribuição, tornando-os 
cada vez mais descentralizados. Como corolário dos novos processos 
de produção, os quais, na era industrial (precedente à economia das 
ideias), baseavam-se em novas fontes de energia, transformaram o re-
sultado da produção (bens e serviço)16.

Na economia das ideias, o conhecimento é insumo, processo e pro-
duto. Na antiga economia, o resultado de um processo de produção e, 
portanto, o objeto que se comercializava eram “recursos congelados”, 
significando “uma grande quantidade de material unida por um pou-
co de conhecimento”. Na economia do conhecimento, ao contrário, 
comercializa-se “conhecimento congelado”, vale dizer, “uma grande 
quantidade de conteúdo de conhecimento em uma pequena caixa”17.

O conhecimento materializa-se na forma de um novo processo, do 
qual resultará, por certo, um novo produto. Mas esse produto, não raro, 
compõe um novo processo produtivo. Por exemplo, dota-se um chip 
de valor apenas se tiver a capacidade para melhorar a performance de 
uma máquina, que visa a desenvolver um melhor produto ou serviço. 
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Ainda, uma célula geneticamente modificada terá o seu significado na 
interação com as demais partes do corpo humano. Em assim sendo, as 
revoluções tecnológicas – e a atual, baseada na intangibilidade, não é 
diferente – constituem-se de inovações, cujos resultados são produtos, 
serviços e processos, com a característica de que, com frequência, os 
primeiros (produtos e serviços) integram o último (processo)18.

A globalização requer a transformação dos insumos, dos meios e 
do produto da produção, e, no atual contexto tecnológico, por ser o 
conhecimento elemento que permeia todos os níveis de produção, o 
conhecimento acaba por atuar e transformar a si mesmo. 

Desde Adam Smith, os economistas vêm percebendo que o ta-
manho do mercado19 tem relevância para o crescimento econômico. 
Nesse sentido, tem-se que quanto maior o mercado, maior o fluxo de 
ideias, maiores as chances de investimentos em projetos de alto custo 
fixo e, ainda, mais sofisticada resulta a especialização do trabalho. 

Tal realocação produtiva ocorre por questões de eficiência20, o que 
é possibilitado pelo fato de as barreiras tarifárias terem sido reduzidas, 
pela redução dos custos do transporte21, mas, principalmente, pela in-
serção dos ativos intangíveis, em pleno acontecimento da “economia 
das ideias”, tanto na condição de inputs quanto de outputs. Por certo, 
como assevera Varian22, resulta mais fácil deslocar bits do que átomos. 

O capital intelectual, no final do século 20, desponta como o fa-
tor diferenciador do desempenho dos agentes econômicos e, por via 
reflexa, da economia de um país. A Era Industrial foi substituída pela 
Era do Conhecimento. Aquela era baseada em recursos físicos; esta 
estriba-se no conhecimento23. 

O valor dos produtos na economia do conhecimento está intima-
mente relacionado ao desenvolvimento dos projetos que os geram. No 
século 20, o aço era o principal produto manufaturado. Na economia 
da informação, este papel é exercido pelo microchip. O valor do chip 
não advém do esforço físico empregado em sua produção, como ocor-
re com o aço. Ao reverso, o material utilizado na fabricação do chip 
é o silício, vale dizer, a areia, e em pouca quantidade. O valor do chip 
está no projeto de seu desenvolvimento, bem como no projeto das 
máquinas que o produzem.
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Em assim sendo, nota-se que a informação e o conhecimento trans-
formaram, e continuam a fazê-lo em elevada velocidade, tanto a produ-
ção quanto aquilo que é produzido. Reunir as várias etapas do processo 
produtivo sob um mesmo teto somente continua a fazer sentido em 
países nos quais as instituições não sejam fortes o suficiente para fazer 
com que os contratos e os direitos de propriedade dos agentes econô-
micos resultem cumpridos24. Isso porque os avanços em termos de lo-
gística, a digitalização da informação e as tecnologias da informação 
e da comunicação permitem que as etapas da cadeia produtiva sejam 
terceirizadas25. 

Dessa forma, a intangibilidade do capital faz com que, hodierna-
mente, o poder econômico e de produção de uma corporação depen-
da mais de sua produção intelectual do que de seus ativos físicos26. A 
intensidade do desenvolvimento da ciência e tecnologia; a redução 
dramática do tempo requerido para o desenvolvimento tecnológico e 
incorporação dos resultados ao processo produtivo; a redução do ciclo 
de vida dos produtos no mercado; a elevação dos custos de pesquisa 
e desenvolvimento e dos riscos implícitos na opção tecnológica, tudo 
isso criou uma instabilidade que aumenta a importância da proteção à 
propriedade intelectual como mecanismo de garantia de direitos e de 
estímulo aos investimentos. 

O conhecimento tornou-se o principal ingrediente do que é pro-
duzido, comprado e vendido. Tal como areia em casa de praia, a infor-
mação encontra-se em todo lugar. Em vista disso, a questão passa a ser 
como encontrar, estimular, armazenar, vender e compartilhar o capital 
intelectual. Afinal, como estimular a transformação do conhecimento 
em inovações?

O presente ensaio analisa o mecanismo de desenvolvimento de ino-
vações pela via da proteção aos direitos de propriedade intelectual. Para 
tanto, vale-se do método da análise econômica do direito, verifican-
do-se, em primeiro lugar, o surgimento do law and economics, as suas 
premissas básicas e as suas dimensões.

Após, passa-se ao emprego de algumas das ferramentas da análise 
econômica do direito para examinar o estímulo conferido pela proprie-
dade intelectual na promoção de inovações.
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Por fim, analisa-se o estado da inovação no Brasil e verifica-se que 
as ferramentas da análise econômica do direito, em relação à proprie-
dade intelectual, podem ser aplicadas ao contexto empresarial brasilei-
ro, havendo, ainda, espaço para o seu melhor aproveitamento. 

1. O movimento de direito e economia (law and economics)

Os estudos acerca de direito e economia começaram muito antes da 
existência do movimento, tal como o compreendemos hoje, de “Direito 
& Economia”27. Vale dizer, o direito vem sendo combinado com o pen-
samento econômico há muito tempo, mas a combinação entre direito 
e teoria econômica, em que aquele utiliza esta para resolver problemas 
jurídicos, demonstra-se recente.

No que tange às relações entre direito e economia, estas partiram 
justamente de economistas interessados não em melhor interpretar o 
direito, mas em melhor compreender o funcionamento do sistema eco-
nômico28. Assim, abordagens econômicas do direito podem ser encon-
tradas no utilitarismo de Cesare Bonesara e de Jeremy Bentham, no sé-
culo 18; na economia política de Adam Smith, em 1776, e de Karl Marx, 
no século 19; bem como na Escola Institucionalista norte-americana, 
associada ao trabalho de John R. Commons, de 192929.

Contudo, é a partir dos anos 60 do século 20 que surgem escritos 
que lançam a moldura dentro da qual se enquadra o movimento de 
“Direito e Economia”, como é hoje conhecido30. Nesse sentido, os tra-
balhos, de um lado, de Ronald Coase, da Universidade de Chicago, e, 
de outro, de Guido Calabresi, da Universidade de Yale, dissolveram a 
barreira de aplicação do ferramental da ciência econômica a algumas 
áreas do direito, mais evidentemente conectadas ao mercado, para es-
tender tal conjunto de ferramentas e métodos econômicos a diversos 
campos jurídicos31.

De fato, a agenda de pesquisa de direito e economia, a partir dos 
anos 1960, voltou-se à aplicação de premissas e métodos da economia a 
institutos jurídicos centrais, tais como contratos, propriedade, respon-
sabilidade e direito penal32.
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A utilização das teorias, modelos e métodos da economia fez com 
que se modificasse a natureza do estudo do direito, o entendimento das 
normas e instituições jurídicas, bem como a prática do direito33. Isso 
resulta demonstrado quando da verificação de que, nos anos 1990, pelo 
menos um economista compunha o quadro docente de alguma das 
mais consagradas faculdades de direito norte-americanas; as publica-
ções da área jurídica devotam espaços para artigos envolvendo o tema 
de direito e economia; surgem publicações exclusivamente dedicadas a 

tal intersecção34.
Ainda, o movimento de law and eco-

nomics teve a sua relevância definitiva-
mente reconhecida quando, nos anos de 
1991 e 1992, dois de seus founding fathers 
foram os vencedores do Prêmio Nobel em 
Economia, a saber, Ronald H. Coase e Gary 
Becker, respectivamente.

Não bastasse este último ponto, consta-
ta-se que o artigo de Ronald H. Coase “The 
Problem of Social Cost”, que trata da im-
portância do estabelecimento de previsão 
clara dos direitos de propriedade, vez que, 

em assim sendo, resultariam reduzidos os custos de transação para se 
determinar quais direitos pertenceriam a quem, “é o artigo mais citado 
em direito e possivelmente o mais citado em economia, o que se deve 
aos insights gerados”35.

Mas a intersecção entre direito e economia, resultando na utiliza-
ção do ferramental econômico para a análise de institutos centrais do 
direito, preencheu, a partir da década de 1960, um nicho que até então 
mantinha-se vacante. Que nicho é esse? Ao valer-se da economia, o 
direito passou a contar com uma teoria capacitada para analisar e des-
crever como as pessoas responderiam às leis. Para melhor compreen-
der, considere-se a clássica definição de uma lei: “A lei é uma obrigação 
respaldada por uma sanção estatal”36.

É possível que os legisladores e juristas, os juízes e advogados pen-
sem, há um bom tempo, acerca da seguinte questão: de que forma uma 
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sanção estatal afetará o comportamento de um indivíduo? Por exemplo, 
se o fabricante de um produto defeituoso for condenado a pagar puniti-
ve damages, o que ocorrerá com a segurança e com o preço do produto 
no futuro? Ou, ainda, o aumento na pena, bem como o aumento da 
probabilidade de o agente criminoso vir a ser pego, reduzirá a ocorrên-
cia de crimes?

Cooter & Ulen asseveram que os operadores do direito respon-
diam a tais questões há quarenta anos, quando teve início o movimen-
to de L&E, da mesma forma que o faziam na década de 60 a.C., ou seja, 
baseados na intuição e na análise dos fatos disponíveis37. A economia 
fornece ao direito, assim, ferramentas científicas capazes de descrever 
os efeitos das sanções jurídicas no comportamento dos indivíduos.

Nesse sentido, para os economistas, as sanções equivalem aos pre-
ços e, presumivelmente, os indivíduos reagiriam a estes da mesma 
forma que o fariam em relação àquelas. Vale dizer, quando o preço 
de um produto desejado está elevado, os consumidores reagem a tal 
situação consumindo menos desse produto; da mesma forma, quando 
as sanções previstas para um determinado crime são elevadas, os cri-
minosos respondem praticando menos a conduta mais severamente 
penalizada38.

Assim, de forma geral, a economia fornece uma teoria do compor-
tamento para predizer como os indivíduos respondem às mudanças na 
lei. O direito não tem por objeto o estudo do comportamento humano, 
mas a subsunção dos fatos às normas jurídicas postas39. Por isso, a uti-
lização da teoria econômica pelo direito concretiza a equilibrada frase 
de Cooter & Ulen: “Esta teoria supera a intuição, tal como a ciência 
supera o senso comum”40.

1.1 Dimensões de direito e economia

O direito vale-se da economia para descrever as consequências ge-
radas pelas regras jurídicas e decisões judiciais. É dizer, trata-se da ten-
tativa de identificar os efeitos causados pelas regras jurídicas no com-
portamento dos agentes econômicos em cada caso considerado. Isso 
significa passar a compreender o fenômeno jurídico a partir de suas 
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consequências, isto é, enxergar o direito de fora para dentro, e não de 
dentro para mais dentro ainda.

Destacam-se, geralmente, duas dimensões de direito e economia: a 
dimensão positiva, também denominada descritiva, e a dimensão nor-
mativa, também denominada prescritiva.

A primeira dimensão ocupa-se da análise dos efeitos e consequên-
cias causados pelo mundo jurídico no mundo real dos fatos. Dentro de 

seu propósito, a análise econômica positiva 
põe-se a analisar a correlação existente en-
tre fins e meios, o que diz com a própria 
legitimidade do direito. Dessa forma, dizer 
que uma determinada norma deva ser in-
serida no sistema, ou que a interpretação 
de uma norma seja dada em um determi-
nado sentido, vez que apresenta proprieda-
des normativas justas que conduzem a um 
determinado resultado, requer uma análise 
descritiva, a fim de saber se tal regra atinge 
ou não o propósito para o qual fora formu-
lada.

Para tanto, a análise econômica posi-
tiva vale-se de ferramentas da economia, 

sem, no entanto, ser submissa a esta ciência, para identificar os pro-
váveis efeitos das regras jurídicas sobre o comportamento dos atores 
sociais relevantes em cada caso concreto. Assim, para satisfazer o ob-
jetivo de, por um determinado meio, tentar-se atingir um fim específi-
co, deve-se valer de um ferramental descritivo para se certificar de que 
determinada proposição produzirá as consequências para as quais fora 
formulada.

A segunda dimensão, normativa, tem por escopo verificar se pode 
ou não haver consonância entre as noções de justiça e de eficiência eco-
nômica, bem como entre justiça e maximização de riqueza e de bem-
-estar41. A contribuição da análise econômica normativa é a de que a 
construção da noção de justiça pode e deve passar pela análise de cus-
tos e benefícios. 

O “Direito 
e Economia 
Normativo” tem 
por objeto o estudo 
das interações entre 
as noções de justiça 
e os conceitos 
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econômica, 
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A economia é a ciência da escolha racional em um mundo – o nos-
so – no qual os recursos são escassos em comparação com as necessi-
dades humanas ilimitadas42. Nesse sentido, é o propósito dessa ciência 
explorar as implicações de se assumir que os indivíduos sejam maxi-
mizadores racionais de seus interesses, quaisquer que sejam estes. O 
corolário do pressuposto da racionalidade é que os indivíduos reagem 
a incentivos. 

Assim, o “Direito e Economia Normativo” tem por objeto o estudo 
das interações entre as noções de justiça e os conceitos de eficiência 
econômica, maximização da riqueza e do bem-estar. Da mesma forma, 
não se contenta com a constatação da relação entre fins e meios, rea-
lizada pela dimensão descritiva, mas, ao reverso, objetiva estabelecer 
relações de dever-ser. Assim, ao valer-se da noção de que o desperdício 
de recursos, além de ser ineficiente, é, na maioria das vezes, injusto, a 
dimensão normativa de law and economics não se destina a substituir 
a noção de justiça pela de eficiência, mas, sim, inserir nas discussões 
acerca da concretização do critério do direito, a saber, a justiça, tópicos 
de custos e benefícios43.

Portanto, objetiva-se a promoção da interpretação dos institutos 
jurídicos com base em ferramentas interdisciplinares, tornando o seu 
entendimento mais completo e condizente com a própria realidade 
fática. 

1.2 A análise dos custos de transação no funcionamento 
da propriedade intelectual

O economista inglês Ronald Coase, ganhador do Prêmio de 
Economia, de 1991, em seminal artigo de 1960, intitulado “The Problem 
of the Social Cost”, partiu da noção de que o que se negocia no mercado 
não são bens-objeto de direitos, mas, antes, os direitos de propriedade a 
estes bens-objeto referentes44. Em assim sendo, o valor econômico dos 
bens depende, sobremaneira, da amplitude dos direitos de propriedade 
aos mesmos concernentes. Da mesma forma, os bens cujos direitos de 
propriedade são trocados no mercado têm o seu valor afetado em razão 
da possibilidade de proteção e de execução de tais direitos.
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Entende-se por custos de transação os custos incorridos para a rea-
lização de uma operação de trocas. Para realizar uma troca, uma parte 
deve encontrar outra que tenha interesse complementar ao seu, vale 
dizer, se uma parte quer comprar um objeto deve encontrar outra que 
queira vender o objeto demandado. 

Em fase posterior, uma vez que uma parte já tenha encontrado ou-
tra disposta a vender/comprar aquilo que deseja comprar/vender, en-
tabula-se a negociação ou barganha. O resultado da barganha, caso as 
partes obtenham sucesso, será declinado em um contrato. Uma vez ce-
lebrado o acordo, deve-se monitorar a sua execução.

Diante disso, assevera-se com Cooter & Ulen que os elementos que 
compõem os custos de transação equivalem às três etapas básicas de 
uma operação de trocas: (1) custos para procurar agentes com quem 
transacionar, (2) custos para barganhar as condições da transação, e (3) 
custos para fazer cumprir o pactuado45.

No aludido artigo, Coase propõe que, inexistindo custos de tran-
sação, desimporta a alocação inicial de direitos entre as partes envol-
vidas (desde que tais direitos sejam bem definidos), vez que poderiam 
transacionar até que fosse alcançado um resultado economicamente 
eficiente, vale dizer, as transações ocorreriam até que os direitos sobre 
os bens-objeto estivessem alocados àquele agente que mais os valori-
zasse.

Ainda, no momento em que a alocação resultante deixasse de ser 
eficiente (i.e., quando o agente titular dos direitos não fosse aquele que 
mais os valorizasse), mantida a hipótese de custos de transação iguais a 
zero, as partes poderiam realocar os direitos entre si, de modo que, na 
alocação final, os direitos seriam transferidos àquele agente econômico 
que conferisse aos bens o maior valor, retornando a alocação ao ponto 
eficiente.

Entretanto, o mundo coaseano não é um mundo sem custos de 
transação, não é hipotético. Aliás, foi o próprio autor quem assim asse-
verou, em seu discurso por ocasião do recebimento do Prêmio Nobel 
em Ciências Econômicas, em 1991:
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Tendo a considerar o Teorema de Coase como um passo em dire-
ção à análise de uma economia com custos de transação positivos. 
[...] Minha conclusão; estudemos o mundo dos custos de transa-
ção.46

No mesmo sentido Zylberstajn & Sztajn pontuam:

Ocorre que, como asseverou Coase, esse é o mundo da blackboard 
economics. Ao criticar a análise econômica ortodoxa, Coase enfa-
tizou que, no mundo real, os custos de transação são positivos e, 
ao contrário do que inferem os neoclássicos tradicionais, as insti-
tuições legais impactam significativamente o comportamento dos 
agentes econômicos.47

Com efeito, as trocas, de maneira geral, custam às partes envolvidas 
muito mais do que o valor daquilo que estão a trocar. Ou seja, os cus-
tos de transação incorridos por um agente econômico, ao realizar uma 
operação de transferência de tecnologia, por exemplo, não são forma-
dos, tão somente, pelo valor dos royalties a serem pagos, mas sim pelo 
custo de realizar a transação em si48. Em assim sendo, passa a ser ne-
vrálgica a análise de qual vem a ser a conduta dos agentes econômicos, 
no espaço público de trocas, quando os custos de transação se afiguram 
positivos49.

Destarte, a contrario sensu, no mundo real, em que os custos de 
transação são maiores do que zero, os agentes econômicos não poderão 
transacionar irrestritamente até que os direitos trocados resultem com 
aqueles indivíduos que mais os valorizam. Isso porque os benefícios 
advenientes do processo de trocas apresentar-se-iam suplantados pelos 
custos a elas inerentes. Por isso, pela impossibilidade de realizar novas 
trocas, Ronald Coase diz que os direitos que, em grande quantidade 
das vezes, tocarão aos indivíduos, com seus deveres e privilégios, serão 
aqueles que a lei os determinar50. 

Ainda, Cooter & Ulen afirmam que os agentes econômicos, ao 
transacionar, podem estabelecer os termos em que possam obter, da 
transação, benefícios aos menores custos. Entretanto, em alguns casos, 
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tais termos não são passíveis de barganha, vez que impostos por um 
elemento estranho à relação, qual seja, a lei51. Isso ocorre quando os 
custos de transação são impeditivos.

Mas, de forma geral, o resultado da transação, quando as partes po-
dem barganhar os respectivos termos, tende a ser mais eficiente em 
comparação com o resultado da transação que tem os seus termos im-
postos pelo legislador. Dessa maneira, tem-se que a lei é necessária e 
desejada quando as partes, devido aos elevados custos de transação, 
não puderem barganhar, e desnecessária e indesejada quando as partes 
puderem fazê-lo52. Disso resulta que o direito exercerá substancial im-
pacto no funcionamento do sistema econômico. Nesse sentido:

Mesmo que imaginemos um mercado em sua forma mais primi-
tiva, parece óbvio que o fato do comerciante saber se pode ou não 
vender um determinado bem acabará por afetar o funcionamento 
do mercado como um todo. Do mesmo modo, a certeza quanto à 
possibilidade ou não de conseguir cobrar dos devedores o preço 
dos bens vendidos por certo afetará a disposição deste vendedor 
em prosseguir no mercado. Em outras palavras, o Direito importa 
para o funcionamento do mercado porque a eficiência das trocas 
econômicas depende de um baixo custo de transação e de uma clara 
atribuição da propriedade.53

Em sede de licenciamento de propriedade intelectual, o inovador se 
sentirá tanto mais confiante para difundir a sua inovação quanto maior 
for a eficiência da proteção à sua propriedade intelectual. Tal difusão é 
um dos propósitos do desenvolvimento dos ativos intelectuais, e a sua 
proteção não se destina a tão somente excluir outros de seu uso (o que 
só acontece sem a licença do inventor), mas, justamente, a estimular o 
seu alcance por todos, i.e., à sua disseminação54.

Sendo claros, previsíveis e respeitados os direitos de propriedade 
intelectual, o inventor dispõe de incentivos para, em primeiro lugar, 
desenvolver inovações e, após, torná-las acessíveis ao maior número 
possível de indivíduos. Deste fato, tem-se que tanto o inovador quanto 
a sociedade, depois de a inovação chegar ao mercado, atingiriam situa-
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ções melhores, vale dizer, estariam better-off: aquele por ser o titular 
dos direitos sobre a inovação, e esta por poder contar com a inovação 
para dela beneficiar-se. Assim, maior será a propensão do inventor a 
transferir a tecnologia que desenvolvera, porquanto menor seria o cus-
to para fazê-lo.

É cediço que os custos de transação variam de um mercado para ou-
tro. Por exemplo, para o caso de compras à vista de bens homogêneos, 
os custos de transação apresentam-se bastante reduzidos. Entretanto, 
há outros mercados em que, dada a complexidade e o valor das transa-
ções e de seus objetos, os custos de transação podem ser muito eleva-
dos55. A transferência de tecnologia é exemplo desse último caso.

Os direitos de propriedade intelectual respeitados e passíveis de 
cumprimento tornam-se relevantes justamente pelo fato de que as ope-
rações de transferência de tecnologia não ocorrem senão mediante ele-
vados custos. Isso porque a barganha envolve a comunicação entre as 
partes, e, assim sendo, faz-se necessária a alocação de tempo, energia 
e recursos na sua consecução, tendo as partes, no mínimo e após já 
encontrar os parceiros que tenham vontades complementares, que (I) 
ajustar os termos em que se dará a transferência, (II) redigir os termos 
ajustados e (III) monitorar a execução do pacto realizado. Infere-se, 
assim, que os direitos de propriedade intelectual, ao tornarem o pro-
cesso de barganha menos oneroso, mais do que impedir, estimulam a 
disseminação de inovações. Sustentam Cooter & Ulen56:

Uma das mais robustas conclusões de tais experiências é que as par-
tes são mais propensas a cooperar quando os seus direitos são claros 
e menos propensas a tanto quando os seus direitos são ambíguos.

De todo o exposto, tem-se que, na hipótese de custos de transação 
iguais, ou próximos, a zero, desimporta a alocação inicial de direitos, 
porquanto as partes poderão transacionar até que os direitos resultem 
alocados à parte que mais os valorizem. Por outro lado, na hipótese de 
os custos de transação demonstrarem-se impeditivos, o direito impac-
tará no desenvolvimento das relações ocorridas no mercado, e, dessa 
forma, importará a alocação insculpida na lei57.
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1.3 As instituições: estruturas de incentivos

Tal como afirmou Ronald Coase, os custos de transação, quando 
positivos, impedem que as partes possam negociar irrestritamente até 
que o objeto da transação seja alocado ao agente econômico que mais 
lhe impute valor58.

A consequência disso, segundo Douglass North, ganhador do 
Prêmio Nobel de Economia de 1993, é que as instituições passam a ser 
relevantes em ambientes de troca em que os custos para realizar a tran-
sação (e é custoso transacionar) possam superar os benefícios dela adve-
nientes. Assim, “um conjunto de instituições políticas e econômicas que 
ofereça transações de baixo custo viabiliza a existência de mercados de 
produtos e fatores eficientes necessários ao crescimento econômico”59.

Um mercado eficiente é consequência de instituições que façam com 
que os direitos dos agentes econômicos sejam respeitados e cumpridos 
a um baixo custo. Tais instituições têm de expressar uma estrutura de 
incentivos direcionados à produção de inovações e, inerentemente, esti-
mular os agentes econômicos a aceitarem riscos na atividade que desem-
penham. Contudo, estes riscos devem ser, em sua maioria, restritos aos 
de se obter sucesso ou não na atividade desempenhada, e não em relação 
a terem ou não os agentes econômicos os seus direitos assegurados.

As instituições importam pelo fato de que nem sempre a estrutura 
de incentivos que representam conduz a ação dos agentes econômicos a 
um resultado promotor do desenvolvimento econômico. Assim, o pres-
suposto neoclássico de que as instituições corrigirão modelos equivoca-
dos e fornecerão a adequada punição aos agentes que se comportarem 
de forma desviante, conduzindo-os à atuação correta, deve ser flexibi-
lizado.

Ainda, a escola neoclássica assume que as instituições são construí-
das para que seja alcançado o resultado economicamente eficiente. Em 
razão disso, as instituições poderiam ser até mesmo desconsideradas em 
uma análise econômica, porquanto não exerceriam nenhuma função 
independente no sistema econômico.

Diante disso, Douglass North declara que os pressupostos neoclás-
sicos somente são atingidos, na prática, de forma excepcional. Aduz, 
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ainda, que as instituições não são, necessariamente, ou, até mesmo ge-
ralmente, criadas para serem socialmente eficientes. Ao reverso, as ins-
tituições são, pelo menos as formais, criadas, de forma geral, para servir 
aos interesses daqueles possuidores de maior poder de barganha para 
criá-las60.

De fato, os agentes econômicos visam à obtenção de conhecimentos 
e especialização capazes de torná-los mais aptos a sobreviver em um 
ambiente competitivo61. A qualidade e o tipo de conhecimento e espe-
cialização a serem buscados pelos agentes econômicos são derivados da 
estrutura de incentivos inerente à matriz institucional.

Nesse sentido, as interações entre as regras do jogo (instituições) e 
os players (organizações)62 são o elemento que conduz as modificações 
evolutivas de uma economia. Isso porque as organizações que se for-
mam fazem-no em resposta à estrutura de incentivos representada pelas 
instituições. Destarte, a alocação de energia, tempo e recursos daquelas 
dependerá da orientação promovida por estas, as quais poderão estar 
direcionadas tanto à consecução da eficiência quanto da ineficiência 
econômica.

Em assim sendo, caso a estrutura de incentivos premie a pirataria, 
por exemplo, oferecendo atraente retorno ao seu explorador e, ainda, 
não lhe imputando prejuízos em razão de sua conduta apropriadora, os 
agentes econômicos dissiparão renda e organizar-se-ão para prosperar 
na atividade pirata. Por outro lado, caso a estrutura de incentivos favore-
ça a atividade produtiva, os agentes econômicos envidarão esforços para 
produzir, porque mais recompensador, do que para apropriar de outros 
o pouco que será produzido (em razão da falta de incentivos para esta 
atividade).

As instituições são as regras do jogo segundo as quais agem os agen-
tes econômicos. Nesse sentido, elucidativa é a seguinte passagem:

E por que estes economistas reconhecem que as instituições impor-
tam? Porque as instituições são as regras (formais e informais) do 
jogo em uma sociedade, na célebre definição de Douglas North. São 
as instituições que definem o campo em que as trocas econômicas 
serão feitas, entre os mais diversos indivíduos e organizações.63
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Ademais, um país que dispõe de instituições fracas, além de não es-
tar capacitado a atrair investimentos, deixa de sediar o desenvolvimento 
de projetos de pesquisa e desenvolvimento de seus cidadãos. Ilustrativos 
são os relatos feitos por Robert Sherwood, em relação ao Brasil:

Um pesquisador de nível de pós-graduação de uma universidade 
federal percebeu que seu trabalho tinha desenvolvido aspectos que 
mostravam ter valor comercial. Imediatamente, deixou o Brasil e 
foi completar a sua pesquisa em um país onde havia uma proteção 
legal efetiva. Um europeu mudou-se para o Brasil e realizou pesqui-
sas em engenharia mecânica. Ao chegar ao ponto onde percebeu 
estar à beira de chegar a uma série de invenções úteis, transferiu-se 
para os Estados Unidos, pela mesma razão.64 

1.4 As regras jurídicas como instituições formais

Conforme já mencionado, de acordo com a definição de Douglass 
North, as instituições de um país formam a estrutura de incentivos que 
recai sobre a sociedade65. Especificamente, North define as instituições 
como

as regras do jogo, tanto formais quanto informais e, também, as 
suas características de eficácia. Juntas, definem a forma em que o 
jogo deve ser jogado.66 

Os agentes econômicos, ou os “jogadores” na expressão de North, 
são seres racionais que reagem à referida estrutura de incentivos. Uma 
das premissas adotadas pelo movimento de Direito e Economia é que 
os agentes econômicos reagem aos incentivos fornecidos pelo ambiente 
em que vivem e, ainda, que tais incentivos podem ser fornecidos pelo 
ordenamento jurídico. 

Em assim sendo, as regras jurídicas compõem as instituições. Isso 
significa que se o ordenamento jurídico emitir sinais de que não prote-
gerá os direitos de propriedade, o resultado será à dissipação de rendas 
através da competição entre os agentes econômicos para se apropria-
rem (mais do que produzirem) dos escassos recursos existentes.
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A fim de bem compreender a necessidade de um país contar com a 
adequada estrutura de incentivos capaz de estimular os seus cidadãos a 
alocar recursos, tempo e energia na atividade produtiva de inovações, 
cabe analisar a natureza destas.

1.5 A natureza da inovação

Para fins de análise da natureza das inovações, inicia-se com a dife-
renciação entre bens públicos e privados, do ponto de vista econômico 
(e não jurídico)67.

No sentido econômico, há dois critérios, muito relacionados, que 
elucidam a referida distinção, a saber, a rivalidade e a exclusividade68. 
Por rivalidade, entende-se que o consumo de um bem por uma pessoa 
deixa menos do mesmo bem para o consumo de outra pessoa. E por 
exclusividade, entende-se que o consumo de um bem por uma pessoa 
exclui outra de consumir, ao mesmo tempo, o mesmo bem.

Com efeito, percebe-se que os bens privados, tendo em vista o sen-
tido econômico, são bens rivais e excludentes. Ora, um automóvel não 
pode ser utilizado, ao mesmo tempo, para trafegar em direções opos-
tas, vez que a utilização do veículo por um motorista, em uma direção, 
exclui outro motorista de usá-lo, ao mesmo tempo, na direção oposta. 
Então, o uso do carro por um motorista deixa menos (nesse caso, não 
deixa nada) do mesmo carro para o uso do outro motorista.

Ao reverso, os bens públicos, na definição econômica, qualificam-se 
como não rivais e não excludentes. Pense-se na prestação do serviço de 
segurança nacional contra ataques aéreos69. Se uma companhia privada 
fosse a prestadora do serviço, aqueles cidadãos que desejassem ser pro-
tegidos deveriam pagar uma quantia mensal ou anual para que o serviço 
fosse a eles prestado. Em uma mesma rua, alguns moradores contrata-
riam o serviço e, assim, pagariam à companhia prestadora. Outros mora-
dores vizinhos, entretanto, agiriam oportunistamente e não contratariam 
o aludido serviço. Isso significa que não seriam protegidos? Não. Seriam 
protegidos tanto quanto aqueles que contrataram o serviço. Por quê?

A explicação econômica para isso é que se demonstra hercúlea a 
tarefa de excluir os moradores que não contrataram o serviço de receber 
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a proteção, vez que a companhia prestadora, ao proteger os morados 
contratantes, estaria, automaticamente, protegendo os moradores não 
contratantes. O serviço de vigilância monitoramente realizado para o 
contratante do serviço de segurança contra ataques aéreos abrange as 
intermediações de sua casa, englobando necessariamente as casas vizi-
nhas. Dessa forma, por que os vizinhos pagariam pela proteção que já, 
gratuitamente, receberiam? 

Assim, tem-se que a exclusão daqueles que não pagaram pela pres-
tação do serviço é muito custosa, pelo fato de ser muito barata a sua 
proteção (no exemplo seria automática)70. São chamados de free-riders 
aqueles indivíduos que recebem os benefícios da prestação do serviço 
(ou utilizam-se de um bem) sem pagar por ele. Isso faz com que a com-
panhia privada não tenha incentivos para prestar esse tipo de serviço e, 
então, a quantidade ofertada seria abaixo de um nível ótimo. Tal serviço 
deveria ficar, dessa forma, a cargo do poder público, como ocorre na 
realidade.

O mesmo se dá com as informações. As informações são, no senti-
do econômico, assemelhadas aos bens públicos (são bens quase-públi-
cos)71. Isto é, a utilização da informação por uma pessoa não deixa me-
nos da mesma informação para a utilização por outra pessoa (não rival) 
e, via de consequência, a utilização da informação por uma pessoa não 
exclui outra de valer-se da mesma informação ao mesmo tempo (não 
excludente)72. 

Tal como no exemplo da prestação do serviço de segurança contra 
ataques aéreos, a exclusão dos indivíduos que não pagam por informa-
ção é muito custosa, vez que a sua transmissão é muito barata. Assim, 
os indivíduos que produzem informação e não conseguem excluir de 
seu uso aqueles que dela se valem sem retribuição terão poucos incen-
tivos para continuar produzindo informação.

As inovações contêm informações e, devido a isso, enfrentam o 
mesmo problema dos bens públicos econômicos, vale dizer, são não 
rivais e não excludentes. Da mesma forma que nos casos anteriores, 
aqueles que produzem inovações não terão incentivos para fazê-lo uma 
vez que qualquer indivíduo possa valer-se delas sem que haja, em con-
trapartida, a retribuição. 
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Os custos de produção da inovação são, geralmente, elevados, ao 
passo que a sua disseminação custa tanto quanto o meio usado para 
a sua transferência73. Ou seja, uma vez que a inovação foi produzida, 
o custo marginal para a produção de uma unidade a mais é irrisório 
(pelo menos se comparados aos custos fixos). Veja-se o exemplo do 
software (custoso para produzir) distribuído pela internet (barato para 
disseminar)74.

Essa situação representa uma falha do mercado. Isso porque o mon-
tante de inovação produzido será abaixo do ótimo quando o inovador 
não conseguir se apropriar do valor social de sua inovação. Assim, o 
Estado deverá interferir no mercado de inovações, podendo tomar três 
atitudes: fornecer ele próprio a inovação; subsidiar a sua produção; ou 
conferir ao inovador o direito de propriedade intelectual sobre ela75. 
Com a proteção, via propriedade intelectual, atribui-se ao bem público 
uma exclusividade, transformando-o em bem privado, do ponto de vis-
ta econômico. Na próxima seção, tentar-se-á demonstrar que os direi-
tos de propriedade intelectual têm o condão de incentivar a produção 
de inovações.

1.6 Os direitos de propriedade intelectual76 e o incentivo 
à produção de inovação: uma análise normativa de 
direito e economia

As formulações do mundo jurídico não são circunscritas às suas 
fronteiras. O direito é um indutor de comportamentos. A tal conclusão 
pode-se chegar intuitivamente. Todavia, a análise do direito a partir do 
ferramental da ciência econômica fornece uma teoria científica capaz 
de explicar os impactos das formulações jurídicas no comportamento 
dos indivíduos77. O movimento de Direito & Economia vale-se dos ins-
trumentos econômicos para “resolver problemas legais e, inversamente, 
[descrever e predizer] como o direito e as regras legais exercem impac-
tos sobre a economia e o seu desenvolvimento”78. 

São diversas as correntes de interpretação que formam o movimen-
to de Direito & Economia, mas as premissas que adotam são, de certa 
forma, universais. São estas: a) o ser humano é um agente racional, que 
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age em busca da maximização de sua satisfação; b) por ser racional, o 
ser humano reage aos incentivos conferidos pelo ambiente em que atua 
e; c) as regras legais moldam estes incentivos79.

Diante disso, tem-se que os indivíduos só se engajarão em ativi-
dades nas quais o benefício delas adveniente for maior do que o custo 
despendido para realizá-las. Em assim sendo, o direito deve formular 
as suas regras no sentido de estimular os indivíduos, assegurando-lhes 
benefícios, a fim de que realizem atividades capazes de promover a ma-
ximização do bem-estar social, de que é exemplo a produção de inova-
ções80. Nesse sentido a lição de Sherwood:

Quer a invenção seja feita por um indivíduo em sua casa, um pes-
quisador na universidade ou um gruo em uma empresa, a confiança 
de que se pode contar com salvaguardas para aquela invenção será 
um incentivo poderoso aos que se dedicam à atividade inventiva. 
Se a confiança for pouca ou nenhuma, como acontece em muitos 
países em desenvolvimento, menos esforço será despendido em in-
ventividade.81

A importância assumida pela inovação, pelo empreendedorismo e 
pelos ativos intangíveis é cada vez maior na condução do crescimento 
econômico e na melhoria da qualidade de vida82. Entretanto, para que 
esse processo tenha prosseguimento, necessário se faz que aos inovado-
res sejam conferidos incentivos, a fim de possam apropriar-se do valor 
social de suas invenções. Os direitos de propriedade intelectual cum-
prem, de forma eficiente, tal desiderato.

Em um ambiente globalizado de negócios, em que os agentes eco-
nômicos procuram atingir eficiência em sua atividade produtiva, a si-
nalização emitida pelos direitos de propriedade intelectual, respeitados 
e executados, representa um fator de atração de investimento.

Na busca por eficiência, os agentes econômicos deslocarão as etapas 
mais importantes da produção internacionalizada para os países em que 
a proteção for mais efetiva e, dessa forma, os países que não oferecem a 
mesma efetividade na proteção não sediarão o desenvolvimento de ino-
vações, deixando de auferir os benefícios do comércio internacional83.
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 Além disso, o processo de transformar o conhecimento adquiri-
do em inovações e, após, comercializá-la envolve custos e riscos. Por 
exemplo, os custos para o desenvolvimento de um novo medicamento 
tornam a atividade da indústria farmacêutica um projeto arriscado, 
vez que o tempo médio para se desenvolver um medicamento é de 10 
a 15 anos; em 2006, estimou-se que o gasto anual para se desenvolver 
um único medicamento era de US$ 1,318 bilhão; somente dois a cada 
dez fármacos comercializados recuperam os investimentos gastos com 
o seu desenvolvimento84.

Portanto, se o inovador não vislumbrar a possibilidade de reaver os 
custos, ou dito de outra forma, se os benefícios advenientes da ativida-
de que desenvolve forem menores do que os custos de sua realização, 
não haverá incentivos para que demandem tempo e recursos a fim de 
superar o fator randômico de tal empreitada85. 

O financiamento de inovações envolve o manejo de informações 
privadas, as quais, no início do processo de desenvolvimento, apenas 
o inovador possui. Mas este nem sempre dispõe de capital suficiente 
para financiar o desenvolvimento de sua inovação e, então, necessita 
de pessoas (angels investors ou venture capitalists) que o alcancem o 
capital86. Cooter, Schäfer e Timm87 analisam o financiamento de ino-
vações no Vale do Silício, Califórnia, EUA. 

O processo de financiamento que descrevem contém três níveis, a 
saber, o relacional, o privado e o público. No primeiro nível, as infor-
mações são exclusivas do inovador e a sua invenção não é compreen-
dida por ninguém a não ser ele. Para que receba o financiamento, ele 
recorrerá às pessoas que financiarão a inovação mesmo sem saber do 
que se trata: a família, os amigos ou os tolos88. Esse capital o ajudará a 
desenvolver um pouco mais o seu invento. 

No entanto, mais capital é necessário e, como o inovador não tem 
uma numerosa família, nem tantos amigos, e não encontra muitos to-
los com dinheiro, recorrerá aos venture capitalists89. Nesse estágio, a 
informação continua privada, porém o inovador deve explicar a sua 
inovação aos “capitalistas de risco”, a fim de que o financiem. É nesse 
momento que ocorre a dupla (des)confiança e sua solução, qual seja, a 
dupla garantia – a garantia do investidor contra a eventual tomada do 
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capital pelo inovador e abandono do desenvolvimento das inovações 
é o recebimento, pelo investidor, das próprias informações (inovação) 
fornecidas pelo inovador. Se cada um fizer a sua parte, poderão auferir 
lucros extraordinários, vez que estarão adquirindo vantagem competi-
tiva no mercado. Por outro lado, caso haja quebra de contrato, aquele 
empreendimento fracassará, i.e., caso o investidor divulgue as informa-
ções recebidas, outras pessoas poderão desenvolver a inovação; caso o 
inovador utilize o capital recebido para outros fins que não o indigita-
do, não haverá inovação. 

Cabe notar, por oportuno, que os pro-
jetos de pesquisa e desenvolvimento são 
geralmente muito custosos, e o financia-
mento, por parte dos “capitalistas de ris-
co”, estriba-se fortemente na possibilidade 
de recuperar o investimento feito, com o 
inovador apropriando-se do valor social 
da inovação. Não fosse pelo financiamen-

to recebido, o inovador poderia ter dificuldades para comercializar a 
inovação.

O terceiro estágio da produção ocorre quando os concorrentes já 
possuem conhecimento suficiente da inovação, vez que já começou a 
ser comercializada e, assim, a informação é pública. Nesse estágio, os 
lucros do inovador e de seu investidor voltam a patamares normais, vez 
que o mercado já se encarregou de expor outros produtos concorrentes 
da inovação.

Assim, percebe-se que o desenvolvimento de inovações se baseia, 
em primeiro lugar, na confiança recíproca e, em segundo lugar, na pos-
sibilidade de o inovador apropriar-se do valor social da inovação co-
mercializada.

Nesse sentido, cabe indagar qual a razão de algumas sociedades 
inovarem mais do que outras. De acordo com R. Hewitt Pate, a respos-
ta não provém da natureza de um povo, mas sim da capacidade de um 
país de incentivar em seus cidadãos o espírito inovador, o que conduzi-
rá ao crescimento econômico, o que se faz com a concessão de direitos 
de propriedade intelectual sobre a inovação.

Cabe indagar 
qual a razão de 
algumas sociedades 
inovarem mais 
do que outras
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Na economia norte-americana, o condutor tem sido a inovação, e 
os incentivos para a sua produção são provenientes de duas áreas: pro-
priedade intelectual e concorrência90. 

Para elucidar a necessidade de se conferir direitos de proprieda-
de intelectual sobre a inovação, pense-se na hipótese de sua inexistên-
cia em uma situação de concorrência: como já afirmaram Pinheiro & 
Saddi91, “para que haja concorrência, é necessário que o mercado tenha 
um número suficientemente grande de produtores e consumidores de 
tamanhos não muito diferentes, agindo de forma independente”, para 
que possam se diferenciar dos concorrentes, os agentes econômicos 
necessitam de mecanismos outros que não, tão somente, a redução 
de preços, e é na inovação que se encontra a saída desejada. Assim, 
a concorrência estimulará a inovação e, sendo verdadeira a afirmação 
de Cooter, Schäffer e Timm de que “a evolução biológica elimina os 
menos aptos, ao passo que, na evolução econômica, os mais aptos são 
emulados”92, a inovação promoverá mais concorrência, vez que os con-
correntes do inovador, percebendo que este adquiriu uma vantagem 
competitiva em razão de sua útil inovação, tentarão inovar a fim de 
diminuir essa distância93. 

Ademais,

as empresas atuantes em um mercado de livre concorrên cia tendem 
a ficar afinadas com os desejos e expectativas dos consumi dores, 
porque estão permanentemente ameaçadas por produtos de qua-
lidade superior ou por novos produtos. Portanto, a livre concorrên-
cia, além de garantir os menores preços para o consumidor e maior 
leque de escolha de produtos, também estimula a criatividade e a 
inovação.94

Entretanto, caso não haja direitos de propriedade intelectual, os 
concorrentes do inovador poderão simplesmente copiar a inovação do 
rival e, além disso, reduzir o seu preço a níveis competitivos, colhendo 
os frutos do esforço alheio sem que, para tanto, tenham incorrido nos 
riscos e nos custos de produção da inovação (free-riders). Corolário dis-
so é que o inovador não conseguirá recuperar o investimento realizado. 
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Diante dessa situação, neste mercado, nenhum dos concorrentes 
terá incentivo para ser o inovador, vez que há uma alternativa melhor, 
qual seja, o comportamento oportunista de esperar que um agente eco-
nômico incorra nos custos e riscos de um projeto de P&D para que, 
quando lançar a inovação no mercado, todos – menos o inovador – 
possam colher os seus frutos sem correr riscos. Ainda, dizem Pinheiro 
& Saddi que “a competição torna a vida das empresas mais difícil, e 
sua sobrevivência depende de um esforço constante para se manterem 
eficientes e tecnologicamente atualizadas”95. 

Assim, 

a livre concorrência disciplina os ofertantes de bens e serviços de 
forma a manterem os seus preços nos menores níveis possíveis, sob 
o risco de que outras empresas conquistem seus clientes. Em tal 
ambiente, a única maneira de obter lucros adicionais é a introdução 
de novas for mas de produzir que reduzam custos em relação aos 
concorrentes.96

Nesse caso, qual o incentivo para se inovar sem a proteção dos dire-
tos de propriedade intelectual? O incentivo para se criar inovações, que 
são baseadas em ideias e em informações, é diretamente proporcional à 
possibilidade de apropriação, pelo inventor, de seu valor social.

Como visto, as inovações contêm ideias e informações. Por isso, o 
inovador depara-se com um problema denominado de não apropriabi-
lidade. Vale dizer, pelo fato de a própria inovação ser geralmente uma 
informação, toda vez que o inovador vender a sua inovação para um 
consumidor este passará a ser seu concorrente (dado o baixo custo de 
transferência), e, então, o inovador não conseguirá apropriar-se a não 
ser de apenas parte do valor social de sua inovação.

Os direitos de propriedade intelectual conferem ao inovador um 
direito exclusivo97, por tempo limitado, de usar, fazer, vender, dispor 
de sua inovação, impedindo que terceiros utilizem o seu invento, a sua 
expressão ou a sua marca sem o seu consentimento. Cabe referir que 
quanto mais protegidos os direitos de propriedade intelectual, maior é 
a propensão à criação, divulgação e disseminação de seu objeto. 
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Na segunda parte deste artigo, passa-se a analisar o estado da ino-
vação no Brasil e a possibilidade de aplicação das premissas da análise 
econômica do direito à situação brasileira, no que concerne à proprie-
dade intelectual.

2. Brasil: contexto econômico, inovações e propriedade 
intelectual no século 20

No Brasil, a regulamentação referente à propriedade industrial 
deu-se de forma extravagante até o ano de 1945, em que foi editado o 
primeiro Código Brasileiro de Propriedade Industrial, o Decreto-Lei 
7.903/1945, o qual persistiu, no que tange à previsão de natureza pe-
nal ali disposta, à vigência dos códigos de 1967 e de 1969, até que, em 
1996, foi editada a Lei 9.279, que regula direitos e obrigações relativos 
à propriedade industrial.

Com efeito, o intento brasileiro de desenvolvimento industrial e 
do descobrimento e recebimento de inovações, como meios para al-
cançar a independência econômica em relação aos chamados países 
do primeiro mundo (desenvolvidos), tem sido constante e, ao mesmo 
tempo, controverso.

A perseguição do aludido objetivo, como aqui já referido, remonta 
ao século 19, com o Alvará de D. João VI. Porém, é com maior firmeza 
que desde o primeiro governo de Getúlio Vargas a política econômica 
brasileira é direcionada à industrialização, em oposição ao modelo de 
exportação de matérias-primas.

Por outro lado, o referido intento é controverso porquanto perscru-
tado por diversos governos brasileiros, nem sempre congruentes entre 
si98. Por um longo período, no século passado, o governo brasileiro, 
jogador atuante (no sentido dado por Douglass North), foi o respon-
sável direto pelo desempenho econômico do Brasil. Primeiramente, 
durante o governo Vargas, e, ao depois, nos anos 1960 e 1970, adotou-
-se a substituição de importações, com a qual se objetivava promover a 
independência em relação à economia mundial, encorajando a infante 
indústria nacional, baseada em tecnologia local, para suprir a deman-
da doméstica sem depender das importações.
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No primeiro momento, o governo brasileiro conferiu incentivos às 
empresas estatais, ao passo que no segundo período os incentivos foram 
concedidos às multinacionais com subsidiárias no Brasil.

Ainda, além da política de substituição de importações, o estado 
brasileiro, em razão da escassez de reservas, contraiu empréstimos es-
trangeiros para poder investir, ou seja, adotou a prática do endividar-se 
para crescer.

Enquanto o governo brasileiro liderava os investimentos em infraes-
trutura, a tecnologia necessária para produzir internamente o que antes 
era importado era transferida, via licenciamento de patentes, das multi-
nacionais estrangeiras para as suas subsidiárias no Brasil, além de rece-
ber investimentos estrangeiros diretos (IED)99.

Como é possível notar, o governo brasileiro adotou uma posição in-
tervencionista, a qual estava alinhada a um contexto mais amplo de bus-
ca, pelos países em desenvolvimento, de uma Nova Ordem Econômica 
Internacional (NOEI). Ao adotar tal posicionamento, os países em de-
senvolvimento advogavam mais forte atuação estatal no desenvolvimen-
to industrial, além de propugnarem pelo mais favorável acesso à mo-
derna ciência e tecnologia, buscando, ainda, a elaboração de um código 
internacional de condutas no que tange à transferência de tecnologia100.

O Brasil, em âmbito doméstico, para conformar-se aos princípios da 
NOEI, defendida pelos países em desenvolvimento, editou, pelo Instituto 
Nacional de Propriedade Industrial (órgão responsável por aplicar a 
nova política intervencionista no âmbito da propriedade intelectual) em 
1975, o Ato Normativo nº 15. Em assim sendo, a partir do aludido Ato 
Normativo, o INPI ficou encarregado de garantir a política intervencio-
nista e protetiva do governo brasileiro em favor da indústria nacional.

Entretanto, a capacitação inovativa da indústria brasileira durante o 
aludido período, salvante algumas exceções101, foi limitadamente desen-
volvida, o que restringia a aptidão nacional para o desenvolvimento de 
novos produtos e processos produtivos, os quais não poderiam, dessa 
forma, competir em âmbito internacional102.

Nesse sentido, cabe referir o relatório produzido pelo Ministério de 
Ciência e Tecnologia, do Brasil, de 1993, acerca do, à época, estado da 
tecnologia na indústria brasileira:
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Em comparação com os padrões internacionais, no início da década 
de 90 uma boa parte da indústria brasileira opera com equipamen-
tos e instalações tecnologicamente defasados, apresenta deficiências 
nas tecnologias de processo, exibe atraso quanto às tecnologias de 
produto e despende pequena fração do faturamento em atividades 
de P&D.103

Diante desse quadro, conjugado com o insucesso da política de subs-
tituição de importações (PSI) e a crise fiscal pela qual atravessavam os 
países em desenvolvimento, principalmente em razão da política borrow 
to growth104, muitos desses países, dentre os quais o Brasil, reverteram 
tais políticas, de cunho nacionalista, em direção à adoção de políticas 
voltadas à liberalização do mercado.

Essa nova situação fez com que os países em desenvolvimento pas-
sassem a competir para atrair investimentos estrangeiros e, como coro-
lário, tiveram de mitigar as usuais restrições que impunham às ativida-
des dos investidores estrangeiros.

Contudo, os países em desenvolvimento necessitavam de acesso aos 
mercados dos países industrializados, o que fez com que estes requisi-
tassem em troca, em relação à propriedade intelectual, padrões míni-
mos de proteção, o que contribuiu para que os países em desenvolvi-
mento aceitassem o Acordo TRIPs, no âmbito da OMC105.

A fim de se tornaram globalmente competitivos, os estados em de-
senvolvimento adotaram políticas liberalizantes, e promoveram a desre-
gulamentação e privatização, visando à obtenção de eficiência produti-
va e recepcionando atitudes dos investidores em conformidade com o 
mercado106.

Forte era o contraste entre a situação industrial brasileira e o surgi-
mento e desenvolvimento de inovações tecnológicas em voga, no início 
dos anos 90 do século passado, nos países desenvolvidos. O Ministério 
da Ciência e Tecnologia do Brasil asseverou, em 1993, que havia uma 
“incontornável urgência histórica: é preciso enfrentar e resolver a crise 
econômica, com a formulação simultânea de um projeto de desenvolvi-
mento competitivo que restabeleça na sociedade brasileira a esperança 
e a confiança em si própria”107. 
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No Brasil, foram adotadas reformas de viés neoliberal nas áreas do 
comércio, da indústria e da tecnologia, o que só ocorreu com o primei-
ro presidente democraticamente eleito, após quase 20 anos de ditadura 
militar. De fato, Fernando Collor de Mello assumiu o governo com o 
intento de impulsionar o país à modernidade108. Para tanto, de positivo, 
implementou a abertura para o capital estrangeiro, com redução das 
tarifas de importação, conteve os gastos públicos e, ainda, deu início ao 
processo de privatização109. 

Aproveitando-se do ambiente anti-intervencionista após tantas 
crises, o presidente Collor introduziu as referidas políticas pró-mer-
cado, as quais foram fortalecidas pelo presidente Fernando Henrique 
Cardoso, eleito em 1994 e reeleito em 1998.

Por certo, todas essas mudanças econômicas requereram uma 
nova regulação do mercado. Com efeito, a nova Lei de Propriedade 
Industrial foi aprovada de modo a garantir o fluxo massivo de investi-
mento estrangeiro, a ser alcançado pelo governo através do processo de 
desregulamentação e privatização, de forma que as empresas poderiam 
ter seus investimentos garantidos. Na verdade, a proteção dos direitos 
de propriedade intelectual é tida como a pedra de toque de um sistema 
liberal, por meio do qual incentivos para o desenvolvimento de inova-
ções e novas tecnologias são dados pela concessão da exclusividade de 
exploração ao inventor/inovador.

Uma das premissas adotadas pelo movimento de Direito e 
Economia é a de que os agentes econômicos reagem aos incentivos 
conferidos pelo ambiente em que atuam. Isso porque resulta assumida 
a racionalidade do comportamento desses players. Ao assim agir, os 
agentes econômicos sopesam custos e benefícios (ou prêmios e puni-
ções) para a realização de determinada conduta, disso resultando que 
se engajarão em uma atividade apenas até o ponto em que o benefício 
marginal decorrente seja igualado ao custo marginal a ela inerente. 
Destarte, se os custos para a realização de uma atividade superarem os 
seus benefícios, os agentes econômicos não terão incentivos para dela 
participar110.

É diante de tal contexto que emerge a importância das institui-
ções111. Com efeito, a existência de custos de transação é o elemento 
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central da teoria neoinstitucionalista, “de acordo com a qual o principal 
papel das instituições econômicas é reduzir o valor desses custos”112. 
A lei, os direitos contratuais e os direitos de propriedade, vale dizer, as 
instituições formais, sendo fortes e previsíveis, destinam-se a mitigar 
custos de transação. 

Por fim, passa-se à análise da diferença existente entre o financia-
mento privado e o financiamento estatal da inovação, mencionando-se, 
de forma exemplificativa, a situação dos registros patentários no órgão 
brasileiro competente para tanto, bem como a situação do Brasil no 
registro de patentes junto ao United States Patent and Trademark Office 
(USPTO), o escritório de marcas e patentes norte-americano.

2.1 O estado na promoção de inovação no Brasil

Cabe, primeiramente, indagar se o arcabouço teórico da análise 
econômica do direito, acima perquirido, aplica-se à situação brasileira. 
A resposta é positiva. Isso porque, em primeiro lugar, a integração eco-
nômica global faz com que os países, independentemente de localiza-
ção geográfica, tenham de manter instituições jurídicas fortes para fins 
de serem cogitados como destinatários de investimentos.

Em segundo lugar, conforme apontam Salermo & Kubota113, as em-
presas brasileiras indicaram, nas três versões da pesquisa Pintec114, que 
os principais obstáculos ao desenvolvimento da inovação no Brasil são 
(I) riscos econômicos excessivos, (II) elevados custos e (III) escassez 
de fontes apropriadas de financiamento. Isso significa que as empresas 
brasileiras compreendem os fatores de custos e riscos inerentes ao pro-
cesso de inovação, resultando que a possibilidade de recuperação dos 
investimentos realizados no desenvolvimento desta é fator fundamen-
tal para que os agentes econômicos se engajem em inovar.

Em terceiro lugar, de acordo com pesquisa do IPEA, desenvolvi-
da por Salermo & Negri115, que categorizou as empresas brasileiras de 
acordo com as estratégias competitivas e que teve por objeto averiguar 
o efeito da inovação e da diferenciação de produtos na performance 
das empresas, (I) as empresas que inovam e diferenciam produtos com-
põem 1,7% do total das empresas; (II) são responsáveis por 25,9% do 
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faturamento total das empresas; (III) empregam 13,3% dos trabalhado-
res da indústria; e, ainda, (IV) os salários que pagam a esses trabalha-
dores são três vezes maior do que o pago por aquelas empresas que não 
diferenciam produtos.

A partir dessa constatação, cabe analisar os meios de promoção de 
inovação no Brasil. 

Com efeito, estudo da Comissão Econômica para a América Latina 
e Caribe (CEPAL) demonstrou que, na América Latina, os gastos em 
ciência e tecnologia são reduzidos, porquanto os países que compõem 
a região são responsáveis por apenas 3,1% do total mundial gasto em 
pesquisa e desenvolvimento116.

Conforme já foi aqui referido, os países da América Latina pas-
saram por um período, durante boa parte do século 20, de políticas 
desenvolvimentistas, sendo o Estado o líder dos investimentos na in-
dustrialização. Mesmo assim, tem-se que, segundo a mesma pesquisa 
da Cepal, neste período de inchamento estatal, os países latino-ameri-
canos não investiam mais do que meio ponto percentual do PIB. Nos 
anos 1990, quando muitos desses países deram início ao processo de 
abertura comercial, os seus gastos em ciência e tecnologia não se al-
teraram. A conclusão atingida pelo próprio estudo é a de que o inves-
timento para o desenvolvimento de novas tecnologias, tendo em vista 
a estabilidade do gasto em relação ao PIB, “não representa uma alta 
prioridade para a região”117.

Diferentemente do que ocorre nos países desenvolvidos, nos paí-
ses latino-americanos o financiamento em pesquisa e desenvolvimento 
(P&D) é, majoritariamente, proveniente do governo, sendo o setor pri-
vado responsável por apenas 1/3 dos gastos em atividades de P&D118. 
Disso resulta que o montante de investimentos realizados na região está 
muito abaixo do nível desejado, principalmente quando se constata a 
falta de infraestrutura técnica, bem como a ausência de atividades de 
pesquisa e desenvolvimento nesses países119.

No ano 2000, no Brasil, o Estado investia mais em ciência e tecnolo-
gia (C&T) do que o setor privado. O Estado gastou, no referido ano, R$ 
8.651,3 bilhões, ao passo que a iniciativa privada, no mesmo período, 
despendeu R$ 5.699,1 bilhões120.
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No ano de 2004, no Brasil, os gastos em pesquisa e desenvolvimen-
to, em termos percentuais, eram efetuados em 60% pelo Estado e em 
40% pelo setor privado121. É de ser ressaltado, ainda, que nos países 
da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE) a relação entre investimento em P&D e Produto Interno Bruto 
(PIB) é de, em média, 2,5%, destacando-se a Coréia do Sul, país em que 
a referida relação é de 3%. Por outro lado, no Brasil, a relação entre in-
vestimentos em P&D e PIB é de 1%122.

Em que pese tal constatação, verifica-se 
que o número de pedidos de patentes depo-
sitados no Brasil por solicitantes residentes 
no país apresenta pequeno e constante cres-
cimento (salvo pequenas exceções) desde o 
início da década de 1990, segundo dados 
do INPI123.

Cabe notar, por relevante, que o único 
período no qual se percebe, claramente, 
um salto no número de pedidos deposita-
dos deu-se entre os anos de 1996 e 1997, 
época em que, justamente, entrou em vigor 
a nova Lei de Propriedade Industrial, a Lei 
9.279/1996. Tem-se que, em 1996, foram 
depositados 17.916 pedidos e, no ano de 
1997, houve 20.354 depósitos de pedidos124. 

Contudo, em âmbito internacional, a situação brasileira não varia 
em demasia em relação a si própria. O que deve ser levado em conta, 
inobstante, é a disparidade que emerge quando da comparação entre o 
Brasil e países que, no início da década de 1980, encontravam-se, em 
termos de pedidos e concessão de patentes no United States Patent and 
Trademark Office (USPTO), em situação assemelhada.

De fato, no ano de 1980, no USPTO, residentes brasileiros deposita-
ram 53 pedidos e obtiveram 24 concessões, ao passo que os residentes 
na Coréia do Sul, por exemplo, depositaram, no mesmo ano, 33 pedidos 
e obtiveram oito concessões125. Todavia, é de ser referida a desigualdade 
entre estes dois países no ano de 2006: o Brasil depositou 333 pedidos 
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e obteve 152 concessões; a Coréia do Sul depositou 21.963 pedidos e 
obteve 5.835 concessões126.

O Brasil, em termos de ciência e tecnologia, é um país tardio. A sua 
indústria desenvolveu-se apenas na segunda metade do século 20, bem 
como a estruturação dos cursos de pós-graduação deu-se não antes da 
década de 1970127.

As políticas governamentais brasileiras têm o seu foco voltado mui-
to mais para a pesquisa acadêmica, descompromissada com os resulta-
dos práticos, do que para o desenvolvimento de inovações nas empresas. 

Com o apoio de órgãos públicos, como o Conselho Nacional de 
Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPq), da Financiadora de 
Projetos (FINEP) e da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de 
Nível Superior (Capes), o Brasil investiu, a partir do último quarto do 
século 20, em ciência e em mecanismos de financiamento para o de-
senvolvimento de pesquisa científica nas universidades e nos institutos 
de pesquisa. Por outro lado, deixou a descoberto o desenvolvimento de 
inovações tecnológicas nas empresas.

Com efeito, em que pese a existência de tentativas por parte do gover-
no brasileiro de fomentar a inovação no setor privado128, somente a partir 
de 2003, com a adoção da Política Industrial, Tecnológica e de Comércio 
Exterior (PITCE) e de seus derivados, tais como a Lei de Inovação e a 
Lei do Bem, é que as instituições (no sentido dado por Douglass North) 
brasileiras passaram a induzir a inovação nas empresas nacionais129.

O processo de inovar é complexo. Não basta ter uma boa produ-
ção científica sem que, aliado a isso, se tenha uma boa base produtiva, 
capacitada para empregar o desenvolvimento científico no desenvolvi-
mento de novos produtos e processos. No Brasil, durante muito tempo 
a ciência e a tecnologia tiveram caminhos paralelos. Isso é resultado, 
também, da noção decorrente do modelo linear de inovação. 

Este modelo, desenvolvido por Vannevar Busch, em seu trabalho 
denominado Science – The Endless Frontier, prevê que, de um lado, as 
atividades de pesquisa básica deveriam ser desenvolvidas sem o obje-
tivo de que fossem alcançados resultados práticos e, de outro, que a 
pesquisa aplicada converteria as descobertas feitas pela pesquisa básica 
em inovações tecnológicas130.
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Em decorrência da adoção de tal modelo, que confrontava as ati-
vidades de pesquisa básica com as atividades de pesquisa aplicada, o 
Brasil desenvolveu muito mais a sua área acadêmica do que o seu setor 
industrial131. Isso resulta evidente na constatação do gráfico abaixo.

Participação de Publicações e Patentes Brasileiras no Mundo
1963/2006 (%)

Fontes: www.mct.gov.br; USPTO “Extended Year Set – Historic Patents by Country, State, and 
Year”, November 30, 2007 www.uspto.com.gov 

Importa notar, ainda, o baixo percentual de pós-graduados tra-
balhando nas empresas brasileiras. Em termos percentuais, no Brasil, 
somente 25% dos pós-graduados trabalham no setor empresarial, ao 
passo que em países como Estados Unidos e Coréia do Sul – dois dos 
três maiores depositantes de patentes no USPTO – este número chega a 
80%132. Isso significa que 75% dos pesquisadores brasileiros trabalham 
em instituições públicas, o que só faz evidenciar a expressiva importân-
cia do Estado no desenvolvimento de inovações no Brasil133.

2.2 A morosidade do escritório de patentes brasileiro  –  
INPI 

A morosidade do órgão brasileiro competente para o registro de 
propriedade industrial, o Instituto Nacional da Propriedade Intelectual 
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(INPI) é, possivelmente, fator de descrédito no sistema patentário por 
parte do setor privado.

O INPI leva, em média, 7,2 anos para conceder uma patente, núme-
ro consideravelmente superior ao dos escritórios de registro interna-
cionais, que é de 2,4 anos134. Mais especificamente, a falta de agilidade 
do INPI decorre (I) do pequeno número de avaliadores e (II) da falta de 
infraestrutura em informática135. Disso desdobra-se que o problema do 
escritório de patentes brasileiro não é a produtividade média do avalia-
dor, mas o excesso de demanda sobre cada um deles.

Uma breve comparação do INPI com os escritórios de patentes dos 
Estados Unidos (USPTO) e da Coréia do Sul (KIPO), em termos de nú-
mero de examinadores, prazo médio de concessão de patentes e deman-
da média por examinador, com base em dados de 2005, revela que136:

– enquanto o INPI conta com 120 examinadores, no USPTO este 
número é de 4.400 e no KIPO de 900;

– enquanto o prazo médio para se conceder uma patente no INPI 
é de 102 meses, no USPTO este prazo é de 29,1 meses e no KIPO de 30 
meses;

– enquanto no INPI a demanda média por examinador é de 167 
pedidos de depósito, no USPTO este número é de 68 e no KIPO é de 56.

Além disso, tem-se que a base industrial brasileira é amplamente 
multinacionalizada. Entretanto, as empresas multinacionais instaladas 
no Brasil não direcionam recursos para programas de pesquisa e desen-
volvimento em solo brasileiro. Em termos de inovação, a atuação dessas 
empresas assume duas características fundamentais: a) muito mais do 
que desenvolver no Brasil os produtos que vendem, ocupam-se com a 
adaptação de produtos e de processos gerados na matriz ou em outras 
filias instaladas em países cuja propriedade intelectual seja respeitada, e 
b) o investimento que fazem em pesquisa e desenvolvimento é externo, 
vale dizer, é terceirizado137.

Dessa forma, tem-se que a estruturação do órgão brasileiro de pa-
tentes é fundamental para que depositar patentes venha a ser mais van-
tajoso do que penoso para os inovadores atuante no Brasil138.
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2.3 A relação entre propriedade intelectual e produtividade

Por fim, cabe referir a relação encontrada entre depósitos de marca 
e de patentes e a produtividade dos agentes econômicos. Segundo es-
tudo de Luna e Baessa139, as empresas foram classificadas conforme a 
indicação abaixo e, a partir disso, constatou-se o seguinte em relação ao 
depósito de marcas e patentes no INPI:

a) as empresas que depositam marcas e patentes assumem compor-
tamento mais competitivo no mercado, vez que se valem da inovação 
tecnológica e da diferenciação de seus produtos e serviços para con-
quistar a preferência do consumidor;

b) empresas que depositam apenas marca são, também, diferencia-
doras, mas atuam, exclusivamente, sobre a sensibilidade do consumidor;

c) empresas que depositam apenas patentes auferem ganhos exclu-
sivos de melhorias tecnológicas, independentemente de associação à 
imagem;

d) há empresas que não adotam estratégia em relação a marcas e 
patentes.

Após verificar estas tendências, os autores passaram a identificar a 
qualidade da mão de obra atuante nessas empresas. A relação é direta 
entre mão de obra com maior tempo de estudo e produtividade com as 
empresas que depositam marcas e patentes.

A partir disso, a conclusão atingida pela pesquisa de Luna e Baessa 
foi a de que os ganhos de produtividade das empresas que possuem o 
perfil mais inovador, isto é, que só depositam patentes, são de 7,1% na 
indústria e de 49,4%, no setor de serviços, em comparação com as em-
presas que não adotam nenhuma estratégia em relação à propriedade 
intelectual.

Ainda, em relação às empresas que somente adotam a estratégia 
de depositar apenas a marca, isto é, que atuam sobre a percepção do 
consumidor, o aumento da produtividade é de 6,3%, para a indústria, e 
de 11,3%, no setor de serviços, comparativamente às empresas que não 
adotam quaisquer estratégias sobre os bens intangíveis140.
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2.4 Ações recentes adotadas no Brasil: desalento

Diante disso, o Estado brasileiro reagiu, na tentativa de estimular o 
desenvolvimento de inovações tecnológicas, editando, em 2004, a Lei 
10.973, denominada Lei de Inovação e Tecnologia, que estabelece me-
didas de incentivo à inovação e à pesquisa científica e tecnológica no 
ambiente produtivo. Com esta lei, visa-se à capacitação e ao alcance da 
autonomia tecnológica e desenvolvimento industrial do país.

Todavia, constata-se que o intento da referida norma apresenta-se 
adequado, mas os meios que disponibiliza para o atendimento dos fins 
a que se destina não se demonstram eficazes, principalmente pelo que 
segue:

a) A inovação somente é capaz de dar vantagem competitiva ao ino-
vador se for mantida privada até o momento em que a inovação que a 
contém for lançada no mercado. Isso porque se um grande número de 
pessoas pudesse acessá-la antes de ser comercializada, os inovadores 
não conseguiriam obter os benefícios de terem inovado. Por exemplo, 
os economistas analisam mercados com base em informações públicas. 
“Se os economistas pudessem usar informações públicas para predizer 
o trajeto do desenvolvimento empresarial, eles seriam então capazes 
de investir e obter lucros extraordinários, ao passo que os inovadores 
ganhariam menos ou talvez deixassem de recuperar o valor de seus in-
vestimentos. A previsibilidade da inovação empresarial seria a causa de 
seu próprio óbito. A inovação é lucrativa pela mesma razão que os eco-
nomistas não são ricos”141. Disso decorre que as informações referentes 
à produção de inovações devem ser privadas. 

b) Os funcionários do governo não têm motivação para gerar ri-
queza. Isto é, os funcionários do governo não têm incentivos para gerar 
aquilo de que não podem se apropriar.

c) A indefinição da lei de inovação acerca da titularidade dos re-
sultados advenientes do projeto desenvolvido com os recursos públicos 
gera insegurança para os investimentos dos agentes econômicos. A lei 
até especifica algumas modalidades de participação do Estado nestes 
resultados, mas a sua definição, em alguns casos, quedar-se-á definida 
mediante ato do Poder Executivo. Essa constatação é contrária à ideia 
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de que o direito deve formular as suas regras no sentido de estimular os 
indivíduos, assegurando-lhes benefícios, a fim de que se engajem em 
projetos capazes de promover a maximização do bem-estar social, de 
inovações.

d) A lei requer do inventor independente que já tenha, antes de ser 
incentivado pelo Estado, desenvolvido a sua invenção, vez que, para que 
o órgão público, sob a sigla ICT (Instituição de Ciência e Tecnologia), 
adote a sua invenção, esta deve estar com o respectivo pedido de paten-
te já depositado.

e) Para que os agentes econômicos possam ter seus projetos finan-
ciados, estes devem ser aprovados em cumprimento às normas do edi-
tal que regular o processo de decisão. Entretanto, tal prazo, não raro, é 
demasiado curto, o que não facilita a apresentação de proposta, em sua 
totalidade, adequada.

f) Os incentivos fiscais dispostos em seu art. 28 e regulados nos arts. 
17 a 26 da Lei do Bem (Lei 11.196/05) são complexos, o que acaba por 
retrair os investimentos (insegurança jurídica) que poderiam ser feitos 
em inovação com base em tais benefícios.

No entanto, pelo próprio fato de a Lei de Inovação ser recente no 
Brasil, prematuro seria conceder diagnóstico infalível acerca de seus re-
sultados. O que se intentou fazer foi constatar que o Estado exerce, ain-
da, um amplo papel no desenvolvimento de inovações no Brasil, bem 
como asseverar que, embora o Brasil possa ter melhorado em relação 
a si próprio, em termos de depósitos de patentes, está um tanto quanto 
distante de países que há pouco, em termos de desenvolvimento indus-
trial e tecnológico, com ele emparelhavam-se142.

Assim, como resultou demonstrado, mediante breve comparação 
com base no número de pedidos de depósitos de patentes e de patentes 
concedidas no USPTO e no fato de que o número de pedidos de depó-
sito e de concessão de patentes no Instituto Nacional de Propriedade 
Industrial (INPI) é maior em relação a estrangeiros do que em relação 
a brasileiros, o Brasil tem muito a evoluir. As ferramentas de Law and 
Economics podem ser úteis para a nova postura, tanto do Estado quanto 
dos agentes econômicos atuantes no Brasil, em relação à propriedade 
intelectual. 
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Não é difícil perceber que a “criatividade humana é o grande recurso 
natural de qualquer país. Como o ouro nas montanhas, permanecerá en-
terrado sem estímulo à extração. A proteção à propriedade intelectual é a 
ferramenta que traz à tona aquele recurso”. Não há povo (ou nação) mais 
criativo do que outro. O que há são estruturas de incentivos que condu-
zem à produção eficiente, que geralmente é o caso dos países desenvol-
vidos, e outras que conduzem à apropriação ineficiente, como, não raro, 
vem a ser o caso dos países em desenvolvimento. “O engenho e a criati-
vidade humanos não estão espalhados de modo desigual no mundo.”143

Mais recentemente, ou seja, fundamentalmente a partir de 2019, 
o INPI fez um esforço para reduzir o backlog do registro de patentes. 
Todavia a retomada da discussão sobre inconstitucionalidade do par. 
ún. do art. 40 da Lei de Propriedade Industrial é sinal de que o ambien-
te institucional para inovação segue precário no Brasil144.

Notas

*  Esse artigo foi apresentado originalmente na Conferência Latino Americana e Ca-
ribenha de Direito e Economia (ALACDE) no ano de 2009 e que não havia sido 
publicado em sua versão original. A possibilidade de sua publicação nessa coletâ-
nea, fez com que autores revissem a publicação e concluíssem sobre a atualidade 
do tema, para infelicidade do Brasil, como um atestado de nossa ineficiência ins-
titucional para promover ambiente favorável à inovação, contando inclusive com 
atualização do tema ao final do texto.
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ção sobre lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econômico. Trad. de Maria Sílvia 
Possas, 2. ed., São Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 148.

19. “O mercado é (...) um espaço social de troca de bens e serviços que tem uma 
enorme função social: viabilizar com que os indivíduos (e consequentemente a 
sociedade) possam obter aquilo que necessitam mas que não produzem isolada-
mente, por meio de um contínuo processo de comercialização daquilo que, pela 
especialização do trabalho, agora geram de excedentes. Mais, o mercado é um 
espaço público que gera eficiência, ao ensejar a concentração de agentes inte-
ressados em um determinado bem ou serviço, facilitando as trocas.”, cf. TIMM, 
Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, mercado e função social. In 
TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil reprivatização do: ensaios sobre o 
mercado, a direito civil e a privatização do direito público. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2008, p. 85.

20. Thomas Friedman relata que o prefeito de Dalian, na China, explicou-lhe o fun-
cionamento da economia de mercado da seguinte forma: “A norma da econo-
mia de mercado – explicou-me essa autoridade comunista – é que, onde quer 
que estejam os melhores recursos e a mão-de-obra mais barata, é para lá que as 
empresas e organizações naturalmente vão migrar”, cf. FRIEDMAN, Thomas. O 
mundo é plano: uma breve história do século XXI. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, 
p. 47.
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21. ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELO-
PMENT (OECD). Interaction Amongst Trade, Investment and Competition. 
Working Party of the Trade Comittee, 2008, p. 6.

22. VARIAN, HAL. Microeconomia: princípios básicos. Trad. Maria José Cyhlar 
Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 649. No mesmo sentido, “As em-
presas industriais estão desenvolvendo ‘linhas de montagem virtuais’ – modelos 
eletrônicos da realidade – a fim de testar o layout da fábrica antes da constru-
ção. Sua importância foi descrita pelo engenheiro Mark Phillips, da Ford Mo-
tor Company: ‘Isso significa que temos condições de eliminar toda uma fase de 
construção de protótipos de metal, além de permitir que projetemos uma linha 
de produção que sabemos que vai funcionar, antes de iniciarmos sua construção’. 
Trata-se da substituição de objetos físicos por artefatos de conhecimento, cujo 
valor atinge uns US$ 200 milhões por ano”, cf. STEWART, Thomas A. A riqueza 
do conhecimento: o capital intelectual e a organização do século XXI. Trad. de 
Afonso Celso da Cunha Serra, Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 33.

23. Entretanto, deve ser referido que o conhecimento nunca deixou de ser relevante. 
Ao longo da história, os vencedores foram aqueles que estiveram na vanguarda 
do conhecimento, quer quando são comparados guerreiros primitivos, dos quais 
os vitoriosos foram aqueles que aprenderam a fazer armas de ferro, em oposi-
ção aos seus inimigos que os enfrentavam com armas de bronze, quer quando 
são comparados players, de que são exemplo as empresas norte-americanas, que 
durante centenas de anos beneficiaram-se do sistema de escolas públicas mais 
abrangente do mundo, o que lhes forneceu força de trabalho profundamente ins-
truída, cf. STEWART, Thomas. Op. cit., p. 5.

24. Em Jacarta, na Indonésia, um empresário que fabrica vestidos bordados para a 
exportação tem, geralmente, um amplo galpão para o exercício de sua atividade. 
Pela porta do galpão entram o algodão, a sede e os materiais para a decoração dos 
vestidos e por esta mesma porta saem os vestidos decorados para a exportação. 
Em que pese a existência de famílias, situadas na zona rural de Jacarta, dispostas 
a fazer o serviço de decoração dos vestidos a um preço mais baixo do que o valor 
pago aos empregados da fábrica, para efetuarem a mesma atividade, o empresá-
rio mantém o funcionamento de todo o processo produtivo sob os seus olhos. 
Por quê? Porque as instituições jurídicas na Indonésia são fracas (imprevisíveis) 
e, em assim sendo, elevados são os custos de transação para se verem cumpri-
dos os direitos de propriedade e os contratos. Tal situação não contribui para a 
eficiência da atividade econômica, o que não contribui para o bom desempenho 
da economia. Isso porque o direito contratual fraco faz com que o comércio seja 
localizado e as organizações muito pequenas e as transações raramente se dão 
no âmbito impessoal, cf. COOTER, Robert; SCHAFER, Hans-Bernd; TIMM, 
Luciano Benetti. O problema da desconfiança recíproca, in The Latin American 
and Caribbean Journal of Legal Studies: Vol. 1: No. 1, Article 8, 2006, disponí-
vel em http://services.bepress.com/lacjls/vol1/iss1/art8. Ainda, ALMEIDA, em 
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pesquisa realizada, constata que o brasileiro não confia em ninguém que não 
seja da família. Isto é, o índice da confiança do brasileiro nos amigos (30%), nos 
vizinhos (23%), nos colegas de trabalho (30%) e na maioria das pessoas (15%) é 
muito baixo. A partir disso, ALMEIDA conclui que: “Tudo isso ajuda a entender 
por que grande parte do capitalismo nativo está baseado em relações econômicas 
familiares. Não é raro encontrar pequenos negócios, bares, restaurantes, lancho-
netes ou lojas, nos quais o lugar na “caixa registradora” só pode ser ocupado por 
parentes, mesmo que isso signifique perda de eficiência”, cf. ALMEIDA, Alberto 
Carlos. A cabeça do brasileiro. 3. ed., Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 116.

25. Um exemplo de digitalização da informação no processo produtivo é a produção 
do Boeing 777, o qual foi projetado, em sua totalidade, sem que fossem gastos 
papel e maquetes, vez que foram utilizadas bits e fibra ótica, vale dizer, informa-
ções trocadas por computadores. 

26. Nesse sentido, cabe referir que, no ano de 1998, a subsidiária norte-americana 
da companhia finlandesa Nokia apresentava faturamento de, aproximadamente, 
US$ 160 milhões, contando, para tanto, com apenas 05 (cinco) empregados. Da 
mesma forma, no dia 9 de agosto de 1995, a Netscape, uma empresa, à época, 
com patrimônio de US$ 17 milhões, com 50 empregados, abre o capital me-
diante uma oferta inicial de ações (IPO – initial public offering), e, no final deste 
dia, o seu valor chega a US$ 3 bilhões. Ainda, o mesmo ocorre com a Microsoft 
que, nos livros de contabilidade, tem o seu valor estimado em US$ 90 bilhões, 
ao passo que o seu valor de mercado gira em torno de US$ 270 bilhões. Tal di-
ferença resulta dos ativos intangíveis, dentre os quais a propriedade intelectual 
(marca, patentes, segredos industriais, direitos autorais) forma a maior parte, cf. 
PROVEDEL, Letícia. Considerações à incorporação de bens intangíveis ao capital 
social das empresas. In RT/Fasc. Civ. Ano 91, v. 801, jul. 2002, p. 78, e, também, 
FRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano: uma breve história do século XXI. Rio 
de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 70.

27. Os autores em Law and Economics referem-se a Direito e Economia (tradução li-
teral) como: teoria, movimento e método de análise. No presente trabalho, vale-
-se de Direito e Economia como um método de análise. Contudo, ao longo do 
texto, são mencionadas, variavelmente, as três formas referidas.

28. Idem, ibidem.
29. VELJANOVSKI, Cento. The economics of law. 2. ed. Londres: The Institute of 

Economic Affairs, 2006, p. 52.
30. VELJANOVSKI aduz que “The economics of law can be defined rather crudely 

as the application of economic theory, mostly price theory, and statistical me-
thods to examine the formation, structure, processes and impact of the law and 
legal institutions.” In VELJANOVSKI, Cento. The economics of law. Londres: The 
Institute of Economic Affairs, 2. ed., 2006, p. 24.

31. Cabe notar que, aos citados autores, seguiram-se Richard Posner, Gary Becker e 
Henry Mane.
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32. MACKAAY, Ejan. History of law and economics. In Encyclopedia of Law and 
Economics, p. 72. Disponível em: http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf. 
Acesso em: 18.mar.2008. 

33. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 3. ed. Califórnia, EUA: 
Addison Wesley Longmann, 2000, p. 2.

34. Idem, ibidem.
35. SZTAJN, Rachel; ZYLBERSZTAJN, Décio; MUELER, Bernardo. Economia dos 

direitos de propriedade. In ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e 
economia: análise econômica do direito e das organizações. Rio de Janeiro: Else-
vier/Campus, 2005, p. 97.

36. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 3. ed. Califórnia, EUA: 
Addison Wesley Longmann, 2000, p. 3. Ainda, cabe referir a noção de Hans Kel-
sen, quando vale-se da coerção para identificar o elemento diferenciador entre 
as normas jurídicas e as normas morais. Ver BARZOTTO, Luís Fernando. O 
positivismo jurídico contemporâneo: uma introdução a Kelsen, Ross e Hart. São 
Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 36. Da mesma forma, REALE assevera 
que “o cumprimento obrigatório da sentença satisfaz ao mundo jurídico, mas 
continua alheio ao campo propriamente moral. Isto nos demonstra que existe, 
entre o Direito e a Moral, uma diferença básica, que podemos indicar com esta 
expressão: a Moral é incoercível e o Direito é coercível.” In REALE, Miguel. Lições 
preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 46. Por fim, do termo sanção, 
no caso, não se tem a noção puramente restritiva. Como assevera Tércio Sampaio 
Ferraz Jr., “o Estado contemporâneo, caracterizado por sua extensiva intervenção 
no domínio econômico, tomou a tese da essencialidade da sanção, no sentido de 
um ato de coação enquanto um mal, demasiadamente estreita. Hoje se fala, cada 
vez mais de sanções premiais, como são, por exemplo, os incentivos fiscais, cuja 
função é o encorajamento de um ato (sanção-prêmio) e não seu desencoraja-
mento (sanção-castigo)”, cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao 
Estudo do Direito: técnica, decisão, dominação. 3. ed., São Paulo: Atlas, 2001, p. 
118. Por fim, BOBBIO aduz que a “noção de sanção positiva deduz-se, a contra-
rio sensu, daquela mais bem elaborada de sanção negativa. Enquanto o castigo é 
uma reação a uma ação má, o prêmio é uma sanção a uma ação boa”, cf. BOBBIO, 
Norberto. Da estrutura à função: novos estudos de teoria do direito. Trad. de 
Daniela Versiani, Barueri, SP: Manole, 2007, p. 24. 

37. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit., p. 3.
38. Idem, ibidem.
39. Em crítica ao método da subsunção, SALAMA afirma que: “O velho esquema 

de subsunção (aplicação de normas gerais e abstratas a casos concretos) preci-
sa ser revisitado, pois pode não resolver adequadamente os problemas. Isso é 
particularmente verdadeiro quando há normas abertas e programáticas, como é 
tão comum no ordenamento brasileiro. Em casos difíceis e com muitas suscep-
tibilidades políticas, econômicas e sociais, integrar as conseqüências à lógica da 
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formulação das decisões ajuda no encaminhamento não apenas de soluções mais 
eficientes, como também de soluções mais justas”, cf. SALAMA, Bruno Meyerhof. 
O que é “direito e economia”? Uma introdução à epistemologia da disciplina para o 
estudante, o profissional e o pesquisador em direito. Disponível em: http://works.
bepress.com/bruno_meyerhof_salama/20/. Acesso em: 23. Set. 2008. Ainda na 
crítica à subsunção ver ENGISH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 6. ed., 
Trad. de J. Baptista Machado, Lisboa: Fundação Clouste Gulbenkian, 1988.

40. “This theory surpasses intuition, just as science surpasses common sense”, cf. 
COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 3. ed. Califórnia, EUA: 
Addison Wesley Longmann, 2000, p. 3.

41. SALAMA, Bruno. O que é direito e economia. In TIMM, Luciano Benetti (org.). 
Direito e economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 52.

42. Posner, Economic Analysis of Law, 5. ed., p. 3. Um exemplo é o ar. Posner asseve-
ra que “Since I can breathe as much air as I want without depriving anyone of any 
of the air he wants, no one will pay me to relinquish my air to him, therefore, air is 
costless”. Ainda, cabe ressaltar que o próprio Posner menciona ser o ar um bem 
livre de custos, mas, ao reverso, o ar limpo não. 

43. SALAMA, Bruno. O que é “Direito e Economia”? in TIMM, Luciano Benetti. 
Direito e economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 59.

44. “I explained in The Problem of Social Cost that what are traded on the market are 
not, as is often supposed by economists, physical entities but the rights to perform 
certain actions and the rights which individuals possess are established by the legal 
system.”, cf. COASE, Ronald. The Problem of the Social Cost. The Journal of Law 
and Economics, The University of Chicago Press, vol. III, 1960, p. 2, disponível 
em http://www.jstor.org/stable/724810.

45. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 3. ed. Califórnia: Addi-
son Wesley Longman, 2000, p. 88.

46. COASE, Ronald. The Institutional Sctructure of Production. The Sveriges Riksbank 
Prize in Economic Sciences in Memory of Alfred Nobel 1991 Prize Lecture, The 
Nobel Foundation, 9 de Dezembro, 1991, disponível em: http://nobelprize.org/
nobel_prizes/economics/laureates/1991/ coase-lecture.html. Tradução livre de: 
“I do not disagree with Stigler. However, I tend to regard the Coase Theorem as a 
stepping stone on the way to an analysis of an economy with positive transaction 
costs. (…) My conclusion; let us study the world of positive transaction costs”.

47. ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia: análise econômi-
ca do direito e das organizações. Rio de Janeiro: Elsevier/Campus, 2005, p. 1 e 2.

48. “Transaction cost must not be confused with the license fee, or in other words 
the contract price. The fee is a measure of the value of the transaction; the tran-
saction cost is the cost of making the transaction and thus realizing the value.”, cf. 
POSNER, Richard A. Transaction Costs and Antitrust Concerns in the Licensing 
of Intellectual Property. 

49. “Businessmen in deciding on their ways of doing business and on what to produ-
ce have to take into account transaction costs.” Idem, ibidem.
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50. Idem, ibidem.
51. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit. p. 82.
52. Idem, ibidem.
53. TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, mercado e função 

social. In TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o Mercado, a 
reprivatização do direito civil e a reprivatização do direito público. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2008, p. 88.

54. IDRIS, Kamil. Op. cit., p. 31
55. Nesse sentido, Mueller, Zylbersztajn e Sztajn asseveram que “Dado que os di-

reitos de propriedade são, muitas vezes, compartilhados, a possibilidade da sua 
realocação e transferência dependerá da existência de ‘custos de transação’. O já 
citado paradigma básico de Coase é o pressuposto da irrelevância da alocação 
inicial dos direitos de propriedade na ausência de ‘custos transacionais’. A re-
alocação dos direitos de propriedade é regulada por contratos que definem os 
termos da troca tanto nas condições do uso do recurso quanto na divisão dos 
resultados. Sua eficiência depende da existência de mecanismos institucionais 
legais, que garantam o cumprimento das promessas sempre que a contratação e 
a execução da operação forem defasadas no tempo, como no caso dos contratos 
de execução diferida, por exemplo.”, cf. ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Ra-
chel. Direito e economia: análise econômica do direito e das organizações. Rio de 
Janeiro: Elsevier/Campus, 2005. p. 87.

56. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit., p. 89. Tradução livre de: “One of the 
most robust conclusions of these experiments is that bargainers are more likely 
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rights are ambiguous”.
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TER, Robert; ULEN, Thomas. Op. Cit. p. 85.

58. “It was Ronald Coase (1960) who made the crucial connection between ins-
titutions, transaction costs, and neoclassical theory. The neoclassical result of 
efficient markets only obtains when it is costless to transact. Only under the con-
ditions of cost-less bargaining will the actors reach the solution that maximizes 
aggregate income regardless of the institutional arrangements. When it is costly 
to transact, then institutions matter. And it is costly to transact.”, cf. NORTH, 
Douglass C. Economic Change Through Time. p. 360.

59. NORTH, Douglass C. Custos de transação, instituições e desempenho econômi-
co. In Série Ensaios & Artigos,Tradução de Elzabeth Hart, Rio de Janeiro: Insti-
tuto Liberal, 1998, p. 7. 

60. NORTH, Douglass C. Economic Change Through Time. p. 360-361.
61. NORTH, Douglass C. Custos de transação, instituições e desempenho econômico. 

In Série ensaios e artigos. Tradução de Elizabeth Hart, Rio de Janeiro: Instituto 
Liberal, 1998, p. 12.
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shapes the institutional evolution of an economy. If institutions are the rules of the 
game, organizations and their entrepreneurs are the players.” cf. NORTH, Douglass 
C. Economic Change Through Time. p. 362.

63. TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, mercado e função so-
cial. In TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia. 2. ed., Porto Alegre: Li-
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66. NORTH, Douglass C. Op. cit., p. 361.
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2003, p. 51.

69. Exemplo baseado em COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit., p. 51.
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71. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics, Addison Wesley Editor, 
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72. COOTER, R. and ULEN, Thomas. Law and Economics. Op. cit., p. 126.
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ca, as tecnologias da informação e da comunicação, os medicamentos, a biotecno-
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In Revista Veja, Edição 2081, de 08 de outubro de 2008. Disponível em: http://veja.
abril.com.br/081008/p_158.shtml. Acesso em: 08.out.2008.

143. Op. cit., p. 193.
144. https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/law-and-econo-

mics-do-par-un-do-art-40-da-lei-de-propriedade-intelectual-27102020
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Renda básica, cidadania, direitos humanos e 
mínimo existencial

Eduardo Cambi1

Promotor de Justiça

Resumo: A ausência de regulamentação da Lei 10.835/04, 
que prevê a renda básica de cidadania, suscita o debate 
sobre a importância de se assegurar um mínimo existencial 
como pressuposto para o exercício da cidadania e respeito 
aos direitos humanos. A questão trazida no Mandado de 
Injunção 7.300/DF é de grande importância na efetivação 
pelo Poder Judiciário da dignidade humana, protegida na 
Constituição da República e em diversos tratados de direitos 
humanos de que o Brasil é signatário.

1. A Lei 10.835/04 institui a renda básica de cidadania como 
um direito de todos os brasileiros residentes no país e estrangeiros 
há pelo menos cinco anos no Brasil, cujo benefício deve ser igual 
para todos e suficiente para atender as despesas mínimas de cada 
pessoa com alimentação, educação e saúde, considerando o grau de 
desenvolvimento do país e as possibilidades orçamentárias (art. 1º, 
caput e § 2º).

No entanto, essa lei não foi regulamentada pelo Poder Executivo, 
o que motivou o ajuizamento do Mandado de Injunção 7.300/DF pela 
Defensoria Pública da União. O relator ministro Marco Aurélio, no 
início de março de 2021, julgou procedente o pedido, ao considerar 
que “a reserva do possível não pode limitar direitos básicos, entre os 
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quais os aqui versados, nem privar o indivíduo de dignidade conside-
rado o mínimo existencial, sob pena de esvaziar a própria força nor-
mativa da Constituição Federal”.

Ficou estabelecido, a partir de analogia ao art. 20, § 3º, da Lei 
8.742/93 (renda familiar per capta inferior a um quarto do salário 
mínimo), à luz do art. 7º, inc. IV, da Constituição Federal, e até que 
sobrevenha regulamentação pelo Executivo, a renda básica de cida-
dania em valor correspondente ao salário mínimo, fixando, a teor do 
art. 8º, inc. II, da Lei 13.300/16, o prazo de 1 ano para a edição, pelo 
Presidente da República, da norma regulamentadora2.

O julgamento foi suspenso, pelo pedido de vista do ministro 
Gilmar Mendes, e até o momento da entrega deste texto ainda não 
havia sido concluído.

2. Por que a renda básica é uma conquista importante para o exer-
cício da cidadania? A resposta a esta pergunta passa pela compreen-
são do conceito de cidadania. Também gera uma outra questão: qual 
é a importância deste tema para os direitos humanos?

Os direitos humanos pressupõem o direito a ter direitos. A cida-
dania não é apenas um fato ou um meio, mas também um princípio. 
Isso porque, conforme Hannah Arendt, a privação da cidadania afeta, 
substancialmente, a condição humana3. O ser humano privado de seu 
estatuto político perde a sua substância, que é ser tratado pelos outros 
como semelhante4.

Os direitos humanos se fundamentam no exercício da cidadania 
por meio de uma dupla distinção ontológica: a igualdade e a diferen-
ça5. O discurso e a ação são condições da pluralidade humana: se as 
pessoas não fossem iguais, não poderiam se entender; e se não fossem 
diferentes, não precisariam nem da palavra nem da ação para comu-
nicarem-se, pois ruídos já seriam suficientes para isso. É a diferença, 
na esfera privada, e a igualdade, no espaço público, que caracterizam 
a pluralidade humana. 

Neste aspecto, perder o acesso à esfera pública é estar privado da 
igualdade, o que torna sem sentido os direitos humanos, uma vez que, 
quando a pessoa não vivencia a sua condição política na comunidade, 
resta-lhe apenas o âmbito da vida privada. Não é por acaso que os na-
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zistas começaram a perseguição aos judeus pela privação de seu status 
civitatis, convertendo-os em “inimigos objetivos”6. É na relação entre 
as pessoas, em razão da pluralidade da vida pública, que os direitos 
humanos se afirmam.

A ausência do vínculo da cidadania retira, pois, a condição huma-
na de igualdade7. E, quando não se tem igualdade jurídica, a nação se 
desenvolve em uma massa anárquica de indivíduos super e sub pri-
vilegiados. Os direitos se tornam privilégios de determinados grupos 
hegemônicos, deixando de ser para to-
dos os seres humanos, o que prejudica as 
pessoas mais vulneráveis, sujeitando-as à 
própria sorte e obrigando-as a retornar ao 
estado de natureza.

3. A existência, além de um fato natu-
ral (biológico), pode ser considerada um 
direito? O problema não é novo. Vários 
documentos jurídicos trataram desse as-
sunto.

O art. 151 da Constituição de Weimar 
prevê que “a organização da vida econô-
mica deve corresponder aos princípios fundamentais da justiça com a 
finalidade de garantir a todos uma existência digna ao homem”.

Foi, todavia, a partir do final da segunda guerra mundial que o 
tema despertou maior interesse. A constituição italiana de 1947 afir-
ma, no art. 36, que o “trabalhador tem direito a uma retribuição pro-
porcional à quantidade e qualidade do seu trabalho, que seja suficiente 
para garantir para si e para a sua família uma existência livre e digna” 
(grifei).

Já o art. 23.3 da Declaração Universal dos Direitos Humanos 
da Organização das Nações Unidas, de 1948, repete essa ideia, com 
outras palavras: “Todo ser humano que trabalha tem direito a uma 
remuneração justa e satisfatória que lhe assegure, assim como à sua 
família, uma existência compatível com a dignidade humana e a que 
se acrescentarão, se necessário, outros meios de proteção social” 
(grifei).
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Na segunda metade do século 20, surgiram disposições como a 
contida no art. 23 da constituição belga (“Toda pessoa tem direito de 
conduzir uma vida conforme a dignidade humana”) e no art. 12 da 
constituição suíça de 1999, que contempla o “direito de ajuda a pessoas 
necessitadas”, ao prever: “Qualquer pessoa necessitada e que não está 
em condições de prover a si mesma tem o direito de ser ajudada e assis-
tida, e de receber os meios indispensáveis para uma existência digna”.

Ainda, na Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia, de 
2000, o art. 34.3 estabelece: “A fim de lutar contra a exclusão social e 
a pobreza, a União reconhece e respeita o direito a uma assistência 
social e a uma ajuda à habitação destinadas a assegurar uma existência 
condigna a todos aqueles que não disponham de recursos suficientes, 
de acordo com o direito comunitário e as legislações e práticas nacio-
nais” (grifei).

Percebe-se, nesses exemplos, que é possível associar a existência à 
dignidade, isto é, dar à existência humana um significado jurídico a 
partir do princípio do respeito integral à pessoa, o que implica ir além 
da condição natural ou biológica.

Não é possível separar a cidadania, nem tampouco o direito à vida 
digna, das necessárias condições materiais de seu exercício. Ser cida-
dão significa viver com dignidade, o que é muito diferente de apenas 
sobreviver. O nazismo negou a dignidade ao ser humano quando es-
vaziou o próprio ser ao privá-lo de seus direitos básicos nos campos 
de concentração, como explica Fábio Konder Comparato:

Antes de serem instituições penais ou fábricas de cadáveres, o 
Gulag soviético e o Lager nazista foram gigantescas máquinas de 
despersonalização de seres humanos. Ao dar entrada num cam-
po de concentração nazista, o prisioneiro não perdia apenas a li-
berdade e a comunicação com o mundo exterior. Não era, tão só, 
despojado de todos os seus haveres: as roupas, os objetos pessoais, 
os cabelos, as próteses dentárias. Ele era, sobretudo, esvaziado do 
seu próprio ser, da sua personalidade, com substituição altamente 
simbólica do nome por um número, frequentemente gravado no 
corpo, como se fora a marca de propriedade de um gado. O pri-
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sioneiro já não se reconhecia como ser humano dotado de razão e 
sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta con-
tra a fome, a dor e a exaustão. E nesse esforço puramente animal, 
tudo era permitido: o furto da comida dos outros prisioneiros, a 
delação, a prostituição, a bajulação sórdida, o pisoteamento dos 
mais fracos.8

Portanto, a existência não tem apenas uma dimensão inata à pes-
soa, mas também uma dignidade “social”; é resultado e integra as rela-
ções entre as pessoas, ou seja, o espaço público, onde a personalidade 
humana se desenvolve9. O direito à existência digna deixa de ter um 
reducionismo biológico quando passa a ter como parâmetro a garan-
tia jurídica do mínimo vital.

4. A naturalização da pobreza, em uma sociedade tão desigual 
como a brasileira, não é apenas fonte de injustiça, mas também uma 
forma de tornar invisíveis os grupos mais vulneráveis da população.

Quando não se asseguram direitos humanos para todas as pes-
soas, independente de qualquer outra condição social, são estabeleci-
dos privilégios. Alimentação, educação, saúde, transporte, moradia… 
deixam de ser direitos fundamentais quando, na prática, apenas al-
guns podem exercê-los. A cidadania censitária é a negação dos direi-
tos humanos e o retorno ao estado de natureza.

A marginalização e a opressão das camadas menos favorecidas 
da sociedade gera insatisfação e um permanente clima de revolta 
que pode levar à destruição da cultura hegemônica, como explica 
Sigmund Freud:  

Se uma cultura não foi além do ponto em que a satisfação de uma 
parte de seus membros tem como pressuposto a opressão de ou-
tra parte, talvez da maioria – e esse é o caso de todas as culturas 
atuais –, então é compreensível que esses oprimidos desenvolvam 
forte hostilidade em relação à cultura que viabilizam mediante seu 
trabalho, mas de cujos bens participam muito pouco. Assim, não 
se pode esperar uma internalização das proibições culturais nos 
oprimidos; pelo contrário, eles não se dispõem a reconhecê-las, 
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empenham-se em destruir a própria cultura, e eventualmente em 
abolir seus pressupostos. A hostilidade à cultura dessas classes é 
tão evidente que não se deu atenção à hostilidade mais latente das 
camadas favorecidas da sociedade. Não é preciso dizer que uma 
cultura que deixa insatisfeito e induz à revolta um número tão 
grande de participantes não tem perspectivas de se manter dura-
douramente, nem o merece.10

Nessa perspectiva, a promoção da igualdade torna-se um vetor 
ético indispensável à realização do estado de direito e à convivência 
social.  

5. O utilitarismo busca a igualdade de tratamento aos seres huma-
nos. Atribui-se igual importância aos ganhos e às perdas de utilidades 
de todos, sem exceção11.

O princípio fundamental do igualitarismo é dar peso igual aos in-
teresses iguais de todas as pessoas12. Por isso, o utilitarismo leva em 
consideração a igualdade em determinado ato, não as suas consequên-
cias. Por exemplo, se um pai presenteia cada um de seus dois filhos com 
uma bola idêntica, sob o ponto de vista do ato foi plenamente satisfeito 
o conceito de igualdade13. Contudo, se um dos filhos fica feliz com o 
presente e o outro não, não se conseguiu promover a igualdade no pla-
no das consequências (deixar feliz cada um dos filhos)14. Com efeito, o 
critério de igualdade de felicidade15 é uma das formas mais inseguras da 
promoção da igualdade fática.

A noção de direitos humanos mínimos deve fugir do modelo 
utilitarista positivo, posto que é impossível universalizar o conceito 
de felicidade, que é altamente subjetivo. As qualidades de vida das 
pessoas são muito diferentes para que seja possível reduzi-las a um 
denominador comum (v.g., certamente quase todos pretendem ser 
saudáveis, livres, abastados e bem-sucedidos, mas há muitas pessoas 
saudáveis, livres, ricas e bem-sucedidas que não são felizes).

Por outro lado, é eticamente defensável um utilitarismo negativo: 
a construção de um conceito de direito que seja capaz de criar condi-
ções mínimas para prevenir a infelicidade do maior número possível 
de pessoas e na maior medida possível16.
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Portanto, a noção de mínimo existencial deve ser buscada no nú-
cleo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e da 
solidariedade, na cláusula do Estado social e no princípio da isono-
mia.

6. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal consagra o mí-
nimo existencial. Há diversos precedentes em que tal conceito é utili-
zado como fundamento, por exemplo: a manutenção de rede assisten-
cial à saúde de criança e de adolescente17; o direito do preso à saída da 
cela duas horas por dia para banho de sol18; o custeio pelo Estado de 
serviços hospitalares prestados por instituições privadas em benefício 
de pacientes do Sistema Único de Saúde (SUS), atendidos pelo Serviço 
de Atendimento Móvel de Urgência (SAMU), nos casos de urgência 
e de inexistência na rede pública19; a matrícula de crianças em unida-
des de ensino infantil próximas de sua residência ou do endereço de 
trabalho de seus responsáveis legais20; ou, ainda, a impossibilidade de 
suspensão do devedor, por conselho de fiscalização profissional, do 
exercício laboral por inadimplência de anuidade21.

Um dos maiores responsáveis pela incorporação do mínimo exis-
tencial na fundamentação dos direitos humanos fundamentais, pelo 
Supremo Tribunal Federal, foi o então min. Celso de Mello:

A noção de “mínimo existencial”, que resulta, por implicitude, de 
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1º, III, e art. 3º, 
III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretiza-
ção revela-se capaz de garantir condições adequadas de existência 
digna, em ordem a assegurar, à pessoa, acesso efetivo ao direito 
geral de liberdade e, também, a prestações positivas originárias do 
Estado, viabilizadoras da plena fruição de direitos sociais básicos, 
tais como o direito à educação, o direito à proteção integral da 
criança e do adolescente, o direito à saúde, o direito à assistência 
social, o direito à moradia, o direito à alimentação e o direito à 
segurança. Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana, 
de 1948 (Artigo XXV).22
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Não obstante esteja o mínimo existencial contemplado na juris-
prudência do Supremo Tribunal Federal, é papel da doutrina explici-
tar os contornos teóricos desse importante conceito jurídico.

7. Não há no direito nacional parâmetros exatos para dizer o que 
seja mínimo existencial. Isso não impede a sua conceituação, embora 
transfira tal tarefa para a argumentação jurídica, lugar fértil para a dis-
cussão de opiniões doutrinárias e jurisprudenciais.

À guisa de ilustração, Ricardo Lobo Torres sustenta que, como o mí-
nimo existencial não tem conteúdo específico, qualquer direito – ainda 
que, originalmente, não seja fundamental, desde que possua dimensão 
essencial, inalienável e existencial – pode ser contemplado neste con-
ceito; isto é, o mínimo existencial pode abranger o direito tributário, 
financeiro, previdenciário, civil, penal, internacional, cosmopolita etc.23

Por sua vez, Luigi Ferrajoli inclui naquilo que denomina de mí-
nimo vital os direitos sociais à saúde, à educação, à subsistência e à 
previdência24.

Já Ana Paula de Barcellos concebe o mínimo existencial com qua-
tro elementos: três materiais e um formal (educação fundamental, 
saúde básica, assistência aos desamparados e acesso à justiça)25.

Ainda, Ingo Wolfgang Sarlet inclui na problemática da conceitua-
lização do mínimo existencial os direitos ao salário mínimo, à assis-
tência social, à educação e à previdência social26.

Com efeito, apesar de não haver um ato normativo específico, a 
composição do mínimo existencial se dá por força da hermenêutica 
jurídica, dentro das balizas trazidas pela Constituição e pelos tratados 
internacionais.

Destaca-se a regra contida no art. 11, primeira parte, do Pacto 
Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ao dispor 
que os “Estados-membros do presente Pacto reconhecem o direito de 
toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e sua família, 
inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como 
a uma melhoria contínua de suas condições de vida”. Tal regra permite 
o exercício do controle judicial de convencionalidade de atos norma-
tivos internos que venham a traçar ou se omitam de elaborar critérios 
mínimos de renda básica ao cidadão.
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8. A efetivação prática do art. 1º, caput e § 2º, da Lei 10.835/04 
exige a verificação de aspectos orçamentários. Os direitos fundamen-
tais sociais impõem obrigações de fazer por parte do Estado e exigem 
políticas públicas que, para serem executadas, dependem de recursos 
públicos adequados aos seus fins.  

Na eleição das prioridades, a tentativa de conceituar “mínimo exis-
tencial” deve considerar os sujeitos destinatários da tutela jurídica e, sob 
esse prisma, construir outra escala de prioridades. Por exemplo, o art. 
227 da CF/1988, ao afirmar que crianças e adolescentes são seres vul-
neráveis no grupo familiar e social, assegu-
rou, com absoluta prioridade, um conjunto 
de direitos fundamentais, mencionando, 
expressamente, o direito à vida, à saúde, à 
alimentação, à educação, ao lazer, à profis-
sionalização, à cultura, à dignidade, ao res-
peito, à liberdade e à convivência familiar e 
comunitária, além de colocá-los a salvo de 
toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão.

O conteúdo da garantia do mínimo 
existencial há de ser percebido na vivência individual e social. Deve 
ser desenvolvido, progressivamente, em uma perspectiva aberta e ca-
suística, sempre voltada à proteção da pessoa e sua respectiva dignida-
de. A garantia desse standard mínimo se destina a evitar a perda total 
da função dos direitos fundamentais, de modo que seu conteúdo seja 
esvaziado e, portanto, destituído de sentido27.

No entanto, pela própria indefinição do mínimo existencial, no 
contexto individual e social, jamais poderá o Judiciário negar-se a jul-
gar determinada demanda (art. 5º, inc. XXXV, CF) alegando falta de 
interesse processual (ausência de condição da ação). Caso contrário, 
restaria rechaçado o próprio caráter aberto e casuístico inerente ao 
conceito de mínimo existencial.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal tem afirmado que a reserva 
do possível não é um argumento oponível à realização do mínimo 
existencial:
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– A destinação de recursos públicos, sempre tão dramaticamente 
escassos, faz instaurar situações de conflito, quer com a execução 
de políticas públicas definidas no texto constitucional, quer, tam-
bém, com a própria implementação de direitos sociais assegu-
rados pela Constituição da República, daí resultando contextos 
de antagonismo que impõem, ao Estado, o encargo de superá-
-los mediante opções por determinados valores, em detrimento 
de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Público, 
em face dessa relação dilemática, causada pela insuficiência de 
disponibilidade financeira e orçamentária, a proceder a verda-
deiras “escolhas trágicas”, em decisão governamental cujo parâ-
metro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverá ter em 
perspectiva a intangibilidade do mínimo existencial, em ordem a 
conferir real efetividade às normas programáticas positivadas na 
própria Lei Fundamental. Magistério da doutrina.

– A cláusula da reserva do possível – que não pode ser invoca-
da, pelo Poder Público, com o propósito de fraudar, de frustrar 
e de inviabilizar a implementação de políticas públicas definidas 
na própria Constituição – encontra insuperável limitação na ga-
rantia constitucional do mínimo existencial, que representa, no 
contexto de nosso ordenamento positivo, emanação direta do 
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. 
Precedentes.28

A existência de um direito fundamental ao mínimo existencial 
possui autonomia em relação à previsão de direitos fundamentais so-
ciais, o que permite, inclusive, que tais direitos sejam interpretados à 
luz do mínimo existencial29. Ademais, mesmo que não se reconheça a 
priori um direito fundamental social como direito subjetivo (ou seja, 
como não integrante do mínimo existencial), a preservação do míni-
mo de existência condigna deve ser sempre qualificada como direito 
subjetivo e merece ser assegurada, ao menos, nos mesmos termos que 
os direitos fundamentais de defesa.

9. O mínimo existencial representa o núcleo intangível dos direi-
tos fundamentais. A não observância do mínimo existencial acarreta 
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ofensa à dignidade da pessoa humana. Nenhum Estado e nenhuma 
sociedade podem abrir mão do mínimo existencial, sob pena de re-
duzir as pessoas a meros meios (e não fins) dos direitos.

O valor da dignidade humana, ao mesmo tempo, limita os di-
reitos fundamentais (para que, em um caso concreto, se dê a maior 
efetivação de um princípio em colisão com outro) e inibe restrições 
excessivas, mediante a previsão de um conteúdo inatingível, a ser 
conceituado como mínimo existencial30. Qualifica-se, destarte, como 
princípio de defesa das exigências míni-
mas de existência e de direito à obtenção 
de prestações públicas para assegurar a 
efetivação das condições materiais de 
existência condigna, tendo a mesma den-
sidade jurídico-subjetiva dos direitos de 
defesa31.

Entretanto, ao se tentar buscar os con-
tornos conceituais do mínimo existencial 
no valor da dignidade da pessoa humana, 
não se deve perder de vista que a dignida-
de humana não pode ser pensada como 
um valor absoluto, porque o direito posi-
tivo jamais seria capaz de prever fórmulas 
isentas de dúvidas quanto à complexa di-
nâmica dos valores da pessoa32. Quando 
se refere ao mínimo existencial, o que está 
em causa é a determinação, em uma certa 
sociedade concreta e em momento histórico delimitado, de quais são 
as condições mínimas que devem ser asseguradas pelo Estado para 
uma existência digna.

Nesse sentido, destaca-se a Resolução do Parlamento Europeu, de 
10 de outubro de 2010, a respeito da “renda mínima na luta contra 
a pobreza e a promoção de uma sociedade inclusiva na Europa”. O 
documento afirma o dever dos Estados de assegurar uma renda mí-
nima, como medida indispensável para combater a exclusão social, o 
crescente processo de desigualdade e o aumento da pobreza.

A existência 
de um direito 

fundamental ao 
mínimo existencial 
possui autonomia 

em relação à 
previsão de direitos 

fundamentais 
sociais, o 

que permite, 
inclusive, que tais 

direitos sejam 
interpretados à 
luz do mínimo 

existencial
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Do mesmo modo, salienta-se a importância da Lei 13.982/20 que, 
ao estabelecer medidas excepcionais de proteção social, concedeu 
auxílio emergencial a trabalhadores de baixa renda durante a crise 
sanitária trazida pela covid-19.

10. Diante do exposto, o constitucionalismo multinível33 – marca-
do pelo pluralismo jurídico (que potencializa a efetividade das nor-
mas de direito interno e de direito internacional) – confere ao Poder 
Judiciário o poder-dever, pelo controle tanto de constitucionalidade 
quanto de convencionalidade, de buscar a máxima efetivação dos di-
reitos humanos fundamentais.

A negação do mínimo existencial, para uma quantidade expres-
siva de pobres brasileiros, significaria colocá-los à margem do esta-
do democrático de direito. Isso tornaria a cidadania censitária e os 
direitos fundamentais privilégios dos grupos hegemônicos, em ma-
nifesta contradição com os valores éticos e jurídicos consagrados na 
Constituição da República e em tratados internacionais de direitos 
humanos de que o Brasil é signatário.

O combate à pobreza e a realização da cidadania dependem de 
condições materiais mínimas para o exercício dos direitos humanos, 
o que reclama a regulamentação de uma renda básica aos necessitados 
como um meio indispensável de promoção da justiça e da inclusão 
sociais.
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O estupro de vulnerável pela ingestão de álcool ou 
drogas

Mauro Bley Pereira Junior1 
Juiz Substituto em 2ª Grau no Tribunal de Justiça do Paraná 

Resumo: A partir de situação fática real, apresenta-se análise 
do crime de estupro de vulnerável pela ingestão de álcool 
ou drogas sob os prismas doutrinário e jurisprudencial, com 
análise das provas, de aspectos relevantes e da pena fixada, 
concluindo que é necessária especial repressão a tais delitos, 
com provocação final.

1. A situação fática

Apresenta-se inicialmente situação fática real para análise jurí-
dica do crime de estupro de vulnerável em razão de ingestão de bebidas 
alcoólicas ou drogas. Foram alterados os nomes das pessoas, datas, ho-
rários e local, atendendo as regras de sigilo e a fim de evitar desneces-
sária exposição pública. 

Constou da denúncia na ação penal:

No dia 31 de outubro de 2018, no período compreendido entre 
06:00 horas e 17:00 horas, no condomínio localizado na rua Ni-
teroi, nº 2000, apartamento 105, na cidade e comarca de Curitiba/
PR, MARCOS SILVA, de forma voluntária, consciente da ilicitude 
e reprovabilidade de sua conduta, dolosamente, praticou conjun-



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

230 Mauro Bley Pereira Junior

ção carnal e atos libidinosos com a vítima MARIA SOUZA, que 
não possuía condições de oferecer resistência, haja vista o estado de 
embriaguez e consumo de substâncias entorpecentes, sendo, por-
tanto, pessoa vulnerável. Marcos Silva, no interior de seu aparta-
mento, obrigou a vítima a ingerir bebidas alcoólicas e drogas, como 
cocaína, a fim de anular a possibilidade de resistência da vítima, 
que não pretendia relação sexual; e praticou penetração vaginal e 
cópula anal com a vítima. Após a prática delitiva, Marcos Silva dei-
xou na bolsa da vítima um cheque no valor de R$1.000,00. No dia 
subsequente, a ofendida compareceu na Delegacia de Polícia, onde 
apresentou notícia do crime, e realizou reconhecimento fotográfico 
do denunciado.

No caso em questão, logo após noticiar o crime, a vítima Maria foi 
submetida a exame pericial, sendo constatados vestígios da relação se-
xual e dos atos libidinosos, bem como houve exames de sangue e de 
urina sendo confirmada a ingestão de álcool e drogas. A vítima tam-
bém recebeu atendimento psicológico. Ela alegou não ter consentido e 
não ter consciência dos atos sexuais a que foi submetida. O réu, na fase 
policial, alegou que as relações foram consentidas e sustentou que as 
imagens de vídeo de câmeras existentes na boate e no condomínio de-
monstram que a vítima estava caminhando de forma segura, inclusive 
quando foi ao seu apartamento. A autoridade policial informou a exis-
tência de outros inquéritos, constando outras quatro supostas vítimas 
do mesmo réu.

O juízo considerou que a materialidade do crime de estupro foi de-
monstrada pela portaria de instauração de inquérito policial, boletim 
de ocorrência, exames de sangue e de urina que indicaram ingestão de 
álcool, cocaína e citalopram (medicamento indicado para depressão e 
crises de pânico, que pode causar sonolência), laudo do exame de con-
junção carnal, laudo do exame de ato libidinoso, laudo do exame de 
lesões corporais, auto de reconhecimento de pessoa por fotografia, fo-
tografias, informações complementares aos laudos de exame de lesões 
corporais, de conjunção carnal e de ato libidinoso, relatório informati-
vo e declarações de testemunhas. 
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Em seu interrogatório em juízo, o réu negou a prática do crime de 
estupro, tendo admitido a ocorrência de relação sexual, porém afirmou 
que houve o pleno consentimento da vítima.

O depoimento da vítima foi bastante detalhado. Ao ser inquirida, 
ela informou que estava tomando vinho com uma amiga chamada 
Isadora em um bar/restaurante, por volta das 21:00 horas, e surgiram 
dois rapazes, sendo que um deles, chamado Nelson, era conhecido de 
sua amiga e o outro apresentou-se como 
Marcos. O réu Marcos sentou ao lado da 
vítima e passaram a conversar. O réu apre-
sentou-se como fisioterapeuta, mostrou 
um folder do projeto social que ele estava 
fazendo e ficaram falando sobre suas vi-
das. As pessoas que estavam no bar foram 
indo embora por volta da meia-noite, e o 
réu propôs que continuassem a conversar 
em outro local, uma boate que ficava aber-
ta até mais tarde. Sua amiga Isadora falou 
que gostaria de conhecer o local e saíram, 
sendo que o réu e seu amigo foram em um carro e Maria e sua ami-
ga em outro. Chegando no local, o réu propôs uma brincadeira em 
que passaram a beber pequenos copos de cachaça com refrigerante, 
sendo que a vítima bebeu várias doses e ficou alterada. Por volta das 
05:00 horas, o réu pagou a conta, apesar de protestos da vítima e de 
sua amiga. O réu propôs levar a vítima para casa e esta aceitou. O réu 
conduziu o veículo a um outro local, parou na rua e deu dinheiro a 
um menino que lhe entregou alguns pacotinhos de pó branco, sendo 
que o réu disse que era cocaína para se divertirem. A vítima disse que 
não gostava daquilo e não queria usar. O réu então foi até um edifício 
dizendo que morava no local, que queria pegar uma garrafa de vinho 
muito especial e que gostaria que a vítima provasse. A vítima disse que 
não estava em condições de tomar vinho, mas o réu insistiu e levou-a 
pela mão até a porta do apartamento. Quando o réu abriu a porta e 
entrou, ele puxou a vítima para dentro e beijou-a em sua boca. Em 
seguida, empurrou a vítima, fazendo-a sentar em uma poltrona e pas-

O réu foi 
condenado pela 
prática do crime 
previsto no art. 

217-A, § 1º, parte 
final, do Código 
Penal, sendo-lhe 

fixada pena de 15 
anos de reclusão
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sou a colocar cocaína na sua boca, sendo que batia em seu rosto para 
que mantivesse a boca aberta enquanto esfregava a droga na parte 
interna de sua boca. A vítima, apesar de assustada, teve uma sensação 
de dormência. O réu fez a vítima tomar um pequeno copo de vodka, 
e esta sentiu que não conseguia se movimentar ou falar, quando então 
o réu levou-a até a cama, deitou-a e levantou sua saia. A vítima pediu 
para ele parar, dizendo que não queria sexo, mas o réu continuou e 
tirou suas roupas. Recorda-se a vítima que o réu era muito pesado e 
não conseguiu reagir quando ele deitou em cima dela. O réu colocou 
cocaína em sua vagina e fez sexo com penetração vaginal. A vítima 
diz lembrar-se que o réu disse que tinha tomado viagra, o que a assus-
tou. O réu não usava camisinha. Em seguida, o réu virou a vítima na 
cama e afastou suas pernas dizendo que iria penetrá-la em seu ânus. 
A vítima pediu que ele não fizesse, pois nunca tinha feito isso. Mas 
o réu a ignorou, aparentemente colocou cocaína em seu ânus e fez 
sexo com penetração anal. O réu usou também um pênis de borracha 
para penetração. A vítima recorda que a cocaína fez arder bastante sua 
vagina e seu ânus, e que ela chorava de dor. Acha que o réu manteve 
relações por horas. O réu disse que iria pagar, sendo que a vítima res-
pondeu que não era prostituta e só queria ir embora para casa. O réu 
então disse que iria parar, mas a vítima teria que beber vodka e colo-
cou muitas gotas de um remédio na bebida, dizendo que se tratava de 
Rivotril. O réu fez com que a vítima bebesse um copo grande cheio de 
vodka com o remédio. A vítima não se recorda o que aconteceu de-
pois, supondo que desmaiou em seguida, e quando acordou, por volta 
das 17:00 horas, estava com muita dor em sua vagina e ânus, com 
diarreia e dificuldade para andar. O réu estava dormindo. A vítima 
vestiu suas roupas e saiu do local, indo até sua casa. No caminho, ao 
verificar sua bolsa, viu um cheque do réu com valor de R$ 1.000,00. 
Quando chegou, sua mãe e irmã notaram seu estado e a levaram ao 
hospital, onde ela contou que havia sido estuprada. Fizeram exames e 
chamaram uma psicóloga e policiais. A vítima prestou depoimento na 
delegacia, fez outros exames, mostrou o cheque e fez o reconhecimen-
to do réu por fotografia. Continua realizando tratamento psicológico 
referente ao fato.
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Foram inquiridas cinco testemunhas arroladas na denúncia: a ami-
ga da vítima, Isadora; o amigo do réu, Nelson; a informante, irmã da 
vítima, Nina; a informante Mafalda (vítima de outro suposto estupro 
praticado pelo réu) e a psicóloga que atendeu a vítima. Foram inquiri-
das três testemunhas arroladas pelo réu: o garçom do bar, o porteiro da 
boate e o porteiro do edifício. O depoimento da informante Mafalda in-
dicou que o réu supostamente agiu de maneira semelhante com a mes-
ma, pois abordou-a em um bar, levou-a a seu apartamento, obrigou-a 
a usar drogas e ingerir bebida alcoólica, e manteve relações sexuais não 
consentidas. Os depoimentos das testemunhas Isadora, Nelson e aque-
las arroladas na defesa indicaram que o réu e a vítima trocaram beijos e 
carícias, nada esclareceram sobre o estupro, e pouco esclareceram sobre 
a situação de vulnerabilidade da vítima. O depoimento da psicóloga 
esclareceu que a vítima sofreu atos de violência brutal, inesperada e 
repentina, que resultaram em trauma profundo; que a vítima incial-
mente teve graves pensamentos suicidas; que meses depois dos fatos 
ainda tem medo de sair de casa, de ter contatos com outras pessoas, 
especialmente com homens. 

O juízo considerou que a autoria do réu restou comprovada pelas 
declarações da vítima, as quais foram corroboradas pelos exames e lau-
dos apresentados, bem como pelas declarações da psicóloga que aten-
deu a vítima.

O réu foi condenado pela prática do crime previsto no art. 217-A, 
§ 1º, parte final, do Código Penal, sendo-lhe fixada pena de 15 anos de 
reclusão.

2. O crime – doutrina e jurisprudência

O crime de estupro de vulnerável pela ingestão de álcool ou drogas 
é previsto no art. 217-A, § 1º, parte final, do Código Penal:

Art. 217-A. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso 
com menor de 14 (catorze) anos; 
Pena – reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
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§ 1º – Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no 
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiência mental, não 
tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por 
qualquer outra causa, não pode oferecer resistência. (grifei)

O conceito de vulnerabilidade é amplamente abordado pela dou-
trina.

Luiz Régis Prado2 acentua que “o conceito de vulnerabilidade é pouco 
preciso e, por isso, deve ter em princípio seus contornos delimitados pelo 
legislador. Dessa forma, o próprio tipo penal determina quem são as pes-
soas consideradas vulneráveis [...]. A vulnerabilidade, seja em razão da 
idade, seja em razão do estado ou condição da pessoa, diz respeito a sua 
capacidade de reagir a intervenções de terceiros quando no exercício de 
sua sexualidade. É dizer: o sujeito passivo é caracterizado como vulnerá-
vel quando é ou está suscetível à ação de quem pretende intervir em sua 
liberdade sexual, de modo a lesioná-la.”

Rogério Greco3, ao tratar sobre o delito em questão, menciona 
que 

previu o § 1º do art. 217-A do Código Penal o estupro de vulnerável 
quando a vítima não puder, por qualquer outra causa, oferecer re-
sistência. O item 70 da Exposição de Motivos da Parte Especial do 
Código Penal, mesmo dizendo respeito às hipóteses da revogada 
presunção de violência, elenca uma série de situações em que se 
pode verificar a impossibilidade de resistência da vítima, seja esta 
resultante de causas mórbidas (enfermidades, grande debilidade 
orgânica, paralisia, etc.), ou de especiais condições físicas (como 
quando o sujeito passivo é um indefeso aleijado, ou se encontra 
acidentalmente tolhido de movimentos). Os meios de comunica-
ção, incluindo, aqui, também, a Internet, têm divulgado, infeliz-
mente com frequência, casos de abusos por parte de médicos, e de 
outras pessoas ligadas à área de saúde, em pacientes que, de alguma 
forma, são incapazes de oferecer resistência, inclusive mostrando 
cenas chocantes e deprimentes. Vale recordar algumas situações 
em que uma pessoa, em estado de coma, engravidou, supostamen-



  

235

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVI – n. 21 – Maio 2021

O estupro de vulnerável pela ingestão de álcool ou drogas

te, de um enfermeiro encarregado de prestar os cuidados necessá-
rios à manutenção de sua vida vegetativa; ou ainda daquele cirur-
gião plástico que, depois de anestesiar suas pacientes, fazendo-as 
dormir, mantinha com elas conjunção carnal; ou daquele terapeuta 
que abusava sexualmente de crianças e adolescentes depois de mi-
nistrar-lhes algum sedativo. Não importa que o próprio agente te-
nha colocado a vítima em situação que a impossibilitava de resistir 
ou que já a tenha encontrado nesse estado. Em ambas as hipóteses 
deverá ser responsabilizado pelo estupro de vulnerável. Poderão 
ser reconhecidas, também, como situações em que ocorre a im-
possibilidade de resistência por parte da vítima, os casos de em-
briaguez letárgica, o sono profundo, a hipnose, a idade avançada, a 
sua impossibilidade temporária ou definitiva, de resistir, a exemplo 
daqueles que se encontram tetraplégicos, etc. Odon Ramos Mara-
nhão4, com acerto, alerta que também ocorrerá a incapacidade de 
resistência quando houver deficiência do potencial motor, dizendo 
o renomado autor: ‘Se a vítima não tiver ou não puder usar o po-
tencial motor, é evidente que não pode oferecer resistência. Assim, 
doenças crônicas e debilitantes (tuberculose avançada, neoplasia 
grave, desnutrições extremas, etc.); uso de aparelhos ortopédicos 
(gesso em membros superiores e tórax); gesso aplicado na colu-
na vertebral; manutenção em posições bizarras para ossificação de 
certas fraturas, etc.); paralisias regionais ou generalizadas; miaste-
nias de várias causas, etc., são casos em que a pessoa não pode ofe-
recer resistência. Às vezes, não pode sequer gritar por socorro, seja 
pela grave debilidade, seja pelas condições do local onde se encon-
tre.’ Também há os casos em que o agente, por exemplo, almejando 
ter relações sexuais com a vítima, faz com que esta se coloque em 
estado de embriaguez completa, ficando, consequentemente, à sua 
disposição para o ato sexual. Se a embriaguez for parcial e se a ví-
tima podia, de alguma forma, resistir, restará afastado o delito em 
estudo. Verifica-se, nas situações elencadas pelo § 1º do art.217-A 
do Código Penal, a impossibilidade que tem a vítima de expressar 
seu consentimento para o ato, devendo a lei, portanto, procurar 
preservar sua dignidade sexual.
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Rogerio Sanches Cunha5 cita como exemplos “as situações da pes-
soa que, embora não padeça de nenhuma anomalia mental, embriaga-se 
até a inconsciência e, inerte, é submetida ao ato sexual sem que possa 
resistir; ou da pessoa que é induzida, por meio de drogas, à inconsciência 
por alguém que tem o propósito de com ela manter relação sexual não 
consentida”. 

Em caso análogo, já se posicionou o Tribunal de Justiça do Paraná:

Apelações criminais – Estupro de vulnerável – Sentença condena-
tória – Recursos do réu e do Ministério Público – Apelo da defesa 
– Pleito de absolvição por insuficiência probatória – Impossibi-
lidade – Autoria e materialidade devidamente comprovadas por 
depoimento firme e coeso da vítima, aliado a declarações teste-
munhais e laudos periciais confirmatórios – Alegação do réu de 
ausência de vulnerabilidade da vítima – Não acolhimento – Es-
tado estupefaciante da ofendida em razão do consumo de bebida 
alcoólica que a tornou incapaz de resistir fisicamente ao ato sexual 
– Pedido de absolvição por erro de tipo e ausência de dolo – não 
provimento – Embriaguez da vítima evidente de maneira externa, 
consoante relatos testemunhais e demais elementos probatórios – 
Declaração defensiva frágil e insuficiente – condenação mantida 
– Dosimetria da pena inalterada – Apelo do ministério público – 
Pleito de fixação de indenização por danos morais – Não cabimen-
to – Ausência de indicação de valor por parte do órgão acusatório 
– Impossibilitada a ampla defesa do réu – Precedentes do superior 
tribunal de justiça – Pedido da defesa de fixação de honorários ao 
defensor do réu conforme tabela da OAB/PR – Não acolhimento – 
Caráter não vinculativo da referida tabela, voltada a casos de con-
tratação do advogado – Julgamento recente do superior tribunal 
de justiça evidenciando tal entendimento – Fixação de honorários 
conforme a tabela nº 15/2019 PGE/SEFA – Recursos conhecidos 
e não providos, com fixação de honorários à defesa dativa do réu 
(TJPR – 5ª C.Criminal  – 0011936-35.2018.8.16.0013  – Curitiba  
– rel.: Desembargador Luiz Osório Moraes Panza – j. 04.04.2020).
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3. O crime – provas e aspectos relevantes

O depoimento da vítima tem especial valor probatório quando se 
encontra em consonância com outras provas. No caso, o crime foi pra-
ticado no interior do apartamento do acusado, livre de testemunhas, 
sendo que a vulnerabilidade da vítima no momento dos fatos, especi-
ficamente a sua impossibilidade de oferecer resistência, é comprovada 
através de suas declarações. 

Frise-se que as palavras da vítima não estão isoladas, vez que corro-
boradas com as declarações de sua irmã, com a qual teve contato logo 
após os fatos; com as declarações de sua amiga, que se encontrava com 
ela na boate no dia dos fatos e tomou conhecimento acerca do estupro 
no dia seguinte; e, ainda, com o depoimento da psicóloga.

Sobre a importância do depoimento da vítima, observa-se entendi-
mento do Superior Tribunal de Justiça de que a palavra da vítima cons-
titui elemento indispensável para configuração de infrações sexuais, 
porquanto tais infrações são, normalmente, cometidas sem testemu-
nhas visuais:

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Estupro de vul-
nerável. Art. 217-a. incompetência de juízo da infância e da juven-
tude. Inexistência. Tese de insuficiência de provas para a conde-
nação. Necessidade de reapreciação de matéria fático-probatória. 
Depoimento da vítima e prova testemunhal apta a embasar a 
condenação. Agravo regimental não provido. 1. Constata-se que a 
competência foi definida pela Corte de origem, por meio de resolu-
ção editada em sessão plenária, expressamente autorizada pela lei 
de organização judiciária, não se verificando, qualquer ilegalidade 
ou ofensa à Constituição Federal, consoante as normas do art. 96, 
inciso II, alínea “d”, e art. 125, §1º, da Carta Magna, não se podendo 
falar em incompetência da Vara da Infância e Juventude para apre-
ciar os delitos que envolvam a prática de crimes contra menores. 2. 
Esta Corte Superior tem o entendimento jurisprudencial no sentido 
de que nos crimes sexuais, a palavra da vítima, desde que coerente 
com as demais provas dos autos, tem relevância como elemento de 
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convicção, sobretudo porque, em grande parte dos casos, tais deli-
tos são perpetrados às escondidas e podem não deixar vestígios. 3. 
Agravo regimental não provido (STJ – AgRg no AREsp: 312577 
RN 2013/0098882-8, Relator: Ministro Moura Ribeiro, Data de Jul-
gamento: 17/12/2013, T5 – Quinta Turma, Data de Publicação: DJe 
03/02/2014 – grifei).

E ainda:

Habeas corpus crime de estupro de vulnerável. Tese de insuficiên-
cia de provas para a condenação. Necessidade de reapreciação de 
matéria fático-probatória. Impossibilidade na via eleita. Palavra da 
vítima, que, de qualquer forma, nos crimes de estupro. é elemento 
probatório de relevantíssimo valor. Ordem de habeas corpus não 
conhecida. Substitutivo de recurso especial. Não cabimento. Res-
salva do entendimento pessoal da relatora. 1. A Primeira Turma 
do Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte, após 
evolução jurisprudencial, passaram a não mais admitir a impetra-
ção de habeas corpus em substituição ao recurso ordinário, nas 
hipóteses em que esse último é cabível, em razão da competência 
do Pretório Excelso e deste Superior Tribunal tratar-se de matéria 
de direito estrito, prevista taxativamente na Constituição da Repú-
blica. 2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça, com a ressalva da posição pessoal 
desta Relatora, também nos casos de utilização do habeas corpus 
em substituição ao recurso especial, sem prejuízo de, eventualmen-
te, se for o caso, deferir-se a ordem de ofício, em caso de flagrante 
ilegalidade. 3. As instâncias ordinárias, após minucioso exame do 
conjunto fático-probatório dos autos, concluíram pela existência 
de elementos coerentes e válidos a ensejar a condenação do Pa-
ciente pelo delito de estupro com violência presumida. Assim, para 
se acolher a tese relativa à absolvição por insuficiência de provas, 
seria necessário reapreciar exaustivamente todo o conjunto fático-
-probatório dos autos, o que se mostra incabível na via do habeas 
corpus. 4. Não prospera a alegação de que a ausência de exame de 
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corpo de delito impede o reconhecimento da configuração do de-
lito cometido pelo Paciente, pois “a palavra da vítima, em sede de 
crime de estupro ou atentado violento ao pudor, em regra, é elemento 
de convicção de alta importância, levando-se em conta que estes cri-
mes, geralmente, não há testemunhas ou deixam vestígios”. Ordem 
de habeas corpus não conhecida (STJ, HC 135.972/SP, 5.ª Turma, 
Rel. Min. Felix Fischer, DJe de 07/12/2009  – grifei).

Os depoimentos de testemunhas que atestam ter a vítima beijado 
ou entrado no veículo do acusado não demonstram nenhum consen-
timento à violência sexual posteriormente sofrida. Da mesma forma, 
as circunstâncias da vítima não tentar fugir quando supostamente po-
dia, não gritar ou mesmo não tentar desvencilhar-se do réu não são 
sinais da ausência de violência. Isso porque, conforme esclarecido pela 
psicóloga inquirida, diante de violência sexual, cada vítima apresen-
ta reações comportamentais diversas, não havendo como classificar as 
atitudes da ofendida como “normais” ou “anormais” diante da agressão 
recém-sofrida. Os aspectos neurobiológicos do trauma são por demais 
complexos, e não se pode falar em reação que seja comum a todas as 
vítimas. A circunstância comum a todas as vítimas é de que não con-
sentem com as relações sexuais.

O consentimento nestes casos significa a possibilidade de esco-
lher seu parceiro sexual e de rejeitar a relação sexual. Cezar Roberto 
Bittencourt6 neste sentido esclarece:

Liberdade sexual da mulher significa o reconhecimento do direito 
de dispor livremente de suas necessidades sexuais ou voluptuárias, 
ou seja, a faculdade de comportar-se, no plano sexual, segundo suas 
aspirações carnais, sexuais, lascivas e eróticas, governada somente 
por sua vontade consciente, tanto sobre a relação em si como a es-
colha de parceiros. Esse realce é importante, pois para o homem 
parece que sempre foi reconhecido esse direito. Em outros termos, 
homem e mulher têm o direito de negar-se a se submeter à prá-
tica de atos lascivos ou voluptuosos, sexuais ou eróticos, que não 
queiram realizar, opondo-se a qualquer possível constrangimen-
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to contra quem quer que seja, inclusive contra o próprio cônjuge, 
namorado(a) ou companheiro(a) (união estável); no exercício dessa 
liberdade podem, inclusive, escolher o momento, a parceria, o lu-
gar, ou seja, onde, quando, como e com quem lhe interesse compar-
tilhar seus desejos e necessidades sexuais. Em síntese, protege-se, 
acima de tudo, a dignidade sexual individual, de homem e mulher, 
indistintamente, consubstanciada na liberdade sexual e direito de 
escolha. 

Conforme reportagem da revista Veja7, cabe relembrar a notória 
condenação, em 1992, do boxeador Mike Tyson pela prática de estupro. 
No Tribunal, o advogado de Tyson apresentou aos jurados a seguinte si-
tuação: “Ela foi para o carro, entrou no hotel, subiu ao quarto e sentou-se 
na cama. Tudo isso às 2 da manhã. A essa hora não há muito que fazer 
em Indianápolis. Para quê? Para ver televisão?” A resposta do promo-
tor do Estado de Indiana tornou-se um marco histórico: “Então uma 
mulher que comete um erro de julgamento deve ser punida com estupro? 
Quando uma mulher diz não, ela quer dizer não. Ela é dona do próprio 
corpo.”

4. O crime – a pena fixada

É interessante também observar aspectos do caso em questão que 
determinaram ao réu a pena de 15 anos de reclusão, patamar máximo 
legalmente previsto.

Inicialmente, importa destacar, conforme René Ariel Dotti8:

A tarefa judiciária da fixação da pena é regulada por princípios e 
regras de natureza constitucional (art. 5º, XLVI) e legal (CP, arts. 
59 e ss., e CPP, art. 387) que obrigam a individualização da medi-
da concreta, devidamente fundamentada (CF, art. 93, IX). (...) A 
individualização judicial é a procedida pelo juiz, tomando como 
referência básica os indicadores dos arts. 59, 60 e 68 do CP. A cul-
pabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do 
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agente, os motivos, as circunstâncias e as consequências do crime, 
bem como o comportamento da vítima, são dados para que o ma-
gistrado possa fixar a pena necessária e suficiente para reprovação 
e prevenção do crime. Como cumpre a ele decidir sobre o conte-
údo dessas circunstâncias, bem como o sentido e a intensidade de 
sua influência na pena-base, convencionou-se chamar essa etapa 
de individualização judicial (em contraponto à legal, em que a lei 
passa a fazer recortes da autonomia do magistrado, seja quanto ao 
sentido da modificação da pena, como nas agravantes e atenuantes, 
seja também na intensidade da modificação, como nas majorantes 
e minorantes).

Nesse contexto, desde que fundada em elementos contidos nos au-
tos e escorada em fundamentação razoável e idônea, nada impede que 
a análise das circunstâncias judiciais enseje a majoração da reprimenda 
mínima cominada ao réu, caso os elementos que envolvem o crime, 
nos seus aspectos objetivos e subjetivos, assim recomendem. Caso con-
trário, estar-se-ia negando vigência ao princípio constitucional da in-
dividualização da pena, previsto no art. 5º, inc. XLVI, da Constituição 
Federal.

No caso em comento, na apreciação da culpabilidade, verificou-se 
que o réu obrigou a vítima a praticar atos sexuais diversos, tais como 
coito vaginal e anal, demonstrando maior reprovabilidade em sua con-
duta. Nesse sentido:

Habeas corpus substitutivo de recurso próprio. Crime de estupro. 
Dosimetria da pena. Reprimenda básica acima do mínimo legal. 
Afirmações concretas relativas à culpabilidade, às circunstâncias 
e consequências do crime. (...). Desse modo, praticando o agente 
mais de um núcleo do tipo, dentro de um mesmo contexto fático, 
imperioso o reconhecimento de crime único, sendo facultado ao 
magistrado sentenciante valorar eventual pluralidade de condu-
tas na fixação da reprimenda básica, a título de culpabilidade do 
acusado. 4. No caso em desfile, o magistrado sentenciante afirmou 
ser acentuada a culpabilidade do paciente, tendo em vista que, no 
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mesmo contexto fático, praticou contra a vítima, além da conjun-
ção carnal, coito anal e sexo oral. Tal fundamentação extrapola os 
elementos inerentes ao tipo incriminador, anunciado o maior grau 
de reprovabilidade da conduta perpetrada e menosprezo especial ao 
bem jurídico tutelado pela norma. Precedentes (HC 218.148/SP, 
Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 
07/03/2017, DJe 21/03/2017  – grifei).

Ainda, entendeu-se que a culpabilidade do agente se mostrou espe-
cialmente reprovável tendo em vista que a prática criminosa foi consu-
mada sem o uso de preservativo.

Destacou-se que a prática de crime sexual sem o uso de preservati-
vo, popularmente denominado “camisinha”, possui o condão de poten-
cializar os resultados secundários adversos da prática sexual nefasta, 
facilitando o risco de gravidez indesejada, por exemplo, e, até mesmo, 
o de contágio de doenças sexualmente transmissíveis. A não utiliza-
ção do preservativo, assim, representa uma culpabilidade mais elevada 
que, consequentemente, pode justificar a majoração da reprimenda do 
agente.

Veja-se o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

Penal. Recurso especial. Estupro. Art. 619 do CPP. Omissões. Não 
ocorrência. Pena-base. Culpabilidade, circunstâncias e consequ-
ências. Motivação concreta. Recurso especial parcialmente pro-
vido. 1. O Tribunal de origem indicou, nitidamente, os motivos 
de fato e de direito em que se fundou para solucionar cada ponto 
tido como omisso pela defesa, a teor do art. 381, III, do CPP. Não 
há violação do art. 619 do CPP, pois o Tribunal local destacou e 
solucionou todos os pontos tidos como omissos pelo recorrente 
nos embargos declaratórios. 2. O fato de o réu submeter a vítima a 
riscos acidentais, tais como a contaminação por doença venérea ou 
gravidez, torna, indubitavelmente, mais reprovável a conduta. Isso 
porque, ainda que os aludidos perigos sejam consequências (even-
tualmente) próprias da prática de uma relação sexual, deve-se con-
siderar como mais reprovável a conduta do abusador que sujeita a 
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mulher a riscos dessa natureza, que apenas ela, por ser do sexo fe-
minino suportará. Entender o contrário é assumir que as mulheres 
que sofrem abusos desse tipo são naturalmente obrigadas a correr os 
riscos de uma relação sexual violenta e não consentida. 3. Assim, o 
destaque para a falta do uso do preservativo é fundamento idôneo a 
alicerçar a elevação da pena-base pela vetorial culpabilidade, tradu-
zida, na espécie, na maior reprovabilidade da conduta. 4. Em rela-
ção às circunstâncias, o Magistrado de primeiro grau salientou que 
o agressor usou de violência e ameaça excessivas, dando chutes e 
apertando a arma contra a cabeça da vítima, que, por ser diabética, 
sentiu-se mal durante a violência e alertou que poderia desmaiar, o 
que configura nítido excesso na conduta do agressor. 5. O fato de a 
ofendida haver sido hospitalizada em decorrência do trauma e da 
violência sofridos não é ínsito ao tipo penal e deve ser considera-
do para o aumento da pena-base, relativamente às consequências. 
6. Recurso especial parcialmente provido, a fim de reconhecer a 
violação do art. 59 do Código Penal e fixar a pena do agravado 
em 8 anos e 6 meses de reclusão (REsp 1726211/GO, Rel. Ministro 
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 22/03/2018, DJe 
03/04/2018 – grifei).

Na apreciação da personalidade entendeu-se que mereceria ser 
considerada como desfavorável ao réu. Isso porque o acusado comu-
nicou à vítima que estaria fazendo uso de viagra (medicamento que 
provoca ereção do pênis) para advertir a mesma que o estupro teria 
maior duração, o que indica personalidade com especial agressividade 
no sentido sexual. Sobre a referida circunstância judicial, o doutrinador 
André Estefam9 explica que “se o réu comprovadamente possui uma per-
sonalidade acentuadamente erotizada, revelando depravamento sexual, 
esse fator poderá ser validamente ponderado se ele for condenado pelo 
crime de estupro”.

No caso, em que pese a ausência de laudo psicológico ou psiquiá-
trico para perfeita identificação da personalidade, verifica-se que o 
Supremo Tribunal Federal entende por sua desnecessidade para aferi-
ção da circunstância judicial em comento:
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Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso próprio. Inadequação. 
Homicídio triplamente qualificado. Dosimetria. Pena-base. Culpa-
bilidade, consequências e comportamento da vítima. Carência de 
motivação idônea. Personalidade devidamente tida como desfavorá-
vel. Circunstâncias e motivos do crime. Valoração das qualificado-
ras não empregadas para tipificar a conduta. Possibilidade. Con-
fissão qualificada. Súmula 545/STJ. Incidência da atenuante. Writ 
não conhecido e ordem concedida de ofício. (...) 6. A personalidade 
do agente resulta da análise do seu perfil subjetivo, no que se refe-
re a aspectos morais e psicológicos, para que se afira a existência de 
caráter voltado à prática de infrações penais, com base nos elemen-
tos probatório dos autos, aptos a inferir o desvio de personalidade de 
acordo com o livre convencimento motivado, independentemente de 
perícia. No caso, o Julgador de 1º grau afirmou que o réu apresen-
ta personalidade agressiva, o que restou sobejamente demonstrado 
nos autos, considerando ter ele desferido inúmeros golpes de pei-
xeira, os quais, de tão intensos, terminaram por danificar o artefato, 
tendo o corréu emprestado uma outra faca para o ora paciente se-
guisse a esfaquear o corpo já desfalecido do ofendido. 7. A teor da 
jurisprudência desta Corte, “no delito de homicídio, havendo plu-
ralidade de qualificadoras, uma delas indicará o tipo qualificado, 
enquanto as demais poderão indicar uma circunstância agravante, 
desde que prevista no artigo 61 do Código Penal, ou, residualmente, 
majorar a pena-base, como circunstância judicial” (AgRg no REsp 
n. 1.644.423/MG, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Mou-
ra, Sexta Turma, julgado em 7/3/2017, Dje 17/3/2017). (...). (HC 
521.540/PB, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado 
em 05/05/2020, DJe 18/05/2020 – grifei).

A conduta social é circunstância que mereceu ser considerada des-
favorável ao réu. Isso porque, conforme restou informado pela autori-
dade policial, pelo menos outras quatro mulheres relataram que foram 
vítimas do acusado, em circunstâncias análogas às apuradas nos pre-
sentes autos, dentre elas a informante Mafalda, a qual relatou em juízo 
o mesmo “modus operandi” empregado pelo acusado.
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As circunstâncias do crime foram consideradas negativas ao réu, 
pois restou comprovado que o réu permaneceu com a vítima por apro-
ximadamente 12 horas, sendo que a estuprou violentamente. 

Os motivos do crime também mereceram reprimenda, porquanto 
o acusado não se limitou à pratica de coito vaginal e anal com a víti-
ma; também colocou cocaína na vagina e no ânus da vítima e utilizou 
um pênis de borracha durante a penetração, apesar da dor informada 
pela vítima. Portanto, restou demonstrado 
que a prática do crime não visava apenas a 
satisfação da lascívia do acusado, mas tam-
bém atendeu sua pretensão de dominar e 
humilhar a vítima.

As consequências do crime foram 
graves e mereceram ser consideradas ne-
gativas ao acusado. Os laudos periciais 
informam que a prática criminosa trouxe 
várias consequências à vítima, quais se-
jam: ficou aproximadamente uma sema-
na sem controlar o esfíncter direito e com 
incontinência fecal; ficou sem conseguir 
andar direito por aproximadamente três 
dias, tendo em vista que sentia muita dor; 
e teve hematomas e equimoses pelo corpo. 
As declarações médicas indicam que teve 
pensamentos suicidas, crises de ansiedade e medo, o que aumentou a 
quantidade de sessões psicológicas, tendo em vista as sequelas em sua 
saúde mental. 

Desse modo, considerando-se como desfavoráveis ao acusado a 
culpabilidade por dois fatores, a personalidade, a conduta social, as 
circunstâncias, os motivos e as consequências do crime, a pena base foi 
fixada acima do mínimo legal. 

A vítima, nesse caso, não contribuiu para o evento, pois não se ve-
rificou comportamento que indicasse ter ela estimulado ou provocado 
de qualquer modo a atividade delituosa, não tendo incitado ou convi-
dado o réu a realizar a conduta típica.

Considerando-se 
como desfavoráveis 

ao acusado a 
culpabilidade 

por dois fatores, 
a personalidade, 
a conduta social, 
as circunstâncias, 

os motivos e as 
consequências 

do crime, a pena 
base foi fixada 

acima do 
mínimo legal
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Em seguida, observou-se presente a agravante prevista no art. 61, 
inc. II, alínea ‘c’, do Código Penal. Isso porque o réu agiu mediante dis-
simulação, criando um ambiente de confiança para a vítima, fazendo 
com que ela se sentisse confortável e segura em sua companhia, afinal 
ele: a) tinha amigo (Nelson) em comum com Isadora, amiga da vítima; 
b) falou para a vítima sobre suposto projeto social; c) pagou as despesas 
da vítima e de sua amiga, ao saírem da boate; d) tem formação univer-
sitária e trabalha como fisioterapeuta.

Sobre a agravante em comento (dissimulação), o doutrinador 
Guilherme de Souza Nucci10 ensina que

é o despistamento da vontade hostil; escondendo a vontade ilícita, o 
agente ganha maior proximidade da vítima. Fingindo amizade para 
atacar, leva vantagem e impede a defesa. Na jurisprudência: STJ: 
‘Para a incidência da agravante prevista na alínea ‘c’ do inciso II do 
art. 61 do Código Penal, não se observa da doutrina e da jurispru-
dência a necessidade de demonstração inequívoca de prévio plane-
jamento da prática delitiva, tampouco a existência de sólida relação 
de afeto e lealdade’, bastando a demonstração de que o agente se 
valeu da confiança nele depositada pela vítima para o cometimen-
to do crime (REsp 1050547-RS. 6ª T., rel. Rogerio Schietti Cruz, 
19.04.2016, DJe 28.04.2016).

Conclusão 

O crime de estupro de vulnerável por ingestão de álcool ou drogas 
representa um avanço legislativo na proteção da liberdade sexual, pois 
protege o indivíduo que não tem condições de manifestar seu consenti-
mento para o ato sexual por encontrar-se em situação de vulnerabilida-
de. Tal delito é gravíssimo e merece reprimenda, posto que, entre outros 
motivos, ordinariamente traz graves prejuízos psicológicos à vítima que, 
diante do trauma sofrido, desenvolve sequelas na saúde mental. 

Em razão do alto grau de repulsa e reprovabilidade do aludido cri-
me perante a sociedade, quando a autoridade policial e o Ministério 
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Público recebem a informação da prática de tal delito, e após instru-
ção na fase policial – em geral com reduzida participação de defesa 
–, é possível acreditar que comumente seja oferecida denúncia contra 
quem praticou relação sexual com pessoa que ingeriu álcool ou drogas. 
Porém, é de se registrar que há entendimento doutrinário e jurispru-
dencial sobre a necessidade de observar que o consumo de álcool ou 
drogas tenha sido suficiente para provocar estado de letargia na vítima, 
bem como se a vítima não contribuiu para o evento, com compor-
tamento que indicasse ter ela estimulado ou provocado de qualquer 
modo a atividade delituosa, ou tendo incitado ou convidado o réu a 
realizar a conduta típica. 

Para finalizar, enfatizo: verifica-se que tais delitos provocam seque-
las na saúde mental das vítimas, sendo relevante verificar a condição 
de letargia e o comportamento delas. Assim, antes do recebimento da 
denúncia, observo que caberia ao magistrado proceder a prévia análise 
da situação delituosa através de laudo de psicóloga ou psiquiatra para 
análise da caracterização da situação de vulnerabilidade da vítima.
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A permeabilidade dos setores público e privado no 
sistema neoliberal

Rafael Velloso Stankevecz1

Juiz de Direito do TJPR 

Resumo: Neste artigo procurou-se demonstrar as fases 
pelas quais o Estado passou no decorrer dos séculos, indo 
do absolutismo monárquico ao Estado liberal, depois para 
Estado do bem-estar social, até chegar ao neoliberalismo, com 
o resgate de princípios do capitalismo liberal e marcado pela 
privatização não apenas das empresas estatais, mas também 
dos serviços sociais. Como consequência, o acesso a esses 
serviços acaba sendo atribuído ao mérito e ao desempenho, 
aumentando as desigualdades sociais. Além disso, passou a 
haver uma permeabilidade entre o setor público e privado, 
em uma confusão de interesses. Portanto, propõe-se um 
debate sobre o tema para contribuir com o surgimento de um 
modelo econômico que estabeleça limites mais rígidos entre 
o público e o privado, equilibrando-se os ideais neoliberais e 
social-democratas previstos na Constituição brasileira.

Introdução

Durante o processo de evolução histórica, o papel do Estado 
frente ao capitalismo sofreu mudanças consideráveis, impactando na 
economia. No decorrer da Idade Média, prevaleceu na Europa o abso-
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lutismo, com o poder concentrado na mão de um único governante, 
com poderes plenos para criar leis, impostos e até para agir em assuntos 
religiosos. Isso porque se acreditava que o poder do governante tinha 
origem divina, consagrando-se, na história, a frase l´Etat c´est moi (o 
Estado sou eu), atribuída a Luís XIV, monarca francês.

A história, seguindo seu curso, presenciou a Revolução Industrial 
(a partir de 1760) e a Revolução Francesa (1789-1799), que deram cau-

sa ao surgimento do Estado liberal ou ab-
senteísta. Houve, assim uma revolução da 
burguesia objetivando a redução do poder 
do monarca, além do reconhecimento de 
direitos fundamentais do cidadão. A eco-
nomia passou a ser autorregulável, sem 
interferência do Estado, o qual garantia 
apenas a liberdade e a propriedade privada.

Esta forma de atuação do Estado frente 
à economia perdurou até a primeira guerra 
mundial (1914-1918) e culminou em mui-
tas desigualdades sociais geradas pelo pró-
prio capitalismo liberal e pela passividade 
do Estado. Por isso, após a grande guerra 
instalou-se o Estado social, no qual os di-
reitos sociais (direitos fundamentais de se-

gunda dimensão) passaram a ser também garantidos. A Constituição 
Mexicana (1917) e a Alemã (1919) foram pioneiras nesse novo mo-
delo de constitucionalismo. No Brasil, o reflexo somente ocorreu na 
Constituição de 1934.

O neoliberalismo, como ideologia, surgiu apenas na década de 
1940, como reação ao intervencionismo do Estado e às crises econô-
micas, sobretudo a grande crise de 1929. Porém, somente após 1970 é 
que realmente o neoliberalismo se instalou, coincidindo com o início da 
decadência do socialismo e também como reação às novas crises econô-
micas. Houve, assim, o resgate de alguns valores do capitalismo liberal.

Esta mudança de modelo econômico, como se percebe, guarda re-
lação com a forma de atuação do Estado. Para tal percepção, é necessá-

A prevalência do 
interesse público 
na economia e 
no capitalismo 
só é alcançada, 
democraticamente, 
através da 
intervenção do 
Estado, para uma 
melhor distribuição 
de renda e para 
a realização da 
justiça social
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rio resgatar o conceito do próprio Estado como sendo uma instituição 
neutra, quando na verdade é marcada por elementos ideológicos e está 
correlacionada com forças políticas e sociais, como partidos políticos, 
movimentos sociais, grupos empresariais, entre outros, com a preva-
lência da classe dominante no poder (POULANTZAS, 1980).

A prevalência do interesse público na economia e no capitalismo só 
é alcançada, democraticamente, através da intervenção do Estado, para 
uma melhor distribuição de renda e para a realização da justiça social. 
Essa é a lição de Reich (1990, p. 265):

O intervencionismo compreende uma estratégia moderna para a 
imposição do interesse público sobre um sistema econômico capi-
talista. Descreve a transformação de um “governo das leis” (...) para 
o moderno Estado do Bem-Estar (Welfare State, Sozialstaat, État 
Providence) (...) Neste contexto o Direito (...) assume uma função 
“substantiva”, finalística. Torna-se voltado a metas de forma a viabi-
lizar a democracia também na economia, para uma melhor aloca-
ção dos recursos, para uma distribuição de renda mais justa, e por 
uma proteção dos socialmente fracos e discriminados.

Extrai-se dessas ideais a reflexão de que o Estado tem papel funda-
mental no controle da economia e, também, na implementação dos di-
reitos humanos e sociais. Portanto, este artigo propõe um estudo sobre 
a evolução do capitalismo, desde o absolutismo, passando pelo Estado 
liberal e Estado social, até chegar ao Estado neoliberal que conhecemos 
hodiernamente. E, também, analisar o fato de que os setores público e 
privado, na economia neoliberal, misturam-se muitas vezes, ou seja, o 
que é chamado de setor público muitas vezes está, na prática, dentro 
do setor privado. Através do poder econômico, o setor privado acaba, 
muitas vezes, norteando o rumo das políticas e decisões do poder pú-
blico. E essa proximidade acaba tornando possível o favorecimento de 
empresas do setor privado em procedimentos licitatórios.

Utilizou-se como metodologia uma pesquisa teórica, exploratória e 
qualitativa, com foco metodológico crítico propositivo, através do mé-
todo dedutivo.
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1. Do Estado liberal ao Estado social

Durante a Idade Média, predominava na Europa o absolutismo mo-
nárquico, no qual o poder concentrava-se nas mãos de um único go-
vernante. No entanto, ocorreram revoluções para forçar a limitação do 
poder do monarca, bem como em favor do reconhecimento de direitos 
individuais. O declínio do absolutismo coincidiu com a ascensão da 
burguesia, através da Revolução Francesa (1789-1799).

A substituição da produção artesanal pela indústria já ocorria des-
de o início da Revolução Industrial (a partir de 1760), marcando uma 
nova fase do Estado, com mínima intervenção nas relações econômicas 
e sociais. 

Surgia, assim, o Estado liberal, através de um capitalismo concor-
rencial, que visava apenas o lucro e sem limitações, inspirado na escola 
clássica inglesa de Adam Smith, no seu livro A Riqueza das Nações, no 
qual discorreu sobre um mercado autorregulável, sem intervenção do 
Estado, algo que chamou de “a mão invisível do mercado” (NOVAIS, 
2006).

Portanto, o capitalismo liberal foi alavancado pela burguesia indus-
trial, em que o Estado atuava apenas como garantidor da propriedade 
privada, sendo mero árbitro de disputas entre particulares. Isso acabou 
reforçando as desigualdades sociais, pela falta de atuação efetiva do 
Estado na economia (GRAU, 2010, p. 17). A ordem econômica existia 
apenas no mundo do ser, sem qualquer interferência do Estado, que 
se limitava a garantir a propriedade privada e a liberdade contratual e 
atuava como mero árbitro de disputa entre particulares. 

O modo de produção capitalista instalado no século 19 proporcio-
nou grande desenvolvimento industrial, sendo substituído o modo de 
produção artesanal pelo mecânico. Porém, o trabalho humano ainda 
era necessário para operar as máquinas das fábricas.

O capitalismo concorrencial sem controle e a busca pelo lucro aci-
ma de qualquer outro valor favoreceu, entretanto, a precariedade das 
condições de trabalho humano, sobretudo pela utilização de mão de 
obra infantil, pelas condições de insalubridade a que os trabalhadores 
eram expostos e pelas jornadas excessivas de trabalho. Ou seja, busca-
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va-se a redução dos custos de produção em detrimento da dignidade 
do trabalhador.

A falta de intervenção do Estado na ordem econômica gerou im-
perfeições nesse capitalismo concorrencial sem controle. A necessidade 
da intervenção do Estado para organizar o mercado e para preservar a 
livre concorrência passou a ficar cada vez mais evidente. Surgiu, tam-
bém, a necessidade de uma atuação do Estado para a defesa dos seres 
humanos, sobretudo os trabalhadores, além da preservação dos recur-
sos naturais. As crises econômicas e os conflitos sociais já não eram 
controlados somente pelo mercado autorregulável, conforme ensina 
Moreira (1987, p. 48):

A incapacidade do sistema para responder si às perturbações do 
aparelho económico provocadas por crises cada vez mais agudas, 
de absorver os conflitos sociais que se radicalizavam até o ponto de 
rotura, de responder às novas exigências do progresso técnico, tudo 
isto obrigou o Estado (...) a procurar disciplinar a economia no seu 
conjunto.

A necessidade de atuação do Estado para o controle do mercado 
foi marcada também pelo exercício do poder de polícia, ampliação dos 
serviços públicos e emissão de moeda através do monopólio estatal.

A reivindicação pela garantia dos direitos sociais passou a ficar 
mais forte ao final da primeira guerra mundial (1914-1918). Até então, 
o sistema econômico que garantia a propriedade privada era o que pre-
dominava e as potências europeias colonialistas estavam no auge do seu 
poder. A desigualdade social apenas se acentuou com a grande guerra.

Em reação a isso, a partir da atuação do Estado na ordem econô-
mica, surgiram leis que passaram a defender a dignidade da pessoa 
humana, especialmente os trabalhadores contra a insalubridade ou as 
crianças contra o trabalho infantil.

 Ao fim da primeira guerra mundial, consagrou-se um Estado tri-
butário e de bem-estar social, através da instituição de um imposto pro-
gressivo, cuja alíquota era maior para os que tivessem um patrimônio 
expressivo (PIKETTY, 2020, p. 494).
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A partir de então, consolidou-se um novo tipo de constitucionalis-
mo, através do surgimento do Estado social. A Constituição Mexicana 
de 1917 foi pioneira na previsão de garantia dos direitos sociais. Essa 
tendência foi seguida pela Constituição Alemã de 1919 (Constituição 
de Weimer). No Brasil, somente com a Constituição de 1934 é que fo-
ram garantidos alguns direitos sociais. 

O centro de gravidade da ordem jurídica econômica foi deslocado 
do direito privado para o direito público. Estabeleceu-se um período de 
organização dos trabalhadores em sindicatos e partidos, diferentemente 
do que acontecia no Estado liberal, em que os trabalhadores ficavam à 
mercê da vontade da burguesia industrial. No pensamento liberal, a eco-
nomia estava fora do campo de discussão político (MOREIRA, 1987).

A marca do Estado social foi o dirigismo e a intervenção na eco-
nomia como forma de tornar o sistema econômico mais humanizado 
e social. Até os direitos que já eram resguardados pelo Estado liberal, 
como a liberdade e a propriedade, passaram a ser vistos com uma outra 
concepção, conforme ressaltado por Moreira (1987, p. 135):

A prescrição de deveres sociais, não só nas relações com o Estado 
mas também nas relações (económico-) sociais dos cidadãos, deriva-
ria da vocação de um certo tipo de homem social, de uma exigência 
de sociabilidade do cidadão, inerentes ao Estado social. No e pelo Es-
tado social os direitos de liberdade económica deixam de ser consi-
derados valores autónomos; passam a considerar-se funções sociais, 
instrumentos de fins de justiça social, de democracia substancial, etc. 
Os direitos fundamentais económicos de propriedade e da liberdade 
de empresa já não seriam direitos individuais, ao serviço de um inte-
resse pessoal; passariam a ser diretamente funções do bem comum.

Evidencia-se, assim, que o Estado social, também chamado de 
“Estado do Bem-Estar Social” ou Welfare State, foi um modelo adotado 
por diversos países, especialmente a partir da segunda metade do sé-
culo 20 e no ocidente, dentre os quais o Brasil, com a Constituição de 
1988, baseado na igualdade substancial, na justiça social e, principal-
mente, na dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, p. 30).
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2. Do Estado social ao neoliberalismo

O Estado do bem-estar social passou a garantir os direitos funda-
mentais de segunda dimensão, através da implementação da justiça so-
cial e de conduta ativa diante da ordem econômica, buscando diminuir 
as desigualdades sociais que existiam no Estado liberal.

No entanto, após a grande crise econômica de 1929, o Estado so-
cial passou a sofrer críticas em razão do seu crescimento desmesurado, 
do excessivo assistencialismo e dos altos gastos em questões sociais. 
Surgiu, desta forma, a ideia de diminuir o tamanho do Estado, através 
de privatizações e resgatando alguns valores do capitalismo liberal de 
outrora. 

O neoliberalismo nasceu, assim, como ideologia em 1940, através 
da teoria de Friedrich August von Hayek, um dos maiores represen-
tantes da escola austríaca de pensamento econômico, que inaugurou o 
pensamento neoliberal através do conceito de Estado mínimo.

A ideologia neoliberal foi uma reação ao excessivo dirigismo do 
Estado e suas sucessivas intervenções na ordem econômica, o que, para 
os pensadores da Escola Austríaca, colocou em perigo a liberdade indi-
vidual. Nesse sentido é a lição de Di Pietro (2017, p. 12):

Verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a 
atuar em todos os setores da vida social, com uma ação interventiva 
que coloca em risco a própria liberdade individual, afeta o princí-
pio da separação de Poderes e conduz à ineficiência na prestação de 
serviços.

Entretanto, a ideologia neoliberal não prevaleceu imediatamen-
te depois do seu surgimento. Após a segunda guerra mundial (1939-
1945), a União Soviética gozava de grande prestígio moral por ter sido 
decisiva na derrota das tropas alemãs nazistas. E o seu regime socialista 
era a única ideologia política que era manifestamente contrária ao co-
lonialismo e ao racismo.

A partir de 1970, o prestígio moral da União Soviética passou a di-
minuir gradativamente, sobretudo porque as descolonizações termina-
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ram, os direitos cívicos foram estendidos em sua totalidade aos negros 
norte-americanos e porque a demanda pelo crescimento econômico 
passou a ser reivindicada como resposta a uma grande crise econômica, 
o que trouxe novamente à tona a ideologia neoliberal.

Para Piketty (2020, p. 505) todos os valores que traziam deferência 
à União Soviética foram introduzidos, também, nos países capitalistas. 
Começou, assim, o declínio da União Soviética e abriu-se caminho para 
a expansão de um capitalismo mais liberal, através da globalização, ain-
da durante os anos 1970, conforme explicação de Anderson (1995, p. 9):

A chegada da grande crise do modelo econômico do pós-guerra, 
em 1973, quando todo o mundo capitalista avançado caiu numa 
longa e profunda recessão, combinando, pela primeira vez, baixas 
taxas de crescimento com altas taxas de inflação, mudou tudo. A 
partir daí as ideias neoliberais passaram a ganhar terreno. As raí-
zes da crise, afirmavam Hayek e seus companheiros, estavam loca-
lizadas no poder excessivo e nefasto dos sindicatos e, de maneira 
mais geral, do movimento operário, que havia corroído as bases de 
acumulação capitalista com suas pressões reivindicativas sobre os 
salários e com sua pressão parasitária para que o Estado aumentasse 
cada vez mais os gastos sociais.

O ideal neoliberal ressurgiu, assim, propondo a diminuição de 
gastos do Estado para retomar o crescimento, além de garantir a livre 
concorrência do mercado, mesmo que isso provocasse desigualdades 
sociais. Os Estados neoliberais propuseram, para tanto, a privatização 
de empresas estatais, a desburocratização dos meios de produção e a 
redução do dirigismo do Estado, o que foi passou a ser chamado de 
“Estado Mínimo”, como dito anteriormente.

Como consequência da política neoliberal, houve a retomada do 
crescimento econômico. O progresso tecnológico e industrial e o sur-
gimento de grandes empresas multinacionais tornaram a globalização 
econômica inevitável.

A noção de globalização superou a usual abordagem do comércio 
entre países. Criou-se um ambiente de integração entre eles, através do 
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livre acesso a mercados, compreendendo produtos, serviços, logística, 
tecnologia e informação, trazendo reflexos nos processos de produção. 
Isso porque um produto passou a ser produzido em diferentes paí-
ses, com o fracionamento do processo produtivo em diferentes etapas 
(STELZER e OLIVEIRA, 2020, p. 3).

As políticas tornaram-se macroeconômicas, com maior interde-
pendência das economias dos diferentes países. A partir da 1990, as 
privatizações aumentaram num ritmo considerável e houve a diminui-
ção da implementação de políticas sociais. O neoliberalismo é assim 
descrito por Bourdieu (1998, p. 138):

A mundialização dos mercados financeiros, junto com o progresso 
das técnicas de informação garante uma mobilidade sem preceden-
tes dos capitais e oferece aos investidores (ou acionistas) zelosos de 
seus interesses imediatos, ou melhor, da rentabilidade a curto prazo 
de seus investimentos, a possibilidade de comparar a todo momento 
a rentabilidade das maiores empresas e de sancionar, consequente-
mente, os fracassos pontuais. As próprias empresas, defrontando-se 
com tal ameaça permanente, devem se ajustar de modo cada vez mais 
rápido às exigências dos mercados; e devem fazê-lo sob pena de “per-
der, como se diz, a confiança dos mercados”, e com isso o apoio dos 
acionistas. Esses últimos, preocupados em obter uma rentabilidade 
a curto prazo, são cada vez mais capazes de impor sua vontade aos 
managers, de fixar-lhe normas, através das diretorias financeiras, e de 
orientar suas políticas em matéria de contratação, emprego e salário.

O neoliberalismo diminuiu a intervenção do Estado no campo das 
políticas sociais, afastando-se da justiça social.

3. Neoliberalismo no Brasil

A Constituição Brasileira de 1988, seguindo a ideia de Estado so-
cial, adotou como fundamento a dignidade da pessoa humana e os 
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1º). A liberdade 
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é considerada um direito fundamental (art. 5º), mas a livre iniciativa 
somente pode ser exercida no interesse da justiça social, priorizando-se 
o trabalho em detrimento dos demais valores da economia de mercado 
(art. 170).

Adotou-se, na Constituição de 1988, um regime de mercado orga-
nizado, no qual o Estado atua para garantir a livre concorrência (art. 
170, inc. IV), mas também para evitar monopólios e abuso do poder 

econômico, o que poderia causar o aumen-
to arbitrário dos lucros. 

No entanto, para a implantação de 
uma economia globalizada neoliberal, 
foi instaurado o Programa Nacional de 
Desestatização – PND. Para tanto, diver-
sas emendas constitucionais foram feitas 
a partir de 1995. Passou a ser permitida 
a exploração de minerais e potenciais de 
energia hidráulica por empresas de capital 
estrangeiro, por exemplo. Houve, também, 
o fim do monopólio estatal da exploração 
do petróleo. Como consequência, ocorreu 

a privatização da Companhia Vale do Rio Doce, no ano de 1997.
Atualmente discute-se a privatização dos Correios, sob a justificati-

va de que se trata de empresa altamente deficitária e que onera o orça-
mento público. Entretanto, trata-se de serviço com interesse público, já 
que há o interesse nacional na logística e entrega de correspondências 
em todas as partes do Brasil, o que está ocasionando muita discussão a 
respeito do tema.

Foram feitas duríssimas críticas às citadas emendas constitucio-
nais, em razão de alegada agressão à soberania nacional pela ambição 
econômica de grupos e empresas multinacionais. Essa é a opinião de 
Bandeira de Mello (2018, p. 1.135):

Na área que nos interessa, a jurídica, no Brasil foram necessárias 
alterações legislativas e até mesmo constitucionais para que se ofe-
recesse o máximo de suporte a esta penetração de interesses inter-

O centro de 
gravidade da 
ordem jurídica 
e econômica foi 
deslocado do 
direito privado para 
o direito público, 
na transição do 
Estado liberal ao 
Estado social
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nacionais. Assim no governo que precedeu ao do Presidente Luiz 
Inácio Lula da Silva, foram procedidas agressões duríssimas ao es-
pírito norteador da Constituição no que se refere à defesa da so-
berania e dos interesses nacionais contra ambições econômicas de 
grupos multinacionais.

Trata-se de uma opinião que segue a dicotomia Estado versus mer-
cado, sendo pouco produtiva para uma discussão acadêmica sobre a 
alegada ofensa ao princípio da soberania, pois não é possível dizer se 
tais reformas ofendem ou não os interesses nacionais apenas porque 
empresas estatais são privatizadas pelo capital estrangeiro.

Analisando o neoliberalismo nos países latinos, Gallardo (2014) ex-
plica que a política neoliberal promove a exclusão econômica e socio-
política dos menos favorecidos e a fragilização dos movimentos sociais 
e populares. Torna-se um obstáculo à garantia dos direitos humanos e 
ao exercício da cidadania.

Enfim, as reformas constitucionais e legais do Estado brasileiro, de 
inspiração neoliberal, trouxeram o aumento das desigualdades sociais, 
a privatização de serviços sociais, além da transformação do Estado em 
mero gestor de políticas, sem que houvesse a consequente e esperada 
redução da dívida pública. No entanto, o rico catálogo de direitos fun-
damentais e a ordem econômica prevista na Constituição de 1988 não 
foram alterados, o que significa dizer que o Brasil ainda não é – apesar 
dos esforços de alguns – um Estado do tipo neoliberal.

4. A divisão dos setores público e privado na economia 
neoliberal 

Conforme já esclarecido, o centro de gravidade da ordem jurídica 
e econômica foi deslocado do direito privado para o direito público, 
na transição do Estado liberal ao Estado social. E, posteriormente, foi 
deslocado novamente para o direito privado, no surgimento do Estado 
neoliberal. 

A dicotomia entre o público e o privado também se estabeleceu 
no mundo político, em que o capitalismo fazia oposição ao socialismo 
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implementado na União Soviética. Outras dicotomias correspondentes 
igualmente convergem no público e privado, quais sejam, sociedade de 
iguais e de desiguais, lei e contrato, justiça comutativa e justiça distri-
butiva (BOBBIO, 2007).

Enfim, o que marca o neoliberalismo é a privatização dos servi-
ços sociais e não somente das empresas estatais. Os direitos sociais não 
mais são vistos como direitos, mas como serviços, que podem ser com-
prados ou vendidos no mercado (CHAUÍ, 2017). Como consequência, 
o acesso a esses serviços acaba sendo proporcionado através do mérito 
e do desempenho, exacerbando o individualismo e a competitividade.

A privatização desses serviços consolidou uma ideia de gestão pelo 
Estado, através da descentralização de atividades e da eficiência econô-
mica, impondo-se inovações e modernização. As pessoas que são be-
neficiárias de tais serviços acabam sendo equiparadas a consumidores, 
numa tendência de mercantilização de atividades públicas.

Logo, uma grande parte dos serviços tido como públicos (saúde, 
educação, assistência social etc.) acabou sendo transferida ao setor pri-
vado em economias neoliberais, o que revela uma tendência de perme-
abilidade do setor público pelo setor privado, conforme observado por 
Galbraith (2004, p. 53) na política militar dos Estados Unidos:

Ao contrário do que se comumente se pensa, as despesas com ar-
mamentos não ocorrem depois de exame detalhado por parte do 
setor público. Muitas delas dependem da iniciativa e das ordens da 
indústria de armamentos e de seu porta-voz político: o setor pri-
vado. As indústrias mais importantes propõem novos projetos de 
armas, e recebem o direito de produzi-las e lucrar, além de receber 
pela produção das armas já existentes. Num fluxo impressionante 
de influência e poder, a indústria de armamentos concede empre-
gos cobiçados, remunerações altas e consegue vantagens com seus 
representantes no governo, constituindo, de modo indireto, uma 
rica fonte de fundos políticos. (...) Fica evidente que o setor privado 
vai assumindo papel dominante no setor público. Seria muito me-
lhor que isso fosse dito de forma clara.
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A intromissão do setor privado no setor público vai além. Passou de 
uma mera influência do capitalismo sobre o público e transformou-se 
na influência dos grandes executivos de empresas, os quais celebram 
alianças com o chefe do Poder Executivo e ocupam posições de desta-
que no governo (GALBRAITH, 2004, p. 54).

A consequência disso é que o acesso ao poder político e econômi-
co, dentro de uma economia de livre comércio, decorre do mérito do 
indivíduo. Esta ideia aplicada em uma economia globalizada neoliberal 
se traduz em desigualdades sociais, pois a distribuição de recompensas 
com base no mérito trará maior compensação a poucos, em detrimento 
da maioria. Em razão disso, a tensão entre meritocracia e democracia é 
um embate inevitável, justamente porque a ideia de democracia pressu-
põe que a maioria esteja no poder (ZINGALES, 2015, p. 13).

Essa proximidade entre o setor público e o setor privado, além de 
gerar distorções, propicia também o surgimento de esquemas de fa-
vorecimentos, como os que foram descobertos através da “Operação 
Lava Jato”. Nesses esquemas, políticos influentes foram acusados de 
indicar servidores “de confiança” para atuar na Petrobras que passa-
ram a beneficiar, de forma indevida, empreiteiras em contratos com 
a empresa petrolífera. E parte do lucro dos contratos, em contrapar-
tida, era revertida aos políticos e servidores, sob a forma de propina 
(VENAGLIA, 2018).

Essa é a realidade que o neoliberalismo vem constantemente nos 
mostrando, qual seja, o setor público está sendo cada vez mais influen-
ciado pelo setor privado.

Considerações finais

Numa perspectiva histórica, demonstrou-se que a forma democrá-
tica através da qual prevalece o interesse público se dá pela intervenção 
do Estado na economia. A mutação do capitalismo, através do absolu-
tismo, Estado liberal, Estado social, até chegar ao neoliberalismo, foi 
consequência da forma de atuação do Estado na economia, sobretudo 
em relação à implementação dos direitos humanos e sociais.
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O neoliberalismo é marcado pela privatização não apenas das em-
presas estatais, mas também dos serviços sociais. Grande parte dos ser-
viços tidos como públicos acabou sendo transferida ao setor privado. 
Abriu-se espaço para o setor privado interferir nas decisões políticas 
públicas através do poder econômico. E também no próprio poder po-
lítico, com a concessão de cargos públicos a executivos de empresas.

Demanda-se, portanto, o surgimento de um modelo econômico 
mais equilibrado e duradouro, neste século 21, que tente conciliar os 
ideais neoliberais e social-democratas. E que fixe barreiras claras entre 
o que representa o interesse público e o que se trata de interesse mera-
mente particular. A subordinação do interesse particular ao interesse 
público deve prevalecer em relação ao inverso.

Somente assim as políticas públicas poderão expressar a democra-
cia enquanto participação política, no sentido de que as contradições 
encontradas no âmbito econômico, político e social possam ser postas 
em desconstrução.

Enfim, conclui-se com uma reflexão de Norberto Bobbio (2007, p. 
27) tratando justamente do desafio do Estado de lidar com a aproxi-
mação dos setores público e privado, através de instrumento jurídicos 
continuamente renovados:

Os dois processos, de publicização do privado e de privatização do 
público, não são de fato incompatíveis, e realmente compenetram-
-se um no outro. O primeiro reflete o processo de subordinação 
dos interesses do privado aos interesses da coletividade representa-
da pelo Estado que invade e engloba progressivamente a sociedade 
civil; o segundo representa a revanche dos interesses privados atra-
vés da formação dos grandes grupos que se servem dos aparatos 
públicos para o alcance dos próprios objetivos. O Estado pode ser 
corretamente representado como o lugar onde se desenvolvem e se 
compõem, para novamente decompor-se e recompor-se, estes con-
flitos, através do instrumento jurídico de um acordo continuamente 
renovado, representação moderna da tradicional figura do contrato 
social.
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Tiago Gagliano Pinto Alberto1

Professor e Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná

Resumo: O presente artigo tem como foco a análise das 
teorias da sana crítica e margem de apreciação, consideradas 
como técnicas decisórias praticadas no direito comparado. 
Objetiva-se verificar se as referidas teorias encontram 
ressonância no ambiente decisório pátrio e, acaso positivo, 
como poderiam ser estruturadas para utilização no cenário 
brasileiro. Também são mencionadas algumas críticas 
usualmente direcionadas às técnicas aludidas, ademais 
de expor as suas correspondentes utilizações nas cortes 
estrangeiras. Ao final, conclui-se no sentido da possibilidade 
da incorporação no sistema decisório brasileiro da sana 
crítica e margem de apreciação, com algumas ressalvas e 
observações destacadas no artigo.

Introdução

Recentemente, a Corte Constitucional sul-africana decidiu 
caso denominado Olivia Road, em que se debatia a efetivação de ordem 
de desocupação direcionada a mais de 400 ocupantes de prédios na 
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cidade de Johanesburgo. Conquanto em primeiro momento pudesse 
ter sido esperada decisão que se limitasse a garantir a efetivação do co-
mando anteriormente proferido, assim não agiu a corte, que, ao revés, 
determinou que a cidade e os ocupantes se comprometessem significa-
tivamente a: i) resolver suas diferenças e dificuldades à luz dos valores 
da Constituição; ii) aliviar a condição dos que viviam nos edifícios, tor-
nando-os seguros e saudáveis; e iii) reportar os resultados do compro-
misso2.

Este manejo do problema ficou conhecido como “teoria do com-
promisso significativo” (meaningful engagement) e representou, na es-
fera de atuação da corte, importante evolução da solução definitiva do 
caso posto à análise do Poder Judiciário. A técnica incrementou a ob-
servância de direitos fundamentais, ao invés de simplesmente proscre-
vê-los como decorrência de posicionamento já revelado por decisão 
que adjudicara o direito outrora postulado. Ademais disso, a maneira 
de lidar com o conflito demonstrou que a lógica binária, tão cara à ideia 
positivista metodológica de agir, não representava a única saída para o 
acertamento do sistema jurídico. Afinal, mesmo os perdedores devem 
ter os seus direitos respeitados, sobretudo se a eficácia do comando in-
serto na decisão judicial puder prejudicar o reconhecimento da pessoa 
enquanto tal, titular de direitos por simplesmente ser humano3.

E, ainda, a decisão apresentou importante conteúdo pedagógico, 
que se espraia do sistema sul-africano, principalmente de defesa dos 
direitos humanos, para os demais em todo o mundo, pontuando que 
representam coisas diversas a solução do processo e a resolução do 
caso inserido no contexto do caderno processual. Para efetivação da-
quele, talvez baste uma decisão que insira um ponto final na contro-
vérsia, ao passo que para este, mesmo a decisão final pode ser alvo de 
debate e reformulações, acaso demonstrada que a sua efetivação, na 
maneira como lançada, pode vir a representar risco de lesão, ou amea-
ça de lesão, a diferentes esferas dos direitos envolvidos na testilha.

Especificamente nesta última linha, a pedagógica, encontram-se o 
problema e a hipótese de trabalho lançados neste artigo. Enquanto pro-
blema, questiono se e em qual medida algumas técnicas decisórias uti-
lizadas pelos mais diversos sistemas podem ser utilizadas no ambien-
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te pátrio, brasileiro. E, a título de hipótese, pretendo sustentar que há 
espaço para utilização no cenário doméstico de técnicas adotadas em 
outros sistemas jurídicos, sem perda de legitimidade democrática, por 
intermédio da harmonização das técnicas às estruturas argumentativas 
praticadas na seara brasileira.

O artigo, então, está estruturado em duas partes bem delineadas. 
A primeira, de conteúdo expositivo-revisional, objetiva apresentar al-
gumas técnicas decisórias praticadas em diversos ambientes judiciais 
no direito comparado. Não há, com isso, qualquer pretensão de esgo-
tamento e, desde logo se adverte, tampouco de verticalização das téc-
nicas destacadas. Em seguida, na segunda parte, de fundo propositivo, 
defenderei a possibilidade de harmonização das técnicas com o sistema 
jurídico pátrio. Se a hipótese ao final se revelar correta, então ao cabo 
deste trabalho se poderá sustentar que os aportes decisórios, materiali-
zados por técnicas de ampla utilização por diversas cortes alienígenas, 
podem, e quiçá devem, ser utilizadas também pelo aparato judicial bra-
sileiro, sem qualquer perda de legitimidade democrática, comprovan-
do, assim, a harmonização dos sistemas.

A metodologia utilizada para este artigo é a exploratória, com de-
senvolvimento dedutivo. Quanto às fontes de pesquisa, foram utilizadas 
referências bibliográficas nacionais e estrangeiras, ademais de material 
obtido diretamente da rede mundial de computadores.

Metodologias decisórias comparadas

a) Teoria da sana crítica

A teoria da sana crítica, pouco abordada no ambiente judicial bra-
sileiro, não é exatamente recente. Em verdade, talvez a sua primeira 
menção tenha sido em lei espanhola de 1893, que dispunha, no inciso 
III do artigo 5°, que “será admisible en ellos toda clase de pruebas i 
los jueces deberán apreciarlas con sujeción a las reglas de la sana críti-
ca para declarar si han o no incurrido en la pérdida del derecho a esta 
pensión”. Posteriormente, recebeu, ainda no direito positivo espanhol, 
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previsão no “Reglamento sobre el modo de proceder el Consejo Real 
en los negocios contenciosos de la Administración, de 1846”, preven-
do, no artigo 148, “que los testigos podían ser examinados y calificados 
sus dichos por el referido Consejo conforme a las “reglas de la sana críti-
ca.” Em seguida, migrou para a Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, 
que, no artigo 317, dispôs que “los jueces y tribunales apreciarán, según 
las reglas de la sana crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de 
los testigos.”, seguindo, no artigo 659 da “nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil española de 1881”, redação segundo a qual “los jueces y tribuna-
les apreciarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos 
conforme a las reglas de la sana crítica, teniendo en consideración la 
razón de la ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellos 
concurran” 4.

Ao que se pode perceber do pequeno escorço realizado, a teoria da 
sana crítica não é tão próxima em lapso temporal quanto se poderia 
imaginar em uma leitura inicial, embora continue sendo tomada como 
novidade. De fato, já ostenta um terreno bem considerável e evolução 
no ambiente jurídico-positivo espanhol. A doutrina espanhola apon-
tou, desde a primeira aparição legislativa do instituto, duas questões 
fundamentais: o que seria considerado sana crítica e como objetivá-la 
racionalmente? Estes dois interrogantes permearam toda a apreciação 
dogmática do tema no direito espanhol dos séculos 19 e 20 e até hoje, 
no século 21, o tema não se encontra definitivamente resolvido5. 

Quanto à maneira de compreender a sana crítica, inicialmente ela 
esteve fortemente vinculada a uma concepção mais formal, relaciona-
da ao controle do número de testemunhas que viria a depor. Era como 
se a sana crítica fosse ligada ao desenvolvimento da linha argumen-
tativa em juízo e não propriamente ao conteúdo do discurso levado a 
cabo pelas testemunhas6.

A evolução do instituto e, ainda, a sua aplicação também no terre-
no pericial demandaram uma alteração de rumo, seguindo do aspecto 
meramente formal do número de testemunhas a outro, material, da 
apreciação da prova. No campo substancial, primeiro houve um dire-
cionamento da aplicação da teoria à testemunha, de modo que ao juiz 
cabia, como se fosse preparado tecnicamente para tanto e com tempo 
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suficiente para isso, aferir as faculdades psicológicas da testemunha7. 
Esta tentativa resultou no mais retumbante fracasso e não demorou 
muito para que o foco da aplicação da teoria fosse o juiz e não a teste-
munha. Neste ponto, jurisprudência e doutrina consideraram ser ade-
quado correlacionar sana crítica com íntima convicção, de maneira 
que o seu eixo de aplicação girou em torno de uma convicção intimis-
ta do juiz, nem sempre fundamentada, acerca do conteúdo da matéria 
probante, fosse ela oriunda da prova oral, fosse técnico-pericial.

Obviamente, esta abordagem consagrava grande indeterminação 
do conteúdo dos provimentos judiciais decisórios, já que a íntima 
convicção, em voga naquele momento, tampouco permitia o contras-
te entre os caminhos percorridos pelo juiz para chegar às suas con-
clusões e a conclusão em si. E a questão ainda se revelava pior no que 
toca à prova pericial, porque acreditar na conclusão do perito seria 
quase como uma consequência necessária da designação de alguém 
que fosse da confiança do decisor. Aliás, padecemos no direito bra-
sileiro, ainda atualmente, da mesma problemática, como na segunda 
parte do trabalho será mencionado.

Por tal motivo, iniciou-se debate no direito espanhol acerca do 
conteúdo da sana crítica. Qual seria, enfim, a forma de materializá-
-la? Um primeiro posicionamento sustentou a existência de critérios 
tido como objetivos sedimentados por princípios lógicos + máximas 
da experiência8. Bem se pode perceber que estes critérios, conquanto 
imaginados como sendo objetivos, não dizem muita coisa em termos 
de racionalização do instituto.

Em assim sendo, em um segundo momento se imaginou, com 
base na Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, que os seguintes cri-
térios poderiam ser considerados, ao menos no tocante à prova de 
natureza oral:

i) no creer los dichos de un solo testigo, aunque éste sea imparcial y 
de buena fama, pues es fácil que uno solo se equivoque;
ii) vale más el testimonio de dos o más testigos contestes, de buena 
fama y sin interés, que el testimonio de dos o más que no reúnes los 
antedichos requisitos;
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iii) el testimonio de dos o más testigos imparciales hará plena prue-
ba cuando no se haya desvirtuado por otros medios probatorios;
iv) si entre los testigos hay contradicción ha de estarse a los dichos 
de aquellos testigos que hayan sido coherentes y consistentes con 
sus dichos;
v) si todos los testigos gozan de las mismas buenas cualidades, el 
juez ha de descartar la testimonial para ambas partes.9

Em que pese ser mais objetivo do que fazer alusão a critérios gerais 
para tentar compor o conteúdo de um conceito indeterminado, ainda 
assim as regras aventadas pela doutrina não satisfizeram a ideia de ob-
jetividade e racionalidade que se esperava da definição da sana crítica 
e, por outro lado, tampouco disciplinavam a sua atuação no terreno 
pericial. Por isso, uma terceira vertente passou a ser adotada, a de en-
tregar à corte a definição de critérios, com amparo na ponderação dos 
testemunhos colhidos e da conclusão resultante do trabalho pericial.

Atualmente, alguns setores da doutrina vêm estudando aplicar a 
teoria da sana crítica com aportes oriundos da lógica não monotônica. 
Sem verticalizar em demasia este tema, sabe-se que a lógica com con-
sequências monotônicas, ou simplesmente lógica monotônica, carac-
teriza-se pelo fato de que a adição de teorias ou fórmulas em seu con-
junto de premissas não é capaz de alterar o resultado final, que deve ser 
sempre consistente, sem ser trivial. A lógica monotônica, por ser mais 
atrelada ao ambiente lógico clássico, não admite variações como, por 
exemplo, a inferência por abdução, por padrão, ou a revisão de crenças 
aplicáveis às premissas. Em termos de teoria do direito, a lógica mono-
tônica apresenta grandes dificuldades de sustentar a derrotabilidade.

A não monotonicidade, no entanto, ou seja, a lógica compreendida 
como default, trabalha com outra compreensão, reputando que a ló-
gica das premissas deve ser dialética e procedimental, de maneira que 
a alteração das premissas não obsta a alteração final do conjunto con-
clusivo. Esta lógica default, em termos de argumentação, opera com o 
correspondente raciocínio default, ou por defecto, segundo o qual não 
há óbice em considerar como provado algo em face da ausência de in-
formação em contrário. Argumenta-se ser esta a lógica mais utilizada 
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no raciocínio do dia a dia e, com base nela, não haveria problema em 
considerar a relação inferencial baseada não em algo existente, senão 
em algo que não ostenta comprovação em contrário até o momento.

A lógica default suporta a derrotabilidade, por razões óbvias e, por 
isso, também sustenta poder atribuir consistência na conclusão de-
corrente de premissas não exatamente comprovadas, ou melhor, cuja 
comprovação se dá pela ausência de razões pro tanto contrárias. Isso, 
claro, debilita o raciocínio inferencial em 
sua origem, porque a conclusão não é tão 
lastreada nas premissas que lhe antecedem. 
Aqui entra a teoria da sana crítica.

O que se considera, pois, é que a lógi-
ca default e o raciocínio por defecto que a 
suporta poderiam considerar como crité-
rio objetivo da sana crítica não exatamente 
alguma coisa comprovada, mas a ausência 
de razões para desconfiar da sua equivoci-
dade. Exemplifico: se ouço o depoimento 
de uma testemunha que apresenta ostentar 
credenciais éticas, morais e de antecedentes para me convencer que não 
está mentindo, não haverá óbice algum em considerar como compro-
vado o que ela disser que ocorreu, sendo esta a premissa fática. Se a si-
tuação política de um país parece demonstrar que violações aos direitos 
humanos é uma constante, não haverá óbice em considerar verídico um 
relato em que agressões aos direitos humanos possam ter conduzido ao 
desaparecimento suspeito de um ativista. Estas serão a premissas fáti-
cas, balizadas pela sana crítica, com base em um raciocínio inferencial 
não monotônico10. É um esforço dialético, em realidade, que tempera a 
lógica clássica em prol de uma verdade de aceitação quase pragmática.

Ocorre que, ademais de tornar a premissa fática determinável não 
pelo que é (ou parece ser), senão pelo que provavelmente não é11, esta 
vertente de trabalho também parece sustentar a possibilidade de que 
determinado contexto possa suprir elementos probatórios clássicos, 
como parece estar compreendendo a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos (CIDH), ao mesclar a teoria da sana crítica com outras ma-
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trizes teóricas. Com efeito, a CIDH desenvolveu auspiciosa compreen-
são da sana crítica, que, ao meu ver, piorou em muito a sua aplicação no 
dia a dia de conflitos jurisdicionalizados.

No caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, sentença de 29 de julho 
de 1988, par. 13212, seguido dos casos dos 19 comerciantes Vs. Colombia, 
sentença de 12 de junho de 200213, caso Gangaram Panday Vs. Surinam, 
sentença de 4 de dezembro de 199114, caso Gonzalez y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México, sentença de 16 de novembro de 200915, caso 
Ríos y otros Vs. Venezuela, sentença de 28 de janeiro de 200916 e caso 
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú, sentença de 25 de novembro de 
200617, a CIDH reputou que o contexto tem valor probatório e, desde a 
perspectiva da teorias das “pruebas para mejor resolver” e da “sana crí-
tica”, passou a se posicionar no sentido da possibilidade de reexaminar 
o acervo probatório definido e utilizado no caso posto ao seu exame.

Assim agindo, ou seja, conglobando a já pouco segura ideia de sana 
crítica à teoria das “pruebas para mejor resolver”, o que é certo é que a 
CIDH soma aos casos, com a sua própria apreciação das provas, uma 
ideia subjetiva acerca do material probatório aceitável; e isso desde a 
perspectiva da sua interpretação das regras da Convenção Americana 
de Direitos Humanos, o que não deixa de ser um controle de conven-
cionalidade sobre a decisão do tribunal em que a atividade probatória 
se desenvolveu.

Agora bem, se a opinião da CIDH a respeito do material probatório 
é nada mais que a sua interpretação acerca do contexto pela lente da 
“sana crítica” ou das provas para melhor resolver e, com isso, ela desen-
volve um controle de convencionalidade, não seria disparatado com-
preender, de outro lado, que a sua interpretação é somente uma a mais 
a respeito do material probatório, tão válida como a que fora levada a 
cabo pela corte que decidiu anteriormente.

Desta maneira, o que ocorre não é propriamente um controle – de 
convencionalidade ou não –, mas, em realidade, uma questão de opi-
nião subjetiva da corte, que pode ou não ser a mesma daquele manifes-
tada pela corte do país signatário. E, como se sabe, no que diz respeito 
às opiniões, não há controle, mas apenas concordância, total ou parcial, 
e discordância.
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Se, portanto, a sana crítica já variou desde a necessidade de pesqui-
sar as faculdades psicológicas da testemunha até a sua correlação com 
a técnica da ponderação, não há como descurar a imprescindibilidade 
de controle em nível de justificação argumentativa, necessariamente 
atrelado à percepção de vieses inerentes à compreensão da realidade18. 
No fim do dia, a justificação a ser exposta para definição da sana crítica 
terá sido definida pelo contexto da descoberta e, acaso este véu não 
seja levantado, conclusões enviesadas poderão resultar em conclusões 
nefastas ou falso-positivas.

Seria esta a mesma situação acaso aplicada referida teoria no siste-
ma jurídico e em especial o judicial brasileiro?

b) Teoria da margem de apreciação

A teoria da margem de apreciação, ou margem nacional de apre-
ciação, não é específica aos tribunais que lidam com questões afetas 
aos direitos humanos. Ao contrário, por representar uma leitura inter-
pretativa dos dispositivos normativos em confronto com a realidade 
fática trazida à baila pelas peculiaridades domésticas de cada nação, 
a teoria em foco vem sendo aplicada e desenvolvida por vários países 
que praticam a cultura jurídica ocidental: na França é conhecida como 
“marge d´appréciation”, na Itália como “marge de discrizionalità” e na 
Alemanha “Ermessensspielraum”, só para ficar com alguns exemplos em 
que encontra trânsito19.

Jânia Maria Lopes Saldanha e Márcio Morais Brum assim descre-
vem o “nascimento” da teoria da margem de apreciação:

Quando, então, a noção de margem foi evocada pela primeira 
vez? Foi evocada pela primeira vez pela Comissão Europeia dos 
Direitos do Homem e, em seguida, introduzida pela Corte Euro-
peia de Direitos Humanos (CEDH), no caso Lawless c. Irlanda, 
de 1961, quando deixou ao Estado irlandês margem para decidir 
acerca da derrogação do artigo 15° da Convenção Europeia de 
Direitos Humanos. Em tal caso, a CEDH reconheceu aos Estados 
uma margem nacional de apreciação. Todavia, somente no caso 
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linguístico belga, de 1968, foi que a Corte de Estrasburgo precisou 
os fundamentos de sua doutrina, destacando: ‘A Corte não deseja 
substituir as autoridades nacionais competentes, se assim o fizer, 
perderá a característica de mecanismo internacional de garantia 
coletiva instaurado pela convenção’”.20

Razões de ordens técnicas, relacionadas com imprecisões e desco-
nhecimento de peculiaridades domésticas aos juízes internacionais, e 
políticas, pertinentes à discricionariedade de os estados deliberarem 
acerca da própria agenda temática21, ensejaram o exercício de auto-
contenção por parte das cortes que deliberam sobre matérias interna-
cionais em relação à apreciação doméstica dos países signatários de 
convenções, o que ficou conhecido como deferência judicial. Por isso, 
a margem de apreciação costuma ser identificada como tendo uma 
dupla configuração: i) substancial, correlacionada com as liberdades 
individuais e interesses coletivos; e ii) estrutural, atinente ao grau de 
interferência das cortes internacionais22. 

No cenário internacional, foi no Tribunal Europeu de Direitos 
Humanos (TEDH) o ambiente em que encontrou o seu desenvol-
vimento mais preponderante, principalmente nos casos Lawless 
c. Irlanda, de 7 de abril e 1 de julho de 196123, Linguístico Belga c. 
Bélgica, de 23 de julho de 196824, De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, 
de 18 de junho de 197125, Engel y otros c. Países Bajos, de 8 de junho 
de 197626, Handyside c. Reino Unido, de 7 de dezembro de 197627, e 
Irlanda c. Reino Unido, de 18 de janeiro de 197828.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também já decidiu 
a respeito. Exemplificativamente, na Opinión consultiva OC-4/84, de 
19 de janeiro de 198429, Herrera Ulloa c. Costa Rica, de 2 de julho de 
200430 e Barreto Leiva c. Venezuela, de 17 de novembro de 200931, 
deliberou quanto ao tema, deixando clara alguma discricionariedade 
aos países signatários a respeito do reconhecimento da violação aos 
direitos humanos.
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2. O âmbito doméstico

a) Teoria da sana crítica

A sana crítica não ostenta aplicação nos tribunais superiores pá-
trios. Esta constatação, contudo, não permite concluir que exista qual-
quer tipo de metodologia de valoração subjetiva para análises proba-
tórias recomendada pelo ordenamento jurídico brasileiro e praticada 
em seara judicial. Ao contrário, infelizmente não há qualquer tipo de 
sugestão metodológica para aferição dos meios de prova utilizados em 
seara pátria. O exame particularizado de alguns dos meios de prova 
demonstra esta assertiva.

As provas científicas no direito norte-americano contam com o 
precedente Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc.  para oferta 
de critérios para aferição de i) falseabilidade; ii) determinação de por-
centagem de erros; iii) existência de peer review e controle em relação 
à comunidade científica de referência; e iv) a sua relevância32. O direito 
brasileiro, no entanto, não ostenta qualquer precedente e/ou regramen-
to que defina a maneira pela qual provas desta natureza devam ser exa-
minadas.

Quanto à prova oral, tem-se, entre diversas opções teóricas, a teo-
ria story telling, a teoria holística story telling33, a redução do módulo 
probatório34, entre outras. Novamente, no direito brasileiro nada há 
a respeito, limitando-se o Código de Processo Civil a inovar com a 
mudança do critério presidencialista de inquirição para o cross exa-
mination e, ainda, com a alteração da ordem para questionamento da 
testemunha pelo magistrado35.

Seria, então, de se questionar se, diante da ausência de critérios me-
todológicos não para a produção da prova, senão para a sua valoração, 
a teoria da sana crítica, com a sua evolução já em estágio avançado, 
poderia contribuir com algum aporte significativo. Retomo, assim, de 
maneira articulada, os passos percorridos para compreensão do objeto 
da prova e a sua valoração, por intermédio da sana crítica.
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 1a versão Princípios lógicos + máximas da experiência
 2a versão Critérios objetivos fixados pela lei
 3a versão  Definição pela corte
 4a versão  Lógica não monotônica
 5a versão  CIDH: pruebas para mejor resolver + sana  
   crítica

Em primeiro lugar, é forçoso convir que a admissibilidade, em si, 
da teoria da sana crítica poderia ser refutada no ambiente judicial pá-
trio sob o argumento de que, se não dispomos de metodologia para 
valoração do material probatório, a sana crítica não seria a resposta 
para a dificuldade, nomeadamente considerando que tal ideário teó-
rico tampouco se apresenta a salvo de críticas, nuances e dificuldades.

De fato, adotar uma vertente teórica é, ao fim e ao cabo, uma op-
ção, principalmente considerando a inexistência de disciplina legal a 
respeito. Ocorre que, diante da ausência de parâmetros teóricos de-
finidos, talvez possa se apresentar vantajoso optar por instituto já há 
algum tempo em desenvolvimento e que já tenha sido visualizado e 
testado em sua anatomia interna. Por isso, parto do pressuposto da sua 
possível adoção para suprir a lacuna metodológica existente no cená-
rio jurídico brasileiro quanto à valoração probatória.

Em seguimento, então, deverão ser analisadas as versões já prati-
cadas na utilização da sana crítica para, na sequência, verificar se há 
alguma que possa ser mais bem adequada aos contornos processuais 
brasileiros.

Ao que parece e repisando os argumentos na primeira parte do texto 
apresentados, as versões 1, 2 e 4 apresentam problemas cuja superação 
se revelam inviáveis. Com efeito, na 1ª versão a definição de máximas 
da experiência é algo que se tenta, sem sucesso, desde Friedrich Stein, 
no século 19, de maneira que atrelar a definição de princípios lógicos, 
formais e vinculados à validade, a critérios eminentemente subjetivos 
como a experiência não pode trazer bom proveito. A 2ª versão, de igual 
modo, padece da problemática da eventual desconformidade dos parâ-
metros legais com realidades sociais atuais, o que pode conduzir a um 
déficit de eficácia e efetividade do regramento. A 4ª versão pode parecer 
escudada em ambiente de certeza, porque sugere a aplicação da lógica 
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para auxiliar na metodologia da análise probatória. Ocorre, no entan-
to, que o fato de se introduzir critérios não monotônicos no ambiente 
decisório pode atrelar indevidamente critérios indutivos, que buscam 
probabilidade, e dedutivos, que têm na certeza o seu foco principal. 
Essa imbricação afetaria a legitimidade do resultado final, que poderia, 
ao revés de ser sólido, resultar em um entimema indevido.

Por fim, restam os critérios de i) definição pela corte; e ii) sugerido 
pela CIDH. Talvez na correlação entre ambos se possa visualizar a pos-
sibilidade de aplicação da sana crítica na seara nacional, porque, não 
sendo o tema afeto à lei e tampouco entregue à mera subjetividade do 
decisor, a sua definição por meio de critérios jurisprudenciais ao final 
materializados por precedentes pode se revelar útil.

A CIDH, ao que parece, já iniciou este procedimento, ao vincular a 
sana crítica à ideia de provas para melhor resolver. Embora a correla-
ção de fundo a que optou a CIDH possa ser objeto de críticas das mais 
diversas36, a metodologia de que fez uso, de definição de critérios para 
a sana crítica, pode ser aproveitada, já que a eventual fixação destes 
por precedente de caráter vinculante poderia fomentar a estabilização 
decisória do sistema.

A mera opção por alguma metodologia probatória de base, como a 
sana crítica, já permitirá o debate acerca da sua viabilidade, requisitos, 
critérios, detalhes e procedimentos, todos atualmente inexistentes no 
quadro jurídico brasileiro, o que consubstanciará alguma evolução no 
trato da questão.

b) Teoria da margem de apreciação

No âmbito doméstico, o Tribunal Superior Eleitoral brasileiro 
(TSE), no conhecido caso em que se discutia a possibilidade de impug-
nação da candidatura do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva às elei-
ções gerais de 2018 decidiu, no voto condutor do relator, ministro Luís 
Roberto Barroso, pela aplicação da teoria da margem de apreciação 
para fins de afastamento da recomendação proferida por dois dos 18 
membros do Comitê de Direitos Humanos da Organização das Nações 
Unidas (ONU) no sentido de admitir a candidatura.
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Observe-se o seguinte excerto do voto do relator:

43. Portanto, consigno que a Justiça Eleitoral não está obrigada a 
dar cumprimento à orientação do Comitê de Direitos Humanos da 
ONU. No entanto, em atenção aos compromissos assumidos pelo 
Brasil na ordem internacional e à necessidade de se instaurar um 
diálogo com os órgãos internacionais de proteção de direitos huma-
nos para garantir a proteção de direitos fundamentais, entendo que 
o Tribunal Superior Eleitoral tem o dever de considerar os argumen-
tos expostos pelo Comitê de Direitos Humanos da ONU, embora 
não esteja vinculado à determinação emitida.
44. É possível aplicar a denominada doutrina da “margem de apre-
ciação estatal”, criada pela Corte Europeia de Direitos Humanos. 
Segundo essa doutrina, ao enfrentar uma medida estatal que ale-
gadamente viola tratado internacional, deve-se atribuir aos Estados 
certa margem de apreciação na concretização das medidas que in-
terfiram sobre sua ordem interna, de modo a preservar um espaço 
de liberdade para que os Estados integrem e concretizem as normas 
internacionais. Ao exercer o dever de consideração do mérito da de-
cisão dos tribunais e órgão internacionais de proteção de direitos 
humanos, os tribunais internos devem estar atentos não apenas à 
Constituição, manifestação mais plena da soberania popular, mas 
também às suas especificidades culturais e às inclinações da vontade 
política do seu povo que componham a cultura constitucional local.
45. Pois bem. No caso, a medida cautelar emitida pelo Comitê tem 
como fundamento o risco de violação ao art. 25, b, do Pacto In-
ternacional sobre os Direitos Civis e Políticos (PIDCP), que prevê 
que “todo cidadão terá o direito e a possibilidade, sem qualquer das 
formas de discriminação mencionadas no artigo 2 e sem restrições 
infundadas: (...) b) de votar e de ser eleito em eleições periódicas, 
autênticas, realizadas por sufrágio universal e igualitário e por voto 
secreto, que garantam a manifestação da vontade dos eleitores” 
(grifou-se). Entendo, porém, que não podem ser consideradas res-
trições infundadas ao direito de se eleger a incidência da causa de 
inelegibilidade instituída pelo art. 1º, I, alínea e, itens 1 e 6, da LC nº 
64/1990, com redação dada pela Lei da Ficha Limpa.37
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O Supremo Tribunal Federal brasileiro registra, no julgamento do 
Agravo Regimental no Habeas Corpus 143.968/RJ, a aplicação da teo-
ria da margem de apreciação. Na espécie, tratava-se de exame quanto 
à incompatibilidade da tipificação do crime de desacato com os di-
reitos previstos na Declaração Interamericana de Direitos Humanos. 
A Segunda Turma da corte, tendo como relator o ministro Ricardo 
Lewandowski, compreendeu, com ressalva do ministro Edson Fachin, 
que o próprio STF já havia manifestado anteriormente, por ocasião 
do julgamento do HC 141.949/DF, relator ministro Gilmar Mendes, 
que a criminalização do desacato se mostra compatível com o estado 
democrático de direito.

Na decisão monocrática acatada pelo agravo regimental, o relator, 
ministro Lewandowski, consignou expressamente:

14. Para que a produção normativa doméstica possa ter validade e, 
por conseguinte, eficácia, exige-se uma dupla compatibilidade ver-
tical material. 15. Ainda que existisse decisão da Corte (IDH) sobre 
a preservação dos direitos humanos, essa circunstância, por si só, 
não seria suficiente a elidir a deliberação do Brasil acerca da apli-
cação de eventual julgado no seu âmbito doméstico, tudo isso por 
força da soberania que é inerente ao Estado. Aplicação da Teoria da 
Margem de Apreciação Nacional (margin of appreciation).38

O Superior Tribunal de Justiça já havia, anteriormente, seguido esta 
mesma compreensão (o que foi, curiosamente, utilizado como funda-
mento pelo STF, que acabou buscando em uma corte de pacificação 
da jurisprudência infraconstitucional elemento para definir a aplicação 
constitucional de determinado tipo penal incriminador) por oportuni-
dade do julgamento do Habeas Corpus 270.269/MS, pela Terceira Seção. 
Este julgado foi corretamente apelidado por Gustavo Rabay Guerra e 
Henrique Jerônimo Bezerra Marcos de “drible continental”, porque, ao 
invocar a teoria da margem de apreciação, a corte simplesmente refutou 
a inconvencionalidade declarada pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos quanto ao crime de desacato, ignorando, segundo os autores, 
que a teoria da margem de apreciação não pode ser aplicada em cenário 
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interno, senão apenas por cortes internacionais; que existem preceden-
tes vinculantes emanados da CIDH sobre a temática, bem como sua 
(reduzida) amplitude; que a internacionalização dos direitos humanos 
é um fenômeno que deve ser observado; que não se está diante do de-
nominado ‘duplo debate’, em que se afere tanto a constitucionalidade 
como a convencionalidade de determinado dispositivo, optando-se por 
compreender que o Brasil é soberano para deliberar quanto às matérias 

examinadas em âmbito internacional, pela 
CIDH, ainda quando em tela de juízo os 
direitos humanos39.

Concordo em parte com os autores em 
seus apontamentos40, acrescendo, de toda 
forma, que a decisão optou por aplicar a 
mencionada teoria sem fazer qualquer tipo 
de valoração argumentativo-justificatória 
acerca das suas razões de aplicação, ele-
mentos, características, limites, requisitos, 
conformação semântica ou sintática, sim-
plesmente refutando a inconvencionali-
dade declarada pela Corte Interamericana 
de Direitos Humanos quanto ao crime de 
desacato. Em realidade, o apanágio teórico 
foi utilizado como opção supostamente le-

gitimadora do direcionamento a ser seguido ao final.
Ocorre que a utilização da margem de apreciação sem a necessária 

justificação argumentativa não se presta a desenvolver o sistema deci-
sório, mas, em realidade, a torná-lo míope, subjetivo e episódico, de 
maneira que a corte performe da maneira que entender adequada, pro-
ferindo decisões ad hoc conforme fatores alheios ao ambiente jurídico.

A situação se complica ainda mais quando a teoria da margem 
de apreciação é confrontada com o controle de convencionalidade. 
Imagine-se, por exemplo, que um país signatário postule que a sua res-
posta final ao caso levado à apreciação da CIDH está baseada na teoria 
da margem de apreciação, ao passo que a CIDH, posicionando-se em 
trilha distinta, advogue, exercendo controle de convencionalidade, que 

A utilização 
da margem de 
apreciação sem 
a necessária 
justificação 
argumentativa 
não se presta a 
desenvolver o 
sistema decisório, 
mas, em realidade, 
a torná-lo míope, 
subjetivo e 
episódico
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não está. Tendo em conta que esta é uma situação de choque teóri-
co, não há propriamente uma resposta que se possa dizer correta no 
sentido cognoscitivo. Cada qual sustentará o que lhe parece adequado, 
tendo base teórica para tanto.

Conclusão

O presente artigo teve como base a hipótese segundo a qual há es-
paço para utilização no cenário doméstico de técnicas adotadas em 
outros sistemas jurídicos, sem perda de legitimidade democrática, por 
intermédio da harmonização das técnicas às estruturas argumentativas 
praticadas na seara brasileira. Foram analisadas especificamente duas 
técnicas decisórias: as teorias da sana crítica e da margem de aprecia-
ção, utilizadas, principal e respectivamente, pela Corte Interamericana 
e pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Ultimado o exame das teorias de amplo curso no direito compara-
do, na primeira parte do artigo, e a sua possibilidade de aplicação no 
direito brasileiro, as seguintes conclusões puderam ser extraídas: i) a 
teoria da sana crítica constitui válida metodologia de análise probató-
ria a suprir lacuna existente no direito brasileiro quanto ao tema; a sua 
utilização deve ser definida, quanto aos critérios, pela suprema corte, ou 
pelo Superior Tribunal de Justiça, por intermédio de precedentes vincu-
lantes; e ii) a teoria da margem de apreciação somente encontra espaço 
de aplicação na seara doméstica brasileira se e na medida em que seja 
corroborada por critérios de justificação argumentativo-racionais, a fim 
de que não se convole em mera opinião quanto aos direitos em disputa.

Estas são as conclusões primárias quanto à aplicação destas teorias 
no direito brasileiro. Genericamente, há espaço para assentar que os 
aportes metodológico-teóricos praticados pelo direito comparado en-
contram aplicação no sistema jurídico brasileiro, após prévia harmoni-
zação quanto às realidades pátrias.

O assunto demanda, obviamente, maiores digressões no que respei-
ta aos diversos temas abordados. Entretanto, por momento já se afigura 
interessante observar a possibilidade de diálogo produtivo entre os sis-
temas comparado e nacional, objeto central deste estudo.
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Declaração de nulidade ex officio da certidão de 
dívida ativa por ausência de indicação precisa 
do endereço do imóvel gerador do débito e do 
endereço do contribuinte

José Sebastião Fagundes Cunha1

Desembargador do TJPR 

Osmar Gomes Junior2

Chefe de Gabinete de Desembargador

Questões controvertidas

Partimos da questão da possibilidade, ou não, de ex officio ser 
declarada a nulidade da certidão de dívida ativa que embasa a execu-
ção, em razão da ausência de indicação precisa do endereço do imóvel 
gerador do débito e do endereço de seu contribuinte. Eis a primeira 
questão controvertida: é, em princípio, correto julgar extinta a execução 
fiscal, sem resolução de mérito, com fulcro no art. 485, IV, do Código 
de Processo Civil, condenando o exequente ao pagamento das custas 
processuais, com isenção da taxa judiciária, por força do art. 3º, alínea 
“i”, do Decreto Estadual 962/1932? Ademais, quais os requisitos que a 
certidão de dívida ativa, que lastreia a execução fiscal, deve preencher, 
previstos no art. 2º da Lei 6.830/80 e no art. 202 do Código Tributário 
Nacional, para estar revestida de certeza e liquidez? Prosseguindo, se-
gundo o enunciado nº 9 do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, a 
notificação do contribuinte acerca do lançamento do IPTU pode se dar 
por quaisquer atos administrativos eficazes de comunicação, e a pre-
sunção de notificação do sujeito passivo é assegurada ao fisco, podendo 
ser elidida por prova em contrário a cargo do sujeito passivo. Nesse 
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caso, o que há que ser feito para restar comprovado no procedimento? 
Há violação ao art. 321 do Código de Processo Civil, na medida em que 
o juízo a quo indefere a inicial sem antes oportunizar a sua emenda ou 
o complemento no prazo de quinze dias?

Premissas inaugurais

É sabido que todo recurso, para ser conhecido, necessita atender 
aos princípios do duplo grau de jurisdição, da taxatividade, da 
fungibilidade, da dialeticidade, da unirrecorribilidade, do exaurimento 
das vias recursais, da consumação, da complementariedade, da volun-
tariedade e da devolutividade, bem como da aplicação da lei vigente ao 
tempo da publicação da decisão.

É oportuno dizer que “o recurso deverá ser dialético, isto é, discur-
sivo. O recorrente deverá declinar o porquê do pedido de reexame da 
decisão, assim como os fundamentos de fato e de direito que embasa-
riam o inconformismo do recorrente e, finalmente, o pedido de nova 
decisão”3.

Portanto ab ovo de se ressaltar, se o juízo de origem extinguir o exe-
cutivo fiscal por entender que não houve notificação do contribuinte 
e constituição válida do crédito tributário, o município deve deduzir 
adequados fundamentos, sob pena de serem entendidos fundamentos 
completamente dissociados da sentença objurgada, em manifesta ofen-
sa ao princípio da dialeticidade. 

Salientamos que, nos termos do enunciado sumular 189 do Superior 
Tribunal de Justiça, é desnecessária a intervenção do Ministério Público 
nas execuções fiscais.

Questões fundamentais

Supondo que o juízo de direito em primeira instância extinguiu pe-
los fundamentos já ensamblados, o município, por sua vez, em recurso 
de apelação alegou, em suma, que o imóvel, fruto do tributo em exe-
cução, está devidamente individualizado com a inscrição imobiliária 
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do bem, a rua em que se localiza, a quadra e seu respectivo lote e que a 
notificação do contribuinte acerca do lançamento do IPTU pode se dar 
por quaisquer atos administrativos eficazes de comunicação, de forma 
que a presunção de notificação do sujeito passivo é assegurada ao fisco, 
somente elidida por prova em contrário a cargo do sujeito passivo, fato 
que não restou comprovado, em nenhum momento no procedimento. 
É de se reconhecer com razão o apelante.

Primeiramente é imperioso destacar 
que a arrecadação tributária tem por na-
tureza uma função eminentemente social, 
pois é através do recolhimento de tributos 
que o Estado realiza seus fins sociais, presta 
serviços à população e realiza obras e in-
vestimentos para o bem comum. Nesse viés 
o tributo é o meio estatal de concretização 
da participação individual na realização 
do bem comum, ensejando o ideal da vida 
em sociedade, com a devida comunhão 
de esforços, cabendo ao Estado o dever 
de empregar o que arrecada em benefícios 
coletivos. Conforme leciona o professor 
Eduardo Sabbag4: “O Estado necessita, em 
sua atividade financeira, captar recursos 
materiais para manter sua estrutura, dis-
ponibilizando ao cidadão-contribuinte os 
serviços que lhe compete, como autêntico 
provedor das necessidades coletivas”.

Ocorre que a crescente situação de de-
sigualdade social, fomentada pelas crises econômicas, políticas e de 
saúde pública, exigiu uma maior participação do Estado, que passa a 
ter como suas as necessidades de grande parcela de seus cidadãos, os 
quais, carentes de recursos, vivem desprovidos de qualquer critério de 
pertencimento a uma sociedade, na qual estão incluídos formalmen-
te, mas excluídos substancialmente, à mercê do mínimo necessário à 
dignidade da pessoa humana. As desigualdades sociais produzem a 

Na CDA há que 
constar o nome da 

parte devedora, 
a origem e a 

natureza do crédito 
tributário, a data 

de vencimento do 
tributo cobrado, os 

valores da multa, 
dos juros e da 

correção monetária 
incidentes, 
o número 

do processo 
administrativo, 

bem como o 
fundamento legal 
destas cobranças
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exclusão social e a marginalização de grupos sociais com baixo poder 
aquisitivo, fato que os distancia cada vez mais de uma moradia digna e 
do direito ao mínimo existencial.

O professor Valter Foleto Santim, em artigo publicado em coautoria 
com a mestranda Carolina Bombonatto Borchart5, de forma didática 
pontua: 

Constata-se que além de fundamento e fim da ordem jurídica, a 
dignidade é, sobretudo, pressuposto de igualdade real dos homens e 
da própria democracia. Assim, a noção de dignidade da pessoa hu-
mana está de maneira estrita relacionada à noção de justiça. Neste 
diapasão, não se pode falar em justiça sem atender a dignidade da 
pessoa humana.

Ao abordar o tema justiça e dignidade, o mestre Gilberto Giacóia, 
procurador-geral de justiça do Estado do Paraná, em artigo publicado 
na revista Em Tempo6, destaca:

No dizer de Bobbio – ao tratar dessa concepção kantiana –, é neces-
sário, para que brilhe a justiça com toda a sua luz, que os membros 
da associação usufruam da mais ampla liberdade compatível com 
a existência da própria associação, ou ainda segundo suas próprias 
palavras, é este o direito único originário que cabe a cada homem 
segundo a sua própria humanidade.

Como em todo conceito aberto da ciência jurídica, analisar o termo 
justiça é tarefa que se faz de maneira não tão simples e direta. Contudo, 
é unânime que justiça, em sentido amplo, deve refletir isonomia, equi-
dade, direitos igualitários e dignidade da pessoa humana. Nesse sentido 
o professor Eduardo Cambi7, promotor de justiça do Estado do Paraná 
esclarece:

Nesta questão, é atual a questão da tutela dos direitos fundamentais 
sociais (art. 6º, CF: educação, saúde, trabalho, moradia, lazer, segu-
rança, previdência social, proteção à maternidade e à infância, bem 
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como a assistência aos desamparados). Tais direitos não são verda-
deiros direitos subjetivos, dotados de conteúdo líquido e certo, mas 
também não são meros instrumentos jurídicos para a luta política, 
dando ensejo à atuação positiva do Estado – e, portanto, conferindo 
legitimidade individual ou coletiva para demandar judicialmente – 
quando tais direitos, ainda que gerem custos à sua implementação, 
forem indispensáveis à concretização do valor constitucional da 
dignidade humana.

Com efeito, para que o Estado tenha sucesso em atingir o bem co-
mum, sua principal fonte de recursos é a tributação, com o grande de-
safio de fazer com que os tributos não alcancem apenas a função arre-
cadatória, mas também atendam as garantias constitucionais e, de certa 
forma, promovam, na medida do possível, a justiça social.

Constantemente o Poder Judiciário é apontado como responsável 
pela crise da justiça em razão de uma percepção comum de inefetivida-
de do sistema judicial de resolução dos conflitos, em especial na seara 
das execuções fiscais, com a existência de processos que se arrastam 
por décadas sem resolução. Nessa perspectiva, a necessidade de atribuir 
efetividade ao processo judicial confere ao Poder Judiciário o compro-
misso de dar efetividade ao processo, com o mínimo sacrifício econô-
mico, com a rápida resposta e melhor composição do litígio.

O professor Marcelo Veiga Franco89 traz informação relevante 
quando constata que 

somente nos órgãos das Justiças Estadual e Federal de primeiro e 
segundo graus, havia no Brasil, no ano de 2017, um universo de 
73.787.683 (setenta e três milhões setecentos e oitenta e sete mil 
seiscentos e oitenta e três) ações judiciais com solução pendente. 
Para agravar esse cenário, percebe-se que essa quantidade está re-
crudescendo de forma gradual e constante. O estoque de processos 
judiciais pendentes de julgamento se encontra em tendência de au-
mento contínuo ano após ano, demonstrando que o Poder Judici-
ário não absorve de forma satisfatória o alto volume de demandas 
que lhe são apresentadas.
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Estatisticamente, as execuções fiscais consistem em um dos tipos 
de ação com maior presença nos órgãos judiciários brasileiros. Na 
Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Paraná, por exemplo, 
cerca de 70% dos processos distribuídos se tratam de execuções fiscais.

Não se desconhece, por evidente, que a alta quantidade de proces-
sos em andamento não tem origem somente em falhas do mecanis-
mo judiciário, mas também em deficiências técnicas e estruturais da 
Fazenda Pública no acompanhamento e promoção do devido anda-
mento processual.

Da mesma forma é relevante ponderar que o emprego de outras 
práticas de cobrança, que não somente a execução fiscal, podem ge-
rar o aumento da capacidade de recuperação de créditos tributários 
e desafogar o Judiciário. Contudo, ao ser provocado, cabe ao Poder 
Judiciário, na função que lhe compete, atuar de forma célere e efi-
ciente, assegurando as garantias constitucionais do contraditório e da 
ampla defesa, dar o efetivo andamento às execuções fiscais, evitando 
que a crise econômica que decorre em grande parte da inadimplência 
tributária, continue assolando a sociedade brasileira e causando mais 
desigualdade social.

Com fundamento nas ponderações supra abordadas, passa-se à 
análise da nulidade da certidão de dívida tal qual reconhecida pelo 
juízo singular.

O Código Tributário Nacional e a Lei de Execuções Fiscais pre-
veem os requisitos necessários à validade da certidão de dívida ativa. 
Vejamos:

Art. 202, CTN: O termo de inscrição da dívida ativa, autenticado 
pela autoridade competente, indicará obrigatoriamente: I – o nome 
do devedor e, sendo caso, o dos co-responsáveis, bem como, sem-
pre que possível, o domicílio ou a residência de um e de outros; II 
– a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acres-
cidos; III – a origem e natureza do crédito, mencionada especifica-
mente a disposição da lei em que seja fundado; IV – a data em que 
foi inscrita; V – sendo caso, o número do processo administrativo 
de que se originar o crédito. Parágrafo único. A certidão conterá, 
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além dos requisitos deste artigo, a indicação do livro e da folha da 
inscrição.
Art. 2º, § 5º da Lei nº 6.830/1980 (Lei de Execução Fiscal): 
O Termo de Inscrição de Dívida Ativa deverá conter: I – o nome do 
devedor, dos corresponsáveis e, sempre que conhecido, o domicílio 
ou residência de um e de outros; II – o valor originário da dívida, 
bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e 
demais encargos previstos em lei ou contrato; III – a origem, a na-
tureza e o fundamento legal ou contratual da dívida; IV – a indica-
ção, se for o caso, de estar a dívida sujeita à atualização monetária, 
bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o 
cálculo; V – a data e o número da inscrição, no Registro de Dívida 
Ativa; VI – o número do processo administrativo ou do auto de 
infração, se neles estiver apurado o valor da dívida.

Consoante entendimento consolidado do Superior Tribunal de 
Justiça, tais requisitos são essenciais e têm a finalidade de proporcionar 
o direito à ampla defesa do devedor, identificando, de forma acurada, o 
objeto da execução. Nesse sentido o seguinte julgado:

Processual civil. Recurso especial. Execução fiscal. Certidão de dí-
vida ativa. Requisitos essenciais. Desobediência aos ditames do art. 
2º, § 5º, da Lei 6.830/80. Precariedade patente. Respeito ao princí-
pio da ampla defesa. Nulidade do título. [...]
2. A CDA, enquanto título que instrumentaliza a execução fiscal, 
deve estar revestida de tamanha força executiva que legitime a afe-
tação do patrimônio do devedor, mas à luz do Princípio do Devido 
Processo Legal, proporcionando o enaltecimento do exercício da am-
pla defesa quando apoiado na estrita legalidade. 
3. Os requisitos legais para a validade da CDA não possuem cunho 
formal, mas essencial, visando permitir a correta identificação, por 
parte do devedor, do exato objeto da execução, com todas as suas par-
tes constitutivas (principal e acessórias), com os respectivos fundamen-
tos legais, de modo que possa garantir, amplamente, a via de defesa. 
4. É inadmissível o excesso de tolerância por parte do juízo com 
relação à ilegalidade do título executivo, eis que o exeqüente já goza 
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de tantos privilégios para a execução de seus créditos, que não pode 
descumprir os requisitos legais para a sua cobrança. 
5. Recurso não-provido (REsp 807.030/RS, Rel. Ministro JOSÉ 
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/02/2006, DJ 
13/03/2006 – destaquei).

Na CDA há que constar o nome da parte devedora, a origem e a 
natureza do crédito tributário, a data de vencimento do tributo cobra-
do, os valores da multa, dos juros e da correção monetária incidentes, 
o número do processo administrativo, bem como o fundamento legal 
destas cobranças. Ademais, há indicação da inscrição imobiliária do 
imóvel sobre o qual pende a dívida tributária, com o nome da rua, o 
número do logradouro e o número do CEP.

Por considerar que não teria havido a correta identificação do imó-
vel e sua localização, a sentença declarou a nulidade da inscrição dos 
tributos em dívida ativa, vez que, no entender do juízo a quo, o crédi-
to não foi adequadamente constituído, pois não se precisou a locali-
zação do contribuinte, presumindo-se que a constituição dos tributos 
pelo município se deu à revelia do sujeito passivo. A propósito, cumpre 
transcrever o excerto explicativo da sentença que fundamenta a decisão 
de nulidade: 

No caso de dívida constituída sobre imóvel, não resta dúvida de que 
o seu endereço é o que o individualiza, permitindo ao contribuinte 
efetuar a sua defesa.
No caso dos autos, ao que se depreende das intercorrências pro-
cessuais, o Município efetuou o lançamento do débito sem, sequer, 
possuir a correta localização do imóvel.
Não se olvida que o endereço do executado seja prescindível para 
a propositura da execução fiscal, haja vista que não consta como 
requisito da petição inicial (artigo 6° da Lei de Execução Fiscal) e 
pode ser declinado no decorrer da execução. Porém, antes disso, é 
necessário se constituir adequadamente o crédito tributário, que, 
em se tratando de IPTU, ISS, contribuições de melhoria e demais 
taxas municipais, não se vislumbra possa ser constituído sem que 
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a Fazenda precise a concreta localização e individualização do 
imóvel.
No caso em mesa, entretanto, o que se evidencia é que o crédito não 
foi adequadamente constituído, pois não se precisa a localização do 
imóvel gerador do débito ou do contribuinte, presumindo-se que a 
sua constituição pelo Município ocorreu à revelia do sujeito passivo.
Ao não indicar o correto endereço do executado na Certidão de 
Dívida Ativa, na inicial da execução e não ter apresentado até o 
presente momento, indica o Município que sequer sabe onde está 
individualizado o imóvel gerador do tributo lançado ou onde en-
contrar o sujeito passivo, o que fulmina a constituição do crédito 
ora executado, diante da ausência da necessária notificação prévia 
do devedor para que possa impugnar o lançamento. Isso porque, 
não se pode presumir que o carnê para pagamento foi devidamente 
encaminhado ao contribuinte, haja vista que o Município não pos-
sui sequer o endereço correto do imóvel gerador do débito ou do 
contribuinte.
Outrossim, na esteira das disposições do artigo 202, I, do CTN e art. 
2° da Lei de Execução Fiscal, o domicílio ou residência do executa-
do é, sempre que for conhecido, requisito indispensável do Termo 
de Dívida Ativa e respectiva certidão. Ora, ao se tratar de tributo 
de natureza real, cujo fato gerador é relacionado à propriedade, à 
posse ou ao domínio útil de bem imóvel, não há se afastar a indi-
cação do endereço. Afinal, é obrigação do Município individuali-
zar adequadamente os imóveis geradores do IPTU, assim como da 
contribuição de melhoria, o que se faz com o seu correto endereço. 
Causa estranheza o lançamento do tributo sobre imóvel sem a sua 
localização precisa. E não se diga que a matrícula do imóvel ou o 
seu cadastro imobiliário supre tal exigência.

Como disposto alhures, se consta na CDA, que lastreia a execu-
ção fiscal, expressa indicação da inscrição imobiliária e o nome da rua 
onde o imóvel está localizado e o número do logradouro, tem-se que a 
Fazenda Pública atendeu ao propósito de identificação do fato gerador 
do débito. 
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Cumpre mencionar, ainda, que não há qualquer previsão legal que 
exija, para a validade da CDA, a indicação do integral endereço do con-
tribuinte. Anota-se, a expressa menção da inscrição fiscal, por ser única 
para cada imóvel, já é suficiente para atender ao disposto no art. 2º, § 
5º, inciso III, da Lei 6.830/1980.

Nesse sentido já decidiu o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná:

Tributário. Apelação cível. execução fiscal (IPTU). Embargos à exe-
cução julgados improcedentes. Valor superior a 50 ORTNS (art. 34 
da LEF). Recurso adequado. Preliminar afastada. Prova da notifica-
ção do lançamento. Ônus do contribuinte. Juntada de procedimento 
administrativo. Desnecessidade. Lançamento de ofício. “ausência de 
indicação da origem do débito”. Requisito formal que somente gera a 
nulidade da CDA quando importa em cerceamento a direito de defesa. 
Indicação da “inscrição fiscal” do imóvel. Prescrição. Inocorrência. 
Sentença mantida. (...) 4. “inexistência de indicação” do imóvel que 
deu origem ao tributo: a ausência de requisito formal somente acar-
reta a nulidade da cda quando importa em cerceamento ao direito de 
defesa do contribuinte. isso, no caso, não ocorreu. Além disso, a CDA 
faz menção à “inscrição fiscal” do imóvel, o que basta para identificá-
-lo. (...) recurso não provido (TJPR  – C. Cível  – AC  – 415552-0  – 
Paranaguá  – Rel.: Valter Ressel  – Unânime  – J. 02.10.2007).

Por outro lado, mesmo que se adotasse entendimento diverso – no 
sentido de que a indicação do endereço do contribuinte é condição de 
validade da CDA –, não se permitiria extinguir, de plano, a execução 
fiscal, pois a Fazenda Pública pode substituir a CDA lavrada com omis-
são de qualquer dos requisitos previstos no art. 202 do CTN, ou erro a 
eles relativo, até a prolação da sentença de embargos, afastando, dessa 
forma, o vício do título e, consequentemente, a nulidade da execução, 
conforme dispõe o art. 203 do CTN:

Art. 203, CTN: A omissão de quaisquer dos requisitos previstos no 
artigo anterior, ou o erro a eles relativo, são causas de nulidade da 
inscrição e do processo de cobrança dela decorrente, mas a nulida-
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de poderá ser sanada até a decisão de primeira instância, mediante 
substituição da certidão nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado 
ou interessado o prazo para defesa, que somente poderá versar so-
bre a parte modificada.

Inclusive, a questão restou reduzida a verbete pelo Superior Tribunal 
de Justiça: 

Súmula 392, STJ: A Fazenda Pública pode substituir a certidão de 
dívida ativa (CDA) até a prolação da sentença de embargos, quando 
se tratar de correção de erro material ou formal, vedada a modifica-
ção do sujeito passivo da execução.

No caso, se houve sentença em embargos à execução fiscal, a certi-
dão de dívida ativa poderia ser substituída por outra na qual constasse 
o integral endereço do devedor, de modo a sanar a omissão e permitir o 
prosseguimento da demanda, com atos tendentes à satisfação do crédito 
tributário.

Ademais, não se pode falar na presunção de que a constituição do 
crédito tributário pelo município ocorreu à revelia do sujeito passivo 
(não há como presumir que o contribuinte desconheça a obrigação anual 
de pagar o IPTU). Como bem apontou a desembargadora Lidia Maejima 
em caso análogo: “Considerando, ainda, que se trata de um imposto pe-
riódico e rotineiro, a remessa do carnê de pagamento ao endereço cadas-
trado junto à municipalidade é presumida, compelindo ao contribuinte a 
prova de que não recebeu o documento, para fins de questionamento da 
constituição definitiva” (TJPR – 3ª C. Cível – 0016292-21.2015.8.16.0129 
– Paranaguá – Rel.: Desembargadora Lidia Maejima J. 10.03.2020).

No mesmo sentido:

Apelação cível. Tributário. Execução fiscal. IPTU. Sentença de ex-
tinção por ausência das condições da ação e nulidade da CDA. Ir-
resignação do município. Validade da CDA. Cabimento. Impossi-
bilidade de se presumir a ausência de notificação do proprietário/
possuidor. Insuficiência de endereço que não é causa de nulidade, 
podendo ser sanada no curso do processo. Com tanto mais razão, 
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a executada compareceu ao cartório para pagar as custas, ocasião em 
que informou seu novo endereço. sentença cassada, com retorno dos 
autos à origem. Recurso conhecido e provido (TJPR – 3ª C. Cível – 
0013970-28.2015.8.16.0129 – Paranaguá – Rel.: Juiz Osvaldo Nallim 
Duarte – J. 17.08.2020).
Apelação cível. Tributário. Execução fiscal. IPTU. Sentença de extin-
ção por ausência das condições da ação e nulidade da CDA. Irresig-
nação do município. Validade da CDA. Cabimento. Impossibilidade 
de se presumir a ausência de notificação do proprietário/possuidor. 
Insuficiência de endereço que não é causa de nulidade, podendo ser 
sanada no curso do processo. Com tanto mais razão, a executada 
compareceu ao cartório para pagar as custas, ocasião em que infor-
mou seu novo endereço. Sentença cassada, com retorno dos autos à 
origem. Recurso conhecido e provido (TJPR – 3ª C. Cível – 0013970-
28.2015.8.16.0129 – Paranaguá – Rel.: Juiz Osvaldo Nallim Duarte  
– J. 17.08.2020).
Apelação cível. Tributário. Execução fiscal. IPTU. Sentença de extin-
ção por ausência das condições da ação e nulidade da CDA. Irresig-
nação do município. Validade da CDA. Cabimento. Impossibilidade 
de se presumir a ausência de notificação do proprietário/possuidor. 
Insuficiência de endereço que não é causa de nulidade, podendo ser 
sanada no curso do processo. Com tanto mais razão, a executada 
compareceu ao cartório para pagar as custas, ocasião em que infor-
mou seu novo endereço. Sentença cassada, com retorno dos autos à 
origem. Recurso conhecido e provido (TJPR – 3ª C. Cível – 0013970-
28.2015.8.16.0129 – Paranaguá – Rel.: Juiz Osvaldo Nallim Duarte  
– J. 17.08.2020).
Apelação cível. Execução fiscal. IPTU. Sentença que declarou extinta 
a execução fiscal, em face da nulidade da certidão de dívida ativa. 
Insurgência recursal da municipalidade. 1. Ofensa ao princípio da 
dialeticidade nos tópicos “atualização cadastral do contribuinte” e 
“sucessão tributária”. Pleitos não conhecidos. 2. Alegada validade da 
CDA. Não acolhimento. Ausência de endereço do executado. Imóvel 
gerador do tributo que não foi devidamente individualizado. Sen-
tença que declarou a nulidade da CDA mantida. 3. Condenação ao 
pagamento das custas processuais. Inaplicabilidade do art. 26 e 39 da 
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LEF. Vedação à isenção heterônoma. Inteligência do artigo 151, III, 
da constituição federal. Imposição ao pagamento dos ônus sucum-
benciais mantida. Precedentes desta corte. Recurso parcialmente co-
nhecido e, nesta extensão, desprovido (TJPR – 3ª C. Cível – 0011436-
14.2015.8.16.0129 – Paranaguá – Rel.: Desembargadora Lidia Maeji-
ma – J. 04.08.2020).

Conclusão

À vista de tais fundamentos, bem como considerando a necessidade 
de se dar efetividade à execução fiscal para promoção da equidade so-
cial, se declarada a nulidade da CDA em primeira instância, a sentença 
deve ser reformada para afastar a declaração de nulidade, com a deter-
minação de prosseguimento do feito.
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