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APRESENTAÇÃO

Vivemos novos tempos com renovados desafios e oportunidades 
inexpectáveis. Há barreiras a vencer e oportunidades a aproveitar. A 
tradição cinquentenária da revista jurídica do Paraná não deve torná-la 
vestuta, arcaica e sim experimentada e versátil.

Os acontecimentos recentes e os avanços meteóricos da tecnologia 
de informação põem em questão a produção e veiculação dos sabe-
res jurídicos, não de sua indispensabilidade e qualidade. As inovações 
comunicacionais deram voz a uma miríade de novos produtores, ela-
boradores e veiculadores de conteúdos, muito ágeis e persistentes. Na 
verdade tal volume desordenado de informações, nem sempre base-
ados em requisitos de seriedade e competência, mais desinformam e 
confundem.

Ainda que com o compromisso e o inafastável dever de liberdade 
de veiculação de saberes, a RJP vai sempre primar pelo seu rigor técni-
co-científico e pela qualidade editorial que sempre a distinguiu. É sob 
esse pressuposto que aceitamos, mais uma vez, o convite para dirigir a 
Revista Judiciária do Paraná neste biênio.

Este é o propósito que sempre nos animou e que ora se reitera com 
a nova diretoria da Amapar, capitaneada pelo nosso ilustre colega juiz 
Jederson Suzin, a quem agradeço honrado o convite de continuar con-
duzindo esta prestigiosa publicação jurídica. Agradeço igualmente ao 
editor da Bonijuris, na pessoa do seu diretor-presidente, doutor Luiz 
Fernando de Queiroz, responsável não só, mas particularmente, pela 
qualidade e regularidade com que a revista vem sendo editada. Estendo 
agradecimentos aos laboriosos e atenciosos funcionários da Amapar 
e ao prestativo e dedicado grupo de colaboradores da Bonijuris. Sou 
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igualmente grato ao Conselho Editorial que empresta à nossa revista o 
prestígio e a distinção que tem granjeado nos meios jurídicos.

A revista nesta nova, e já longa, fase, por inspiração do nosso então 
presidente Gilberto Ferreira, renasceu para unir a Escola, a Associação 
e o Tribunal de Justiça; este objetivo é permanente e esperamos que se 
renove e se fortaleça. Há projetos, ideias e planos de ação, mas, ao final 
deste ciclo estaremos satisfeitos se a nossa revista alcançar o seu maior 
desiderato, que é servir de espaço e veículo a unir os nossos autores e 
leitores.

Boa leitura.
Joatan Marcus de Carvalho
Diretor da RJP
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Duas coisas julgadas

Teresa Arruda Alvim1

Doutora e mestre em Direito pela PUC-SP

Que a coisa julgada é prestigiada pela Constituição Federal, todos 
sabemos. Que a decisão de mérito que desrespeita a coisa julgada é 
rescindível, não é novidade. Mas... passado o prazo da ação rescisória, 
existentes duas coisas julgadas, qual prevalece?

Sempre me surpreendeu o número de doutrinadores que apoia a 
posição no sentido de que, havendo duas coisas julgadas sobre o mes-
mo objeto, e já escoado o prazo para a propositura da ação rescisória, a 
segunda coisa julgada deverá prevalecer2-3. 

Egas Moniz de Aragão, por exemplo, ensina que:

Afigura-se mais acertada a lição dos que sustentam a validade da 
última sentença, dado que (escreve LUIS EULÁLIO DE BUENO 
VIDIGAL) “seria perfeitamente aceitável que prevalecesse a segun-
da decisão com prejuízo da primeira. Não teriam faltado, à parte 
prejudicada pela segunda decisão, oportunidades para alegar a exis-
tência do julgado precedente”4 (tampouco ao juiz do processo, pode-
-se acrescentar, ou ao Ministério Público; eventualmente a algum 
terceiro). Com efeito, se apesar de tudo outra sentença passar em 
julgado sobre a mesma res e não for mais possível rescindi-la por 
se ter expirado o prazo do art. 495, caso é de prevalecer a última 
(mesmo que haja várias anteriores). Se devesse prevalecer sempre 
a primeira, razão não haveria em outorgar ação para rescindi-la (o 
art. 485, IV, do CPC, seria norma inútil), pois qualquer deles sempre 
poderia objetar, a todo tempo, que, por ofender a coisa julgada, seria 
ela inócua – “nenhuma”, na linguagem das Ordenações do Reino. 
Mas como se atribui ao interessado ação para desconstituir sentença 
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passada em julgado, que contraria outra, anterior, também converti-
da em res iudicata, é de concluir-se que se a posterior não for rescin-
dida prevalecerá sobre a anterior visto como não podem coexistir.5

A jurisprudência a esse respeito nunca foi uniforme6.
O problema se coloca de maneira mais aguda quando se trata de re-

solver a subsistência de duas coisas julgadas formadas sobre sentenças 
contraditórias que sejam incompatíveis no plano empírico. Embora, de 
rigor, se existirem duas coisas julgadas, ainda que não se tenham for-
mado sobre duas sentenças contraditórias, seja um problema jurídico, 
não consiste necessariamente em um problema prático.

Recentemente, Marco Gradi publicou um verdadeiro tratado sobre 
o conflito lógico teórico entre coisas julgadas e concluiu que esse con-
flito, embora tenha sido tradicionalmente tolerado pela doutrina e pelo 
direito, idealmente não deveria existir. Assim, o que ele sustenta é que 
nem mesmo o conflito puramente teórico está de acordo com a harmo-
nia que se pretende existir no direito nos dias que ora correm7.

É inadmissível, portanto, óbvia e evidentemente, que haja conflitos 
práticos. Nesse contexto é que se coloca o problema: havendo duas coi-
sas julgadas, uma que, por exemplo, condena o réu e a outra que julga 
a ação improcedente, tendo transcorrido em branco o prazo para que a 
rescisória fosse manejada, qual das duas deve prevalecer?

Sempre sustentei tese oposta à que prevaleceu no Superior Tribunal 
de Justiça, em decisão relativamente recente.

Decidiu-se, no STJ, na Corte Especial, no julgamento do Recurso 
de Embargos de Divergência interpostos no AREsp 600.811/SP 
(2014/0261478-2), de relatoria do ministro OG Fernandes, julgado em 
04 de dezembro de 2019, que deve prevalecer a segunda coisa julgada.

Deve-se reconhecer que há muitos argumentos sustentando ambas 
as posições. Sustentando a tese de que deve prevalecer a segunda coisa 
julgada, tem-se o argumento de que o único sentido do prazo de dois 
anos para que a segunda coisa julgada seja rescindida é se considerar 
que, ultrapassado esse prazo sem que a rescisória seja utilizada, passa 
a valer a segunda decisão. A lição de Flávio Yarshell caminham nesse 
sentido:
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Em outras passagens deste estudo já se acenou para a adoção do 
entendimento segundo o qual, havendo sentença transitada em jul-
gado que ofenda autoridade de outra precedente, se não for tem-
pestivamente aforada a ação rescisória, há que prevalecer a segunda 
das decisões.8

Esse argumento cai, no entanto, quando se pensa na possibilidade 
de alegação, por exemplo, de ausência de citação no processo de conhe-
cimento, nos embargos ou na impugnação à execução. Isso porque se 
trata de um meio adequado para que essa alegação seja feita, mas com 
certeza não é o único! Pode-se alegar esse vício mesmo depois de escoa-
do o prazo para a rescisória e, de rigor, mesmo em petição simples no 
curso da própria execução.

Muitas matérias elencadas pelo legislador como alegáveis em pre-
liminar de contestação, como se sabe, podem ser alegadas posterior-
mente. 

Argumento de autoridade a que sempre fazia menção o professor 
José Carlos Barbosa Moreira é o de que as sentenças transitadas em jul-
gado, na verdade, não são nulas, mas sim “rescindíveis”. Corajosamente 
discordo do mestre de todos nós para dizer que a nulidade é um “estado 
defeituoso” em que se encontra um ato, ao passo que a rescindibilidade 
indica apenas o caminho que deve ser trilhado para que esse ato seja 
impugnado. Portanto, uma coisa não se transforma na outra. Eu devo 
classificar o defeito de que padece a decisão para, depois, indicar qual a 
via adequada para que a decisão que padece desse defeito seja impug-
nada.

Eduardo Talamini, em trabalho recentemente publicado9, sustenta 
que a racionalidade da conclusão, no sentido de que deve prevalecer a 
segunda coisa julgada, está no direito público. Nesse ambiente, diz o 
autor, o ato posterior revoga o anterior. No entanto, o que me parece é 
que o ato defeituoso, nesse caso, padece de um vício que não pode ser 
tido como irrelevante, apenas porque um prazo teria se escoado. 

Por outro lado, me parece também inadequado fazer alusão à 
lógica do direito público. O legislador, quando edita uma norma, 
não abre mão do seu direito de editar outra que lhe seja contrária. 
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Diferentemente ocorre com o juiz, quando julga um caso concreto, 
proferindo decisão que chega a transitar em julgado. Essa circunstân-
cia, na verdade, inibe-o de proferir outra decisão, julgando novamente 
o mesmo caso. Isso porque, como todos nós sabemos, a coisa julgada, 
além de ter seus efeitos positivos, que significa, grosso modo, projetar 
os efeitos da sentença para o futuro, também tem seus efeitos negati-
vos, um deles, justamente o de inibir as partes de moverem ação para 
discutir o mesmo tema sobre o qual já há autoridade de coisa julgada, 
e outro o de obstarem o próprio Judiciário a reexaminar o que foi antes 
examinado. As razões são evidentes: economia processual e perigo de 
decisões contraditórias.

Outro argumento de peso consiste no fato de que a Constituição 
Federal protege a coisa julgada, mas a lei ordinária disciplina o institu-
to, e nessa disciplina se completa o desenho do instituto. Tanto é que o 
Código de Processo Civil prevê a ação rescisória, principal meio para se 
impugnar uma decisão judicial transitada em julgado. Se é verdade que 
a lei ordinária pode, efetivamente, desenhar de forma mais precisa um 
instituto que protege um valor constitucional, também é verdade que 
a lei ordinária não pode esvaziá-lo! Ou seja, tudo o que a lei ordinária 
vier a fazer a respeito de uma figura criada e protegida pela Constituição 
Federal não pode vir a inutilizar o que tenha feito a Constituição. 

Sérgio Rizzi sustenta que o ânimo constitucional inerente à coisa 
julgada não permite que a segunda sentença prevaleça em relação a 
primeira10.

Dizer que a Constituição Federal protege a coisa julgada significa, 
óbvia e evidentemente, a meu ver, que a Constituição Federal protege 
a primeira coisa julgada, mas não todas. Esse é o principal argumento 
usado pelo professor Arruda Alvim, em artigo recentemente publica-
do11: porque se considera que a segunda coisa julgada deve ser prote-
gida em detrimento da primeira, e que a terceira deve ser protegida 
em detrimento da segunda, e assim por diante, na verdade não se está 
protegendo a coisa julgada. Isso, no fundo, equivale a alguém dizer que 
valoriza o casamento porque se casou cinco vezes!

Deve-se ter presente que o fundamento constitucional que leva à 
conclusão no sentido de que deve prevalecer a primeira coisa julga-
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da extrapola, razoavelmente, a literalidade do art. 5º, XXXVI. Deve-se 
levar em conta que a finalidade do instituto é quase que inteiramente 
a de gerar segurança jurídica. A imutabilidade das decisões judiciais 
é um pressuposto mínimo de sua credibilidade e da credibilidade do 
próprio Poder Judiciário. Não se pode cogitar de o Estado, na forma 
de juiz, poder rever suas decisões depois de findo o processo. Onde 
estaria a sua submissão à lei e ao direito, que ele mesmo definiu, na 
condição de juiz?

Pode-se imaginar, por exemplo, que 
decisões judiciais que assegurem direitos 
fundamentais seriam temporárias? Por 
que poderia haver decisões posteriores, 
dispondo de forma diferente? E essas, se 
não fossem rescindidas, passariam a valer?

De fato, o prestígio à confiança tem se 
revelado cada vez mais capital no direito 
contemporâneo. No próprio processo é 
oportuno lembrar do princípio da coo-
peração, da relevância da boa-fé objetiva 
e de tantos outros institutos ou constru-
ções jurídicas que prestigiam a confiança 
das pessoas. A estabilidade também é um 
valor bastante significativo no direito contemporâneo. Basta termos 
presente a diminuição dos prazos previstos no Código Civil. Enfim, 
a meu ver, considerar-se que vale a segunda coisa julgada, depois de 
escoado o prazo para ação rescisória, é fruto de uma visão geral do 
direito que não se coaduna com a tônica das tendências contempo-
râneas.

Essa é mais uma das razões que me parecem ser extremamente re-
levantes e que levam à conclusão no sentido de que deve prevalecer a 
primeira coisa julgada, porque a primeira coisa julgada é a que terá ge-
rado confiança no jurisdicionado no sentido de que sua situação estava 
definitivamente resolvida.

Afinal de contas, a segunda ação não deveria sequer ter sido ajuiza-
da. Nasceu viciada. É claro que é possível dizer ter havido omissão, por 
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parte daquele a quem interessava a alegação de haver outra coisa julga-
da anterior, bem como omissão do próprio juízo, que poderia e deveria 
ter conhecido da questão ou do ponto, de ofício. Mas se essa conduta 
omissiva pode ser levada em conta para que possa valer a segunda coisa 
julgada, e não a primeira, não se pode esquecer de considerar eventual 
má-fé daquele que intentou a segunda ação a fim de provocar o Poder 
Judiciário a apreciar novamente questão sobre a qual já havia decisão 
transitada em julgado.

Barioni esclarece que é tecnicamen-
te inadequado atribuir à segunda das de-
cisões eficácia rescindente em relação à 
primeira, sem que haja previsão legal au-
torizadora. Isso porque a interpretação sis-
temática do ordenamento constitucional 
e infraconstitucional revela que a única 
decisão que recebe amparo é a primeira, 
jamais a segunda. O transcurso do biênio 
rescisório não altera esta orientação12.

Em decisões recentes do STJ, prevaleceu o entendimento de que se 
deve proteger a coisa julgada que por último se formou. Então, na con-
formidade do que eu disse, poderia valer, depois de escoado o prazo 
para ação rescisória, uma quinta ou mesmo uma sexta coisa julgada a 
respeito do mesmo tema.

A proteção à última coisa julgada claramente ofende o princípio da 
proteção à segurança jurídica. Quando se diz que o instituto da coisa 
julgada deve ser protegido, deve-se ter em mente que não é o institu-
to em tese, mas a situação concreta em que o instituto se concretizou, 
aconteceu no mundo empírico, que deve ser protegida. 

Ao julgar os embargos de divergência interpostos no AREsp 
600.81113, a Corte Especial do STJ, com relatoria do ministro Og 
Fernandes, decidiu que deveria valer a segunda coisa julgada – ou me-
lhor – aquela que por último se formou.

É relevantíssimo que se diga aqui que a votação foi de 8 a 7, ou seja, 
houve apenas um voto de diferença. E os argumentos foram dos mais 
variados14.
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Aqueles que votaram a favor da prevalência da primeira coisa julga-
da levaram em conta a situação do direito adquirido como sendo, por 
assim dizer, equivalente à da coisa julgada. 

No voto do ministro Noronha, ficou estabelecido que o direito de-
clarado por sentença transitada em julgado se incorpora ao patrimônio 
do seu titular. Paulo de Tarso Sanseverino, a seu turno, na linha do que 
acabamos de dizer, diz que acontece, no caso uma espécie de má-fé pre-
sumida, o que, segundo a ministra Nancy Andrighi, seria efetivamente 
muito mais grave do que a omissão quanto à alegação do vício no se-
gundo processo ou quanto ao manejo da ação rescisória.

Enfim, o que me parece é que fazer prevalecer a segunda coisa jul-
gada ou, o que é ainda pior, a última que haja a respeito do mesmo 
tema, faz que com a garantia fique inteiramente esvaziada, sendo inte-
gralmente desconsiderados seus fundamentos.

Ademais, para concluir, eu ousaria até dizer que esse tipo de deci-
são favorece a chicana, ou seja, pode levar partes mal-intencionadas a 
ajuizar uma segunda, uma terceira ação, na esperança de que, no caso 
de haver omissão da outra parte, uma segunda ou uma terceira decisão, 
que lhe seja eventualmente favorável, passe a prevalecer15. Às vezes, a 
gente pensa que essas situações nunca aconteceriam no mundo real. 
Porém, como dizem aqueles que, além de estudar, já viveram um pou-
co, a realidade é muito mais rica e surpreendente do que a imaginação 
do legislador e da doutrina. 
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A teoria da associação diferencial e os atos de 
conluio nas contratações públicas1
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Resumo: O presente artigo trata da Teoria da Associação 
Diferencial, de Edwin Sutherland, como importante teoria 

capaz de explicar certos comportamentos criminosos por 

meio de um processo comunicativo de ensino-aprendizagem 

entre os agentes da prática delituosa. Buscam-se os elementos 

centrais para se analisar a referida teoria e posteriormente, de 

posse destes elementos, se idealiza uma aproximação dos 

estudos de Sutherland com a específica conduta de conluio, 

praticada no bojo de procedimentos de contratação pública, 

procedimentos adjudicatórios, a gerar corrupção, quebra 

de concorrência e prejuízo ao erário público. Ao cabo do 

trabalho se pretende demonstrar a viabilidade da utilização 

da Teoria da Associação Diferencial como importante marco 

teórico para explicar a prática do conluio no contexto das 

contratações públicas. 

Introdução

No que tange às contratações públicas, Portugal, assim como to-
dos os países da União Europeia, está sujeito às chamadas Diretivas 
Europeias de Contratação Pública. As principais diretivas a que se faz 
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referência são os atos 2014/23/EU, especificamente sobre o contrato 
de concessão, 2014/24/UE, sobre aquisições de serviços e obras pú-
blicas, e 2014/25/EU, especificamente sobre as regras de adjudicação 
dos contratos das entidades dos setores da água, energia, transporte 
e serviços postais, tida como a Diretiva dos setores especiais.

É certo que a instituição de diretivas europeias nesse campo tem 
o condão de criar uma padronização entre os países do bloco no que 
concerne às contratações públicas, estas que são representativas de 
cerca de 19% do PIB da Europa e, portanto, possuem uma conside-
rável influência na economia em todo continente. Entre os objetivos 
mais específicos das diretivas europeias estão os de flexibilizar e sim-
plificar os procedimentos adjudicatórios, promover as pequenas em-
presas e centralizar as compras e contratações públicas na implanta-
ção de políticas de sustentabilidade e inclusão social3.

Especificamente em Portugal, além desses objetivos, possuem 
grande influência na questão das contratações públicas os princípios 
da igualdade, da transparência e da livre concorrência, considera-
dos realmente essenciais sobretudo quanto às competições públicas 
para se eleger a proposta vencedora dos certames concorrenciais no 
país. Ressalta-se, contudo, que o termo conhecido no Brasil por “li-
citação pública”, a designar o procedimento administrativo voltado 
a eleger a melhor proposta para contratação pública, não é utilizado 
em Portugal, onde se usa primordialmente o termo “procedimento 
adjudicatório”, ou ainda “procedimento pré-contratual”. Daí por que 
este artigo deve seguir a lógica portuguesa.

Insta dizer ainda que, no campo legal, os procedimentos ad-
judicatórios em Portugal são baseados sobretudo no Código de 
Contratos Públicos (Decreto-lei 18/2008 e suas alterações).

Pois bem, é neste contexto das contratações públicas que se pre-
tende inserir o presente estudo a respeito especificamente do cri-
me de corrupção praticado no bojo dos certames adjudicatórios, 
através principalmente do conluio, e ainda com recorte epistemo-
lógico concernente à aplicação da chamada “Teoria da Associação 
Diferencial”, de Edwin Sutherland (1883-1950), aos casos de corrup-
ção em questão. 
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Assim sendo, é certo que, em primeiro lugar, é preciso realizar um 
estudo prévio, ainda que breve, do que seria a “Teoria da Associação 
Diferencial”.

1. A teoria da associação diferencial

A Teoria da Associação Diferencial surgiu na 3a edição da obra 
“Principles of Criminology”, de Edwin Sutherland, em 19394. Costuma-
se dizer que a obra é bastante influenciada por outra teoria, a de Gabriel 
de Tarde, conhecida como “As Leis de Imitação”5, para as quais no com-
portamento humano existe a lógica da imitação, em que as pessoas que 
convivem proximamente tendem a se imitar, os inferiores imitam os 
superiores (seja qual for a relação de hierarquia), e ainda novos com-
portamentos passam a ser imitados, deixando para traz os velhos com-
portamentos. 

Grosso modo, baseado, portanto, na teoria de imitação, mas não se 
limitando a ela, desemboca-se, pela Teoria da Associação Diferencial, 
na ideia de que o crime é fruto de um conhecimento apreendido através 
da comunicação entre os sujeitos envolvidos na prática delituosa6.

Edwin Sutherland foi um dos sociólogos e criminólogos mais im-
portantes do século 20 e destinou a sua carreira a estudar precipuamen-
te os crimes econômicos e o crime organizado. Foi ele também quem 
pela primeira vez definiu os chamados “white collar crimes” ou “crimes 
do colarinho branco.” 

Assim sendo, é evidente que a Teoria da Associação Diferencial, por 
ele criada, está intimamente ligada aos crimes de natureza econômica e 
aos chamados crimes do colarinho branco. 

Ainda, em larga medida, a teoria de Sutherland se aproxima tam-
bém dos crimes de corrupção em específico, como veremos neste tra-
balho, crimes estes que, não raro, são praticados justamente no bojo 
dos processos de contratações públicas, para que, sobretudo pela prá-
tica de conluio, se desvie dinheiro público7. Daí advém a importância 
do estudo da teoria de Sutherland ainda nos dias de hoje e em especial 
para o objeto deste trabalho.
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1.1 Breve contextualização histórica

O desenvolvimento da Teoria da Associação Diferencial ocorre 
após a primeira guerra mundial, quando há um grande crescimento 
econômico dos Estados Unidos da América, por meio de uma indústria 
pujante e um mercado interno sólido, acrescido ainda da abertura e 
dominação por aquele país do mercado externo.

Na sequência, com o crescimento cada vez maior do mercado da es-
peculação, em 1929 se dá o “Crack” da Bolsa de Valores de Nova York, o 
que acaba por gerar uma crise sem precedentes, afetando não só o mer-
cado interno norte-americano, mas também todo o mercado mundial; 
por exemplo, com a cessação dos créditos concedidos a países europeus 
pelos EUA.

Com a assunção do presidente norte-americano Franklin Roosevelt, 
em 1933, é lançado o conhecido plano “New Deal”, por meio do qual 
passou-se a investir largamente em políticas públicas e em infraestru-
tura, alavancando-se amplamente o setor de construção, o que passa a 
absorver muita mão de obra, gerando uma grande quantidade de em-
pregos. Outras tantas medidas foram implementadas no “New Deal”, 
considerado um verdadeiro sucesso no sentido de retirar os EUA da 
grande recessão que enfrentavam8. 

Pois bem. O traço mais importante de ser identificado neste perío-
do histórico é o nítido aumento da intervenção do Estado na economia 
e o aumento considerável do controle das atividades econômicas pelo 
Estado norte-americano. 

Com o controle estatal incrementado, advieram condutas de resis-
tência a este controle, de negativa à fiscalização e de marginalização 
de comportamentos econômicos. Corporações inteiras passam a bur-
lar regras, grupos organizados passam a tentar cada vez mais ganhar 
dinheiro à margem da legalidade, “máfias” surgem como fenômeno 
comum nesse período de maior controle do sistema econômico e de 
maior intervenção de Estado na economia.

É nesse contexto que se inserem os estudos de Edwin Sutherland, o 
qual passa a observar os comportamentos contrários ao controle estatal 
e à Lei, criando o que ele chama de “Teoria da Associação Diferencial”, 
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para explicar por que certas pessoas, cujas características não levariam 
a crer tratar-se de criminosos, de fato o são e de fato praticam condutas 
criminosas muitas vezes causadoras de prejuízos ainda maiores do que 
os causados pelos criminosos comuns. 

Cria-se uma verdadeira categoria nova de criminoso, o chamado 
criminoso do “colarinho branco” que atenta de um modo geral contra 
o Estado e contra a economia como um todo. São, portanto, pessoas 
que comentem crimes, mas são socializadas, ricas, bem-sucedidas, sem 
nenhuma dificuldade financeira. Um tipo de criminoso que destoa da-
quele que comete o crime por questões sociais de exclusão. Segundo 
Shecaira9, “o crime do colarinho branco é aquele que é cometido no 
âmbito da sua profissão por uma pessoa de respeitabilidade e de eleva-
do estatuto social”.

1.2 Teoria da associação diferencial e a desorganização 
social ou organização social diferencial 

A Teoria da Associação Diferencial, também chamada de Teoria 
do Aprendizado Social, estabelece que o sujeito desenvolve sua gama 
de comportamentos calcados nos exemplos de comportamento que o 
influenciam, dentro de um processo comunicativo de ensino e apren-
dizagem.

Além da basear-se na já citada Teoria das “Leis da Imitação”, de 
Gabriel de Tarde (conforme já citamos, mas não se limitando a ela, 
obviamente), a Teoria da Associação Diferencial se aproxima de uma 
ideia de desorganização social como fonte geradora de criminalidade. 

É dizer: “A função social do crime é de mostrar as fraquezas da de-
sorganização social. Ao mesmo tempo que a dor revela que o corpo vai 
mal, o crime revela um vício da estrutura social, sobretudo quando ele 
tende a predominar. O crime é um sintoma de desorganização social e 
pode sem dúvida ser reduzido em proporções consideráveis, simples-
mente por uma reforma da estrutura social.”10

Especificamente no que concerne à associação diferencial, tem-se 
que o agente adentra à esfera da criminalidade quando entra em con-
tato com outros agentes que praticam referido ato delituoso. Ainda, 
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quanto mais íntimo for esse contato, maiores condições haverá para 
que haja a efetiva marcha criminosa por parte do agente em questão, o 
aprendiz.

Grosso modo, a conduta criminosa não seria intrínseca às condições 
sociais do agente (do agente excluído ou marginalizado) e nem mesmo 
à sua personalidade “voltada para o crime”. O que ocorreria sim é o re-
sultado de um aprendizado da prática criminosa por meio do contato e 
a convivência com outros criminosos; tudo isso, claro, atrelado a uma 

desorganização social como elemento ini-
cial e central a justificar a prática de delitos. 
Isto é: “A conduta criminal sistemática é 
consequência imediata da associação dife-
rencial em uma determinada situação, na 
qual existem conflitos culturais e, em últi-
ma instância, uma desorganização social.”11

Nesse sentido, a desorganização social 
ou organização social diferencial seria a 
causa básica da criminalidade, incremen-
tada pelas associações diferenciais forma-
das pela comunicação entre os agentes cri-
minosos, atrelada também à existência de 

conflitos culturais intrínsecos à dada sociedade.
De se fixar, pois, que a desorganização social para Sutherland teria 

duas facetas: primeiro, aquela ligada a um aspecto do conflito cultural, 
em que a desorganização ocorreria na medida em que haveria conflito 
entre culturas diversas de uma sociedade moderna. De outro lado, a ina-
ção das pessoas que pautam a sua vida no cumprimento das leis diante 
dos descumprimentos da lei funcionaria como um grande incentivo ao 
incremento da criminalidade. Um verdadeiro “silêncio dos bons”. 

Caso contrário, houvesse não uma inércia, mas sim uma insurgên-
cia social ativa e proativa contra referida prática criminosa, criar-se-ia 
um campo propício para a sua não mais ocorrência e o seu extermínio 
pelos sistemas de persecução criminal.

Ainda, é importante aprofundar, como explicam Garrido, 
Stangeland e Redondo12, no sentido de que a Desorganização Social ou 

No que concerne 
à associação 
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Organização Social Diferencial não se confundem com uma falta de 
ordem social, como defendia a Escola de Chicago; mas sim constituem 
a existência de uma determinada organização integrada por grupos 
distintos, dentre os quais alguns são favoráveis e outros contrários ao 
cumprimento das normas.

1.3 Proposições da teoria da associação diferencial

Adentrando mais precisamente na teoria de Sutherland, espe-
cificam-se as proposições ou postulados13 da Teoria da Associação 
Diferencial a seguir.

a. Crime como comportamento aprendido
O comportamento delinquente é, para a Teoria da Associação 

Diferencial, um comportamento aprendido assim como o é o compor-
tamento virtuoso de um modo geral. Da mesma maneira que ocorre 
com o comportamento legal, cuja associação se perfaz entre pessoas 
que respeitam a lei, os comportamentos criminosos também são de-
terminados dentro de um processo de associação entre pessoas que co-
metem crimes e, no qual, os mais experientes ensinam os menos expe-
rientes, passando adiante o modelo da prática dos crimes em questão.

Segundo Veras14, “para a teoria da associação diferencial, o com-
portamento criminoso é aprendido pelo meio de técnicas, racionaliza-
ções e atitudes em grupos de referência (família, escola, amigos). Esse 
comportamento não é herdado nem inerente às condições geográficas, 
mas aprendido, da mesma forma que o comportamento conforme a 
Lei. Assim, é apenas favorecido pelo ambiente em que ocorrem os con-
tratos de aprendizagem”.

O comportamento criminoso, portanto, não é herdado, mas sim 
demanda a interação entre os atores por meio de um processo de comu-
nicação e de ensino-aprendizagem, o que se analisa no próximo item. 

De se frisar, ainda, que a intimidade entre os agentes que praticam 
o delito é elemento importante para a consecução da associação di-
ferencial; sem essa intimidade o processo dificilmente se concretiza. 
Falaremos mais a frente da questão da intimidade como fundamental 
para a formação de uma associação diferencial.
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b. Crime como comportamento aprendido em um processo co-
municativo

O comportamento criminoso na associação diferencial ocorre, 
como dito, por meio de um processo comunicativo. Nesse sentido, va-
riam os estímulos à prática criminosa, podendo decorrer de comuni-
cação familiar (no caso de algumas “máfias”, por exemplo) e de rela-
ções sociais ou mesmo empresariais. Fato é que não há como definir de 
antemão de onde surgirão os estímulos comunicativos para a prática 
criminosa; as fontes seriam variadas.

A associação, portanto, não é fruto de uma geração espontânea ou 
aleatória. Em verdade, a comunicação é o vetor capaz de gerar a volun-
tariedade para a formação desse tipo de associação. Assim como para a 
formação de uma associação lícita tem-se uma convergência de ideias 
e um objetivo comum, aqui na associação diferencial isso não destoa, 
pois a comunicação entre os interlocutores vai gerar a congruência de 
objetivos e ideias a ponto de conferir concretude à formação da asso-
ciação, concretizando-se a apreensão das condutas criminosas. Aliás, o 
motivo para se chamar “diferencial” esse modelo de associação é apenas 
e tão somente o fato de que a congruência de ideias e objetivos se dá no 
campo da ilicitude.

c. A intimidade como fundamental para a formação da associa-
ção diferencial

Constituem parcela decisiva para o processo de aprendizagem co-
municativa do comportamento criminoso as relações de intimidade 
entre os “associados”. Quanto maior a intimidade entre os interlocuto-
res, maior será a interação e a comunicação, e por isso, mais chances de 
se concretizar a associação e em suma o aprendizado para o desenvol-
vimento dos comportamentos criminosos. 

Não é à toa que muitas associações criminosas se formam no seio de 
famílias, como, conhecidamente, à título de exemplo, a máfia de Nova 
York, formada pelas cinco famílias Bonanno, Colombo, Gambino, 
Genovese e Luchese. 

É evidente que os objetivos de uma organização complexa como a 
máfia de Nova York baseiam-se estruturalmente no lucro, mas por con-
ta da busca incessante por altos ganhos, deixam um evidente rastro de 
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violência por onde passam, como se a violência nesse caso constituísse 
a atividade-meio para o fim maior no lucro exacerbado desses agrupa-
mentos criminosos.

d. Dentro do processo de aprendizado está incluída a apreensão 
das técnicas para o cometimento dos delitos (elemento objetivo da 
aprendizagem) e da “autojustificação racional” para estes (elemento 
subjetivo da aprendizagem)

É, pois, parte do processo de aprendizagem para a formação da 
associação diferencial a apreensão das téc-
nicas necessárias para o cometimento dos 
delitos, sejam delitos dos mais simples aos 
mais sofisticados, o que pode ser tido como 
o “aspecto objetivo” da aprendizagem, o 
know-how para a prática dos crimes pro-
priamente dita.

Ademais, além das técnicas, há de se 
assimilar o que se chama de “aspecto sub-
jetivo” do aprendizado, isto é, a apreensão 
dos motivos, razões, impulsos e atitudes que 
consubstanciam a associação diferencial. É 
o que se chama de “self-justifying rationale” ou “autojustificação racional”, 
no sentido de que as associações diferenciais possuem uma razão funda-
mental autojustificante que dá aos componentes do grupo motivos para 
que de algum modo justifiquem as práticas ilegais, como se essas prá-
ticas pudessem ser consideradas justas sob algum ponto de vista. Com 
isso, cria a associação uma motivação arraigada que é objeto fundamen-
tal do processo de aprendizagem para o descumprimento da lei.

A autojustificação racional cria, assim, um ideário na mente dos 
componentes da associação diferencial no sentido de que os crimes por 
eles praticados são justificados por motivos tais que os tornam pessoas 
justas e não criminosas, como num verdadeiro complexo de Robin 
Hood. Pode também a justificação racional nascer não de um senti-
mento de justiça às avessas, mas simplesmente de um pesar na balança 
sobre se o crime afinal compensa ou não, se o crime tem mais vantagens 
do que desvantagens.
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Essas formas de apreensão da autojustificação racional, e outras, é 
o que Sutherland vai chamar de códigos legais. 

e. Os códigos legais como meio eficaz pelo qual se opera a 
aprendizagem na associação diferencial

Por meio desses códigos legais é que se apreendem os impulsos e 
motivos para a prática dos delitos, ou simplesmente a autojustificação 
racional, na medida em que, por meio desses códigos, criam-se defi-
nições favoráveis para o crime, em contrariedade a definições desfa-

voráveis a ele, estabelecidas pelo sistema 
posto, pelas leis do Estado.

Códigos legais, portanto, são essas “leis 
internas da criminalidade” a funcionarem 
como instrumento de transferência de co-
nhecimento das definições favoráveis ao 
crime e de seu sopesar com as definições 
desfavoráveis. É desses códigos legais que 
se retira a autojustificação racional para 
a prática do delito, segundo elemento da 

aprendizagem da conduta criminosa, que se agrega, como visto, ao 
primeiro, consistente na apreensão das técnicas necessárias para a 
prática das condutas. 

Em outras palavras, quanto mais definições favoráveis aos crimes, 
mais motivos e impulsos para se tornar um criminoso a pessoa terá. 
Por isso se diz que a associação diferencial é um processo interativo 
que desenvolve o comportamento criminoso por meio desse proces-
so de aprendizado, no qual se atrelam à mente do agente definições 
favoráveis ao comportamento criminoso, que podem ser tidos como 
motivos “justos” para a prática do crime, justos apenas na cabeça do 
agente, ou mesmo motivos vantajosos pura e simplesmente para a 
prática de delitos.

Destarte, o criminoso, neste caso, é alguém que tem em sua mente 
mais definições favoráveis do que desfavoráveis ao crime. Mais do que 
isso, o criminoso é alguém que coloca na balança a impunidade com 
a lucratividade do crime e por isso opta por ele. A crença na impuni-
dade é um dos principais elementos favoráveis a justificar a prática 
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criminosa, já que nem sempre o espírito é de uma justificação racional 
“justa”, como um Robin Hood, mas pode sim ser lastreado em uma 
mera vantagem na prática do crime15.

f. Variabilidade das associações diferenciais conforme frequên-
cia, duração, prioridade e intensidade

Não há dificuldade em se entender a variabilidade da frequência 
ou da duração das associações; essa variabilidade é evidente, consoan-
te afirma o próprio autor16. Seria, portanto, a relação entre a associa-
ção e tempo de duração da comunicação, ou ainda a frequência com 
que essa comunicação ocorre.

Interessante exemplo dado pelo autor é o de uma família que se 
vê obrigada a se mudar para uma área marginalizada da cidade, com 
altas taxas de criminalidade. A ordem dos pais para que o filho não 
mantenha contatos ou mesmo a timidez deste filho poderiam impedir 
que ocorresse com ele uma associação a práticas criminosas, caso em 
que o comportamento pessoal seria capaz de, em se reduzindo a fre-
quência de acesso a comunicação da associação diferencial, evitá-la. 

Por outro lado, um filho desgarrado que não tenha boa relação 
com a família e a frequência de contato com outras pessoas que prati-
cam crimes poderiam levá-lo a também praticá-los. 

No que concerne à prioridade, é de se ter como expectativa que 
o comportamento legal se desenvolva desde a primeira infância até a 
vida toda, mas o mesmo há de ocorrer com o comportamento ilegal, 
se desenvolvido desde a primeira infância. 

Aqui ressalta o autor que a prioridade tem muito mais sentido 
como uma influência seletiva. Quanto antes se desenvolverem as 
motivações para a criminalidade, mais eficaz e duradoura será a re-
lação, mas isso não diz apenas com a prioridade e sim, também, com 
a qualidade do incentivo à prática delituosa. No exemplo das máfias, 
as famílias desde o início já inserem os seus membros no campo da 
criminalidade, tornando-se praticamente impossível que uma vez 
dentro da associação se retirem do indivíduo os aspectos subjetivos 
que o colocaram nela. Isso porque a influência além de prioritária é 
marcante, pois passada no caso de pais para filhos e outros membros 
de uma família.
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No que concerne à intensidade, tem ela relação com o prestígio da 
fonte em um padrão criminoso e ainda com as reações emocionais li-
gadas às associações. Isto é, quanto mais intensa for a associação, mais 
prestígio ela desenvolve e mais facilmente ela se torna capaz de repas-
sar definições favoráveis do crime por meio da comunicação. Como 
se criasse uma fama, um status, capaz de seduzir as pessoas à prática 
criminosa.

Isso ocorre na prática, sobretudo, nos casos em que organizações 
criminosas gozam de status, são glamourizadas a ponto de serem retra-
tadas na arte, por exemplo, no cinema. Tornam-se até mesmo objeto e 
desejo. Isso fará com que a intensidade da comunicação de aprendiza-
gem se incremente, tornando-se ainda mais eficaz.

1.4 Teoria da associação diferencial e a motivação 
indiferente para a prática criminosa

Em suma, o que se retira das proposições de Teoria da Associação 
Diferencial é que, para Sutherland, todo comportamento legal ou ilegal 
é aprendido em decorrência de associações com outros. Tal aprendi-
zagem ocorre de forma mais intensa nos grupos que ostentam maior 
intimidade (como a família). 

Ainda, o comportamento criminoso exprime necessidades e valo-
res comuns aos comportamentos lícitos, com a diferença de que para 
perseguir os objetivos o criminoso irá buscar meios ilegais17.

Haveria a toda evidência de se concluir que a associação diferencial 
conforma “a primeira teoria sistemática em que o delito é visto como 
um comportamento normal dentro de uma sociedade, a qual é sua 
causa direta; não obstante o material que emprega ser sócio psicoló-
gico”18.

As fontes motivacionais do comportamento em geral são as mes-
mas tanto para os atos comportamentos criminosos quanto para os 
comportamentos que respeitam a lei, chamados de comportamentos 
conformistas. O que difere não é, logo, a motivação, os objetivos, mas 
sim, e apenas isso, o meio; isto é, a ilicitude é adotada como caminho 
para a consecução dos desejos no caso das associações diferenciais.
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Em sendo assim, é importante mencionar que nem sempre a mo-
tivação de um comportamento pode diferenciar um criminoso de 
um não criminoso, como explicam o próprio Sutherland, Cressey e 
Luckenbill19, in verbis: “Os ladrões geralmente furtam a fim de obter 
dinheiro, porém igualmente trabalhadores honestos trabalham a fim de 
obter dinheiro. Os esforços de muitos estudiosos para explicar o com-
portamento criminoso por impulsos e valores gerais, tais como o prin-
cípio da felicidade, a luta por status social, o motivo do dinheiro, ou a 
frustração, foram, e continuam a ser, vãs, já que eles explicam a condu-
ta lícita tão completamente quanto eles explicam a conduta criminosa. 
Tais impulsos e valores são similares à respiração, que é necessária para 
qualquer comportamento, mas não diferencia o comportamento crimi-
noso do não criminoso.”

Por isso é que a Teoria da Associação Diferencial, como vimos, 
acomoda as coisas no sentido de que o comportamento criminoso é 
apreendido em associação com aqueles que definem tal comportamen-
to como favorável (seja por motivos psicológicos ou por mera vanta-
gem). Assim, a pessoa irá se envolver em um comportamento crimino-
so se, e unicamente se, o peso das definições favoráveis exceder o peso 
das definições desfavoráveis. Ao fim e ao cabo verifica-se ser indiferente 
a motivação para a entrada no processo de associação diferencial, eis 
que essa motivação pode até ser idêntica à atrelada às práticas lícitas.

2. Aproximação da teoria da associação diferencial com os 
crimes de corrupção praticados por conluio no bojo dos 
procedimentos de contratação pública

Daquilo que se pode depreender da teoria, e sem adentrar nas críti-
cas que ela comporta, nos interessa aproximá-la do funcionamento das 
condutas de corrupção quando praticadas no bojo dos procedimentos 
adjudicatórios, tendentes a desembocar num contrato entre o ente pú-
blico e um particular.

Na nossa visão, é extremamente viável a referida aproximação, vez 
que os sujeitos que disputam por um contrato com a Administração 
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Pública estão inseridos dentro de uma parcela da sociedade em que fica 
nítido que a prática de um crime, caso o pratiquem, não é e nem nunca 
será justificada por questões sociais. São empresários, pessoas com status 
social elevado e que, assim, não cometem delitos por serem excluídos 
sociais, exatamente nos moldes dos possíveis praticantes de “crimes do 
colarinho branco”.

Não haveria então melhor explicação para a prática criminosa por 
parte de empresários ou concorrentes em geral, no bojo de procedimen-

tos adjudicatórios, senão pela Teoria da 
Associação Diferencial. Isso porque está-se 
diante de comportamentos arraigados por 
aqueles que praticam o crime e que o fa-
zem diante de uma superação clara, em sua 
mente, das definições favoráveis do crime 
em face das suas definições desfavoráveis. 
E ainda, que transmitem pela via comuni-
cativa os ensinamentos de tais práticas de 
modo a assim perpetuá-las, ao que os novos 
aderentes às práticas criminosas o fazem 
porque identificam as técnicas para a sua 
prática e também se apropriam da autojusti-
ficação racional dos crimes, enxergando ao 

final, também eles, que há mais definições favoráveis do que desfavorá-
veis para se praticar um crime relacionado a um processo adjudicatório.

Sabe-se que o direito da contratação pública é um dos palcos mais 
propícios e atrativos para a ocorrência de comportamentos que põem em 
perigo a concorrência e que podem degenerar em conflitos de interesse e até 
corrupção20.

É infelizmente um traço comum nos processos de adjudicação e que 
precisa ser combatido, mas, em certa medida, é mister que se identifique; 
pode-se dizer que a própria complexidade dos processos de contratação 
pública dá azo à ocorrência de corrupção, ou ao menos cria um campo 
propício a ela. Isso porque a complexidade e a difícil acessibilidade aos 
processos de adjudicação geram uma natural redução de concorrência 
devido a uma tendencial concentração em empresas que já possuem o 

Sabe-se que 
o direito da 
contratação pública 
é um dos palcos 
mais propícios 
e atrativos para 
a ocorrência de 
comportamentos 
que põem 
em perigo a 
concorrência
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know-how técnico para a prática destes processos, tecnicamente comple-
xos, propiciando-se assim que entre essas empresas possa ocorrer o con-
luio, uma vez engrenada a comunicação e criado entre elas um suficiente 
ambiente de intimidade21.

Irônica a conclusão já que um dos objetivos primordiais da concor-
rência pública é a ampliação da competição ou princípio da competiti-
vidade. De fato, o é, e evidentemente caso alcançado este objetivo fica 
realmente dificultada a prática de conluio.

A ampliação da competição, portanto, é um primordial elemento 
para o combate ao conluio e a combate por assim dizer da criação de 
um ambiente propício ao processo de associação diferencial nas contra-
tações públicas, devendo as regras pautarem-se nisso sob pena de o pro-
cedimento sucumbir à desenfreada prática de corrupção em prejuízo do 
dinheiro público.

Perceba-se, aliás, em outra vertente, como é possível se criar um 
ambiente de comunicação absolutamente propício para o processo de 
aprendizado da prática criminosa, pela via do conluio, nos crimes de 
corrupção praticados nos processos de contratações públicas, inserin-
do-se a referida prática como uma luva dentro da Teoria da Associação 
Diferencial.

Retiram-se, em Portugal, do chamado “Guia de Boas Práticas so-
bre o Combate ao Conluio na Contratação Pública”, da Autoridade da 
Concorrência (AdC), que as próprias características do mercado, por 
vezes, constituem facilitadores para as práticas de conluio. Alguns des-
ses aspectos ocorrem, por exemplo, no caso de produtos de tamanha 
simplicidade ou homogeneidade, produtos comuns cuja diferenciação 
de qualidade de um fornecedor para o outro é praticamente nenhuma. 
Nesses casos o conluio fica ainda facilitado, haja vista que a comunicação 
entre os agentes para que se combinem entre eles práticas vedadas pela 
lei e que prejudicam a efetiva competição é muito menos complexa, já 
que todos os produtos são praticamente iguais, diferenciando-se apenas 
quanto ao preço. É dizer, o próprio mercado cria um ambiente estável 
para a prática do conluio. 

Outro problema sutil tem a ver com o aumento artificial da transpa-
rência entre os concorrentes que, justificadamente, com o intercâmbio 
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de informações estratégicas, acabam por facilitar uma coordenação de 
comportamento concorrencial das empresas e assim, pela via do con-
luio entre elas, provocar efeitos restritivos da efetiva concorrência, one-
rando o Estado com compras mais caras. Em suma, empresas trocam 
informações sobre o comportamento futuro em matéria de fixação de 
preços e estoque de produtos, somente isso já a constituir um elemento 
catalisador do processo de conluio22.

Perceba-se, nos exemplos dados, que o elemento central da prática 
do conluio é a comunicação, razão pela qual é, ao nosso ver, evidente a 
aproximação da Teoria da Associação Diferencial aos casos de conluio 
para corrupção em contratações públicas. Isso porque se trata primor-
dialmente, como vimos, de uma teoria comunicativa, em que a condu-
ta criminosa é aprendida por um processo comunicativo por meio do 
qual se transferem, de pessoas para pessoas, os elementos tanto objeti-
vos quanto subjetivos da prática criminal, capazes esses elementos de 
incitar a prática de crimes por novos agentes criminosos influenciados 
pela existência de definições favoráveis à prática dos crimes (códigos 
legais), no caso específico, do conluio em processos de adjudicação.

Conclusão 

É de se concluir que a Teoria da Associação Diferencial, de Edwin 
Sutherland, constitui importante marco teórico para a análise de com-
portamentos criminosos ainda nos dias de hoje.

Mais ainda, a referida teoria se amolda e contribui sobremaneira 
para a análise dos comportamentos dos crimes de “colarinho branco” 
e por essa razão irá se amoldar perfeitamente na análise dos crimes de 
corrupção praticados pela via do conluio no bojo de procedimentos de 
contratação pública.

As elementares da comunicação, fundamentais para a Teoria da 
Associação Diferencial, demonstra-se, são também decisivas para a 
prática do conluio em procedimentos da adjudicação e contribuem 
para explicar tanto o comportamento em questão dos criminosos como 
a escolha do agente pela prática do delito. Como vimos é uma escolha 
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baseada nos chamados códigos legais, em que o agente verifica a exis-
tência de mais definições favoráveis à prática do crime do que defini-
ções desfavoráveis a estes. 

E essa conclusão, de que o crime compensa, se dá por um processo 
comunicativo, comparado com uma espécie de ensino-aprendizagem, 
por meio do qual os ensinamentos dos aspectos objetivo e subjetivo 
são repassados comunicativamente de pessoa para pessoa, seja no que 
tange às técnicas para a prática do conluio, seja no que se refere às au-
tojustificações racionais para a sua prática.

Em fim, prova a teoria de Sutherland que há crimes para os quais 
o móvel orientador da prática delituosa nada tem a ver com aspectos 
sociais de exclusão ou com características pessoais do agente; de outro 
lado, para tais crimes, importa sim a existência de “desorganização so-
cial” (que não se confunde com exclusão social) e um aspecto intrínse-
co de “conflito cultural” social como pano de fundo para um processo 
de aprendizagem comunicativa de técnicas criminosas (condutas), e 
mais, de uma autojustificação racional (motivos), esta última lastreada 
na existência de mais definições favoráveis do que desfavoráveis à prá-
tica dos crimes, isto é, na ideia de que o crime compensa.

O conluio na prática de corrupção e quebra de concorrência em 
processos de contratação pública, portanto, se encaixa perfeitamente 
neste tipo de delito. 
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Constituição mundial – Utopia?
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Resumo: Este trabalho pretende analisar, sob o viés 
do universalismo, relativismo, multiculturalismo e 
transconstitucionalismo, a possibilidade teórica e/ou prática 
da implementação de eventual Constituição mundial. 
Objetiva-se compreender as teorias ora mencionadas a fim 
de que seja possível a realização das diferenciações entre elas 
pelo leitor. Para tanto, no primeiro capítulo será estudado de 
que forma o fator cultural se correlaciona com o relativismo e 
o porquê, sob o ponto de vista desta teoria, de não se poder 
falar em uma constituição mundial, sob pena de imposição 
de valores. No segundo capítulo, será analisada a corrente 
filosófica que se mostra contrária aos relativistas, qual seja, 
aquela que preconiza o universalismo no que diz respeito aos 
direitos humanos por dizerem respeito ao mínimo existencial 
e, para tanto, tal teoria não leva em consideração o fator 
cultural de cada sociedade, de modo que, segundo estes, a 
imposição de uma eventual constituição mundial poderia ser 
possível. Por fim, no terceiro e último capítulo serão analisados 
o multiculturalismo e a teoria do transconstitucionalismo, 
bem como abordar-se-á pontos de aplicação do diálogo 
entre as constituições brasileira e portuguesa.
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Introdução

Na atual conjuntura da sociedade moderna, observa-se a crescente 
onda de globalização, bem como a tendência de buscas por decisões 
relativamente parecidas, tanto no plano nacional quanto no interna-
cional. Tais assuntos trazem à tona a indagação: Será possível que, fu-
turamente, o mundo esteja tão conectado a ponto de se falar em uma 
Constituição mundial? Seria utopia? Os questionamentos aqui postos 
serão respondidos de acordo com a teoria adotada.

Quando se pensa em universalismo, entende-se que se trata de uma 
teoria que defende a aplicação e uniformização, em nível mundial, das 
questões referentes aos direitos humanos. Logo, tem-se que, indepen-
dentemente da sociedade e da cultura na qual um determinado indiví-
duo esteja inserido, deverá ser garantido um mínimo existencial para 
que aquela pessoa, enquanto ser humano, possa sobreviver com o míni-
mo de dignidade possível. Para os defensores desta corrente, o elemen-
to cultural não deve ser levado em consideração, motivo pelo qual seria 
possível a existência de uma constituição mundial que versasse acerca 
dos direitos humanos. 

De modo contrário, os relativistas entendem que não se pode fa-
lar em direitos universais, sob pena de imposição de pensamentos e 
culturas, especialmente do Ocidente ao Oriente. Logo, o elemento cul-
tural deve ser levado em consideração, uma vez que cultura e socie-
dade coexistem. Assim, os direitos humanos seriam criados de acordo 
com os costumes e com a cultura pregada por determinada sociedade. 
Portanto, não há que se falar em constituição mundial, sob pena de 
imposição de uma sociedade a outra.

Por fim, o multiculturalismo entende que é possível a coexistência 
de diversas culturas dentro de um único país, de modo que todas devem 
ser respeitadas. Assim, o transconstitucionalismo tem como escopo a 
conversação, isto é, o diálogo entre ordenamentos jurídicos distintos, a 
fim de se chegar a um denominador comum entre os diversos países.

Dito isto, impende ressaltar que o presente estudo tem como obje-
tivo principal a resposta do seguinte problema de pesquisa: a aplicação 
de uma constituição mundial seria utopia? 
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Com base neste questionamento, este trabalho tem como finalidade 
secundária a elucidação das questões norteadoras expostas nos títulos 
de cada parte do estudo.

Quanto à metodologia, baseou-se nos tipos de pesquisa bibliográ-
fica, documental e empírica, utilizando-se, respectivamente, de livros e 
leis. Frise-se que o foco se deu na análise bibliográfica, feita em grande 
medida pela extensão do estudo. Além disso, ressalte-se que o tipo de 
análise aplicada foi a qualitativa, baseando-se, eminentemente, em teo-
rias. Por fim, empregou-se o método dedutivo, partindo-se da teoria 
geral para os casos concretos.

1. O fator cultural e o relativismo: a (im)possibilidade de 
imposição de uma constituição mundial

Inicialmente, gostaríamos de ressaltar que o presente artigo não 
tem intenção de ser taxativo, mas tão somente abrir o debate no tocante 
as (im)possibilidades de aplicação de eventual constituição mundial, 
visando principalmente a unidade na proteção dos direitos transindi-
viduais e direitos humanos a nível global, como forma de proteção da 
dignidade da pessoa humana.   

É cediço que quando se menciona uma possível constituição mun-
dial muitas indagações vêm à tona, tais como: 

a) Seria viável mesmo com a existência de diversas culturas existen-
tes entre si?

b) Funcionaria como regra geral para todos os países e no que tange 
aos direitos específicos ou haveria constituição própria? 

c) Seria igual ou similar à União Europeia que temos atualmente? 
d) Se a ONU possui o papel de fiscalizar os países, então uma even-

tual constituição mundial seria elaborada por tal instituição?
e) Os direitos humanos já não podem ser considerados como uma 

espécie de Constituição Global? 
Tais perguntas são apenas algumas das quais se poderia imaginar e 

que se pretende responder neste estudo, daí por que ressaltamos a au-
sência de intenção de nosso conteúdo ser taxativo ou exaustivo.
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Nessa senda, partiremos à resposta da primeira indagação que fora 
exposta outrora: Seria viável a implementação de uma constituição 
mundial mesmo em culturas diferentes? Neste ponto, há que se expor 
alguns conceitos básicos acerca do tema cultura e, a partir de então, 
realizar a persecução de uma resposta minimamente satisfatória, mas 
que não possui o condão de esgotar todos os debates acerca de tal te-
mática.

Primeiramente, antes de analisar cultura e direito de maneira con-
junta, faz-se necessário entender que aquela possui diversos conceitos, 
o que acaba por tornar árduo e até mesmo impossível o alcance de ape-
nas um conceito geral e aplicável a tudo e a todos. Dito isto, dividiremos 
a concepção de cultura em duas, a saber: a universalista e a particula-
rista. 

Segundo Tylor2, que defende a primeira teoria (universalista), a 
cultura poderia ser conceituada como um conjunto de conhecimentos, 
crenças, arte, moral, leis, costumes ou qualquer outra capacidade ou há-
bitos adquiridos pelo homem como membro de uma sociedade. Portanto, 
entende-se que apenas haveria cultura se houvesse sociedade, isto é, a 
junção de pelo menos dois indivíduos. 

De outra banda, para Boas3, defensor da antropologia cultural e pai 
da antropologia americana, a cultura é resultado de uma construção do 
contexto e da história em que os indivíduos estejam inseridos, logo, não 
há apenas uma cultura, mas culturas plurais e múltiplas que variam de 
acordo com a sociedade em análise.

Canedo4 afirma que a cultura possui, pelo menos, três formas de 
interpretação: os modos de vida; as obras e práticas da arte, da atividade 
intelectual e do entretenimento; e o fator de desenvolvimento humano. 
Portanto, a junção de tais conceitos resultaria na cultura. Nesse ínterim, 
não há que se falar em cultura como sendo um ramo isolado; ao contrá-
rio, ela possui íntima ligação aos demais.

Neste ponto, cumpre trazer à baila o entendimento de Filho5, que, 
sendo professor de Direito Cultural pela Unifor, possui propriedade 
intelectual para abordar tal temática. O referido autor afirma que, en-
quanto existir discussão acerca de qual dos ramos (direito ou cultura) 
precede o outro (utilizando-se frases como: a cultura dá origem ao di-
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reito ou este dá origem àquela? ou ainda o que surgiu primeiro, o direito 
ou a cultura?) haverá estagnação no que diz respeito ao avanço da ma-
triz da questão, que seria, segundo ele, a interligação entre ambos. 

Ainda se utilizando do pensamento do ilustre professor, onde há 
direito, há sociedade e onde há esta, há cultura, portanto, um está in-
trinsicamente ligado e correlacionado ao outro. Dessa forma, não se 
pode compreender o direito sem a cultura e vice-versa, razão pela qual 
o jurista chega à conclusão de que ambos requerem a existência de in-
ter-relação entre indivíduos, isto é, pressupõem bilateralidade, o que 
faz o autor concluir que os dois institutos aqui destacados surgem si-
multaneamente.

Quando se indaga a viabilidade de criação de uma constituição 
mundial, pergunta-se, ainda que indiretamente, se ela seria eficaz e 
passível de aplicação prática. Levando-se em consideração a existência 
de diversas culturas no mundo contemporâneo, pode-se afirmar que 
haveria, minimamente, entraves práticos de implementação. Se cultura 
e direito se correlacionam e coexistem, então as normas (leia-se: regras 
e princípios) também fazem parte da cultura, isto é, o ordenamento 
jurídico de um país também pode ser enquadrado no âmbito cultural. 

Neste ponto, remonta-se à ideia de que não há norma sem fato, sen-
do este, portanto, o ponto de partida para a criação da norma. Conclui-
se, assim, que o direito acompanha a evolução social e cultural de cada 
sociedade.

Torna-se crucial a apresentação de divergências culturais que po-
dem ser apontadas e elencadas nos dias atuais, isto é, na sociedade con-
temporânea. Tomemos como exemplo dois países das Américas: Brasil 
e Estados Unidos. Apenas no âmbito penal-criminal pode-se citar di-
versas divergências, tais como: pena de morte (inexistente no Brasil), 
maioridade (dezoito e dezesseis anos, respectivamente), prisão perpé-
tua (que ocorre apenas nos EUA), porte/posse de arma, entre outros 
exemplos.

Também é possível correlacionar Brasil e Portugal, desta vez levan-
do-se em consideração o direito constitucional, mais especificamente. 
O primeiro, apesar de ser colônia histórico-cultural do último, está 
dentre os países em desenvolvimento e, de modo diverso, este é con-
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siderado um país desenvolvido, o que demonstra a clara discrepância 
entre ambos, tanto economicamente, quanto culturalmente. 

Vianna6, ao abordar as diferenças entre o direito brasileiro e o por-
tuguês sob a óptica dos direitos fundamentais da pessoa jurídica afirma 
que a personalidade jurídica brasileira se dá em razão de uma interpre-
tação por analogia do art. 5º, X e XII, da CF/88, isto é, o que se aplica 
à pessoa física também é aplicável à jurídica. É diferente o direito por-
tuguês já que há expressa previsão constitucional acerca do direito das 
“pessoas coletivas” no art. 12, nº 27.

Observe-se que a linha de raciocínio seguida até aqui aponta para 
a elucidação e explanação da teoria do relativismo cultural, o qual pre-
ga a manutenção e a observância da pluralidade cultural, com respeito 
tanto à identidade cultural quanto à diversidade8, de tal modo que não 
se pode falar em direito universal ou único, sendo a cultura fonte tanto 
do direito como da moral. Logo, segundo os relativistas, não se pode 
pensar em direitos universais sob pena de imposição de pensamentos e 
culturas por aqueles que não os vivem e não os entendem. 

Assim, partindo desse pensamento, uma constituição mundial seria, 
sim, utopia. É nesse sentir que Silva e Pereira9 afirmam que, do ponto de 
vista do relativismo, a visão defendida pelos universalistas é vista como 
uma imposição de valores do Ocidente ao Oriente. Cabe ressaltar aqui 
que, segundo os autores ora mencionados, grande parte dos defensores 
da teoria do relativismo cultural está localizada e faz parte, hodierna-
mente, da cultura oriental, tais como os mulçumanos, por exemplo. 

Dessa forma, a imposição de documentos internacionalmente acei-
tos, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos, não seria 
aplicável, levando-se em consideração a existência da pluralidade de 
pensamentos, ideias, moral e cultural existentes tanto no Oriente quan-
to no Ocidente. 

Como é cediço, tal declaração não foi ratificada por grande parte 
dos países do Oriente Médio e, em razão de não serem signatários, há 
grandes violações aos direitos humanos sob a ótica da DHDU10.

Cabe ressaltar, neste ponto, que, apesar de se configurar como vio-
lação sob a perspectiva dos signatários, os países orientais não enten-
dem dessa maneira, justamente por considerarem que tal declaração 
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não pode ser aplicada a eles em razão de não se sentirem representados 
pelas determinações que ela contém. A título de exemplo, pode-se citar 
como prática recorrente e que se considera violação aos direitos huma-
nos as seguintes: tortura (art. V, DUDH), pena de morte, desrespeito às 
minorias religiosas (art. II, 1 e art. XVIII, DUDH), ausência de liberda-
de de imprensa e também severa discordância quanto aos direitos dos 
homossexuais (art. II, 1, DUDH).

Acaso fôssemos comparar os relativistas com os universalistas, po-
deria se afirmar, a título de comparação 
didática, que aqueles seriam representados 
pelas regras e estes pelos princípios. Sabe-
se que, de acordo com a teoria geral do di-
reito, as regras possuem caráter específico 
(particular), isto é, aplica-se caso a caso, 
de acordo com a casuística, e os princípios 
possuem caráter mais abrangente, podendo 
haver dois ou mais princípios aplicáveis ao 
mesmo caso. Assim, os relativistas acreditam na singularidade de cada 
cultura, e os universalistas não levam este pensamento em consideração.

Ainda se utilizando do pensamento acertado de Silva e Pereira11, os 
relativistas acusam os universalistas de utilizarem a generalização dos 
direitos com a finalidade de pregar e expandir interesses de ordem geo-
política, isto é, acreditam que o discurso utilizado tem como escopo o 
benefício deles próprios.

Luz12 elenca entre as principais críticas feitas pelos relativistas aos 
universalistas, as seguintes: visão essencialmente antropocêntrica (o que 
se contrapõe à ideia cosmoteológica adotada por aqueles); a ligação dos 
direitos humanos à visão ocidental (em detrimento aos costumes orien-
tais); ausência de particularização de cada indivíduo como seres essen-
cialmente diferentes entre si; a intenção geopolítica por trás da teoria 
generalizada; e, por fim, a falta de adesão formal por muitos estados, 
especialmente os de origem e cultura oriental. 

Um outro ponto que parece dar destaque ao relativismo diz respeito 
à adoção da liberdade de autodeterminação. Ora, se os direitos huma-
nos são universais e dentre eles encontra-se a autodeterminação (liber-

Um outro ponto 
que parece dar 

destaque ao 
relativismo diz 

respeito à adoção 
da liberdade de 

autodeterminação
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dade de cultural, religiosa, filosófica), isso significa que o fator cultural 
deve ser respeitado13.

Bobbio14 ao defender a teoria relativista afirma que os direitos são 
resultados de construções históricas, podendo variar de acordo com 
a sociedade e a época em que se vive. Isto é, as manifestações sociais 
criam direitos e estes, por sua vez, referem-se ao homem enquanto su-
jeito. Nessa toada, um grande exemplo prático que se pode trazer à tona 
seria a conquista do direito ao voto feminino, hoje entendido como 
direito fundamental, mas que em épocas remotas não o era.

2. Os universalistas e a possibilidade de aplicação de uma 
constituição mundial

No que diz respeito à teoria universalista, cumpre salientar que tem 
como escopo, dentre outros, a uniformização dos direitos humanos em 
torno do mundo, a fim de internacionalizar as questões que abordem 
tal temática. Ocorre que, diferentemente dos relativistas, não há espaço 
filosófico para a implementação de acordo com os modelos culturais, 
morais e/ou ideológicos de cada sociedade, o que acaba por evidenciar 
um caráter de imposição, ainda que indiretamente. 

Comparato15, ao defender a aplicação universal dos direitos hu-
manos, traz à tona o exemplo da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos. Afirma que há disposições que garantem a própria existên-
cia humana e os direitos inerentes a ela. Então, se ao criar o Estado, o 
homem abdicou parcialmente de seu poder enquanto cidadão, a prote-
ção à humanidade deve preceder tal instituição, enquanto representan-
te da vontade do povo. 

Observe-se que os universalistas defendem a concepção de que 
para a aplicação de direitos inatos basta a condição de ser humano, de 
tal modo que o fator cultural não é relevante para tal corrente filosófica. 
Entendem que os direitos humanos são universais e devem atingir a 
todos. Entretanto, ao excluir a cultura, tem-se uma linha tênue entre a 
promoção dos direitos inatos e uma imposição feita especialmente pelo 
Ocidente ao Oriente16, como mencionado alhures.
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Ocorre que, sendo a religião, a cultura e a moral direitos funda-
mentais previstos tanto na Constituição brasileira quanto na portugue-
sa, entende-se que não são passíveis de exclusão ou de abdicação, de 
modo que devem ser levados em consideração sob a ótica da corrente 
universalista. Faz-se mister, ainda, mencionar o art. 2º da Constituição 
portuguesa17 que prevê a democracia cultural como base do país lusita-
no, bem como o art. 9º que preconiza fatores culturais como tarefas do 
Estado.

Ora, se direitos fundamentais (plano interno) são também direitos 
humanos (plano externo), não há que se falar em aplicação da DUDH18 
em detrimento do elemento cultural, já que ambos possuem o mesmo 
peso, isto é, a mesma grandeza dentro do ordenamento jurídico. 

É nesse sentido que Silva, Júnior e Pego19 afirmam que tanto o Brasil 
quanto Portugal entendem que, uma vez recepcionados por suas res-
pectivas constituições, os direitos humanos adquirem status de norma 
constitucional e, caso acolhidos por leis ordinárias, passam a ter carac-
terística infraconstitucional.

Cabe mencionar ainda a correlação entre direitos humanos e o prin-
cípio da dignidade da pessoa humana, que é adotado pelos defensores 
do universalismo. Assim, conforme afirma Luz, a dignidade da pessoa 
humana tem ligação com os direitos inerentes a ela, isto é, os direitos 
humanos, os quais podem ser entendidos como componentes do míni-
mo ético irredutível necessário à sobrevivência com dignidade. Assim, o 
fundamento principiológico da teoria aqui abordada também se trata de 
um fundamento da República Federativa do Brasil20 (art. 1º, III, CF/88).

Um ponto que merece destaque na teoria universalista diz respeito 
à linha tênue entre cultura, costumes, tradições e o desrespeito à pes-
soa na condição de humana. Alguns defensores dessa teoria alegam que 
determinados países justificam agressões a direitos sob o argumento da 
cultura, o que acaba por minimizar o indivíduo enquanto sujeito de di-
reito, razão pela qual o mínimo existencial deveria ser igual para todos 
os povos e países, independentemente do que é ditado pelo elemento 
cultural.

Percebe-se que o relativismo prega de maneira mais acentuada a 
importância da coletividade (cultura) em detrimento do pessoal (indi-
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vidualidade), enquanto que o universalismo faz exatamente o caminho 
contrário21. Não há equilíbrio entre os dois extremos aqui abordados. 

De Paula22, ao apresentar exemplo prático da fragilidade da teoria 
relativista, afirma que o procedimento de clitorectomia (popularmente 
conhecida como mutilação genital feminina) faz parte da cultura de 
alguns países orientais e, por conta disso, não poderia ser objeto de res-
trições em razão da existência de direitos impostos pelos países ociden-
tais. Ocorre que o fator cultural se sobrepõe à liberdade de escolha de 
cada mulher, de modo que o autor afirma que se exige que o Ocidente 
respeite o seu modo de viver e pensar, mas que os próprios relativistas 
impõem valores ao seu próprio povo, a exemplo da clitorectomia que 
consiste na retirada do clitóris.

Assim, do ponto de vista do universalismo, a aplicação de uma cons-
tituição mundial que versasse sobre direitos humanos seria possível e 
plenamente aceitável, uma vez que, em tese, a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos (1948)23 e a Declaração de Viena (1993)24 seriam os 
primeiros passos para o que se consideraria uma uniformização acerca 
dos direitos inerentes à pessoa humana.

Saliente-se, neste ponto, que não se pode comparar a atual União 
Europeia com a eventual criação de uma constituição mundial. Primeiro 
porque a UE é uma união político-econômica formada por 28 países 
membros que mantêm resguardadas as suas soberanias e autonomias, 
isto é, as deliberações, tratados e acordos podem ou não ser aceitos 
pelos integrantes, havendo liberdade de escolha. Já uma constituição 
mundial seria mais ampla e teria como escopo a cooperação de todos 
os países existentes, sejam eles do Oriente ou do Ocidente, e versaria 
sobre direitos humanos, a fim de que todo e qualquer indivíduo tenha 
assegurado o mínimo existencial para sobreviver e viver com dignidade 
e respeito à sua condição enquanto pessoa.

3. Multiculturalismo e transconstitucionalismo

No multiculturalismo, segundo Reis25, há a convivência e coexis-
tência de diversas culturas e tradições, o que acaba por dar espaço a 
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diferentes visões, tradições e valores no seio de uma determinada socie-
dade. Pode-se afirmar que o multiculturalismo é pluralista pois admite 
a existência de pensamentos diferentes. Nesse sentido, tanto o Brasil 
quanto Portugal possuem previsões legais acerca da existência do mul-
ticulturalismo e pluralismo político. O país pertencente à América do 
Sul o menciona como fundamento da República Federativa do Brasil 
no seu art. 1º, V, CF/88. Já o país luso tem sua previsão no art. 3º da sua 
Constituição.

Obviamente, quando se fala em multiculturalismo e pluralismo não 
há espaço para a existência de um pensamento único e fechado acerca 
de qualquer temática. O debate e o diálogo são a base filosófica des-
sa corrente. Entretanto, Reis26 afirma que o multiculturalismo pode ser 
abordado tanto sob a perspectiva do relativismo quanto do universalis-
mo. No viés relativo, tudo seria correto e aceito, exceto a existência de 
direitos humanos universais, de modo que a proteção internacional de 
tais direitos seria equiparada à imposição cultural, não sendo aceitável. 
Já na abordagem universal, em que pese a possibilidade de existência de 
diversas ideias e opiniões, haveria que se estabelecer um denominador 
comum, sendo este referente e inerente aos direitos humanos universais.

Feita a abordagem acerca do multiculturalismo, faz-se imprescin-
dível a análise e correlação com o transconstitucionalismo. Contudo, 
antes de adentrar nesta seara, cumpre esclarecer o conceito de consti-
tucionalismo, que nada mais é do que a Constituição como elemento 
normativo principal dentro de cada ordenamento jurídico (estando li-
mitado aos problemas internos de cada país)27. Logo, segundo a teoria 
de Kelsen, ocuparia o topo da pirâmide de modo a irradiar princípios e 
direitos fundamentais que deveriam ser respeitados pelas demais nor-
mas (leis complementares, leis ordinárias, medidas provisórias, resolu-
ções etc.), sob pena de serem consideradas inconstitucionais.

 Dito isto e buscando ultrapassar os limites internos do constitucio-
nalismo, Marcelo Neves criou a teoria do transconstitucionalismo que, 
de acordo com Rocha28, trata-se de diálogo entre ordens constitucionais, 
de modo que a constituição não se delimitaria aos limites físicos (leia-
-se: territoriais) de um determinado estado enquanto ente soberano, 
mas ultrapassaria as fronteiras internas com o intuito de aproximação e 
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até mesmo de entrelaçamento do ponto de vista jurídico-constitucional 
entre os países propriamente ditos.

Neste sentido, o transconstitucionalismo passou a ser estimulado 
na sociedade após a segunda grande guerra mundial, momento no qual 
os órgãos internacionais passaram a assumir posição de destaque no 
plano internacional, de modo que foram considerados como um foro 
de discussões e uma sede relativizadora de divergências, buscando, so-
bretudo, o consenso e a resolução dos problemas ali postos29.

Um ponto em comum tanto do multiculturalismo quanto do trans-
constitucionalismo diz respeito à possibilidade de diálogo a fim de se 
chegar a um denominador comum que possa ser aplicado em deter-
minada sociedade. Como dito alhures, os estados, como entes sobera-
nos, buscam outros estados (há, portanto, a comunicação entre ordens 
constitucionais diferentes) a fim de encontrar solução para problemas 
em comum. 

Cumpre ressaltar que o transconstitucionalismo não se confunde 
com de constitucionalismo internacional, transnacional, supranacio-
nal, estatal ou local30, uma vez que, diferentemente destes, busca a ma-
nutenção e respeito a cada constituição, conforme mencionado alhures. 
Assim, segundo Marmelstein31, o intuito é que haja diálogo uns com os 
outros em um processo constante de aprendizagem, de modo que não há 
que se falar em hierarquia entre os sistemas jurídicos (relação verticali-
zada) e entre as instâncias decisórias.

Pode-se afirmar que o transconstitucionalismo tem como escopo a 
aproximação com o intuito de proteger os direitos humanos em nível 
internacional, isto é, global. Entretanto, diferentemente do universa-
lismo, as questões culturais, morais e éticas de cada sociedade seriam 
respeitadas e levadas em consideração32. Portanto, não se trata de uni-
versalismo (isto é, de imposição de pensamentos em detrimento do 
elemento cultural) nem de relativismo (uma vez que haveria proteção 
internacional de direitos humanos), sendo a teoria de Marcelo Neves 
um meio termo entre as duas correntes antes mencionadas.

O transconstitucionalismo não tem a finalidade de imposição de 
uma constituição mundial ou única para todos os países do globo 
terrestre (leia-se: unidade constitucional)33. Ao contrário, prevê que 
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cada estado, como ente soberano, possua sua própria constituição e 
que os eventuais problemas em nível constitucional sejam debatidos 
entre os países para que se possa alcançar uma solução de nível glo-
bal34, evitando, com isso, a existência de decisões diversas e conflitan-
tes nos tribunais constitucionais espalhados ao redor do mundo, tais 
como o Supremo Tribunal Federal (Brasil), o Tribunal Constitucional 
(Portugal), o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (União 
Europeia), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CADH), o 
Tribunal Penal Internacional, entre outros.

Junior35 afirma que a conversação entre países distintos pode 
ocorrer de forma vinculante, isto é, cada país deveria observar e im-
plementar as decisões dos tribunais internacionais e ainda de forma 
espontânea, isto é, sem necessidade de vinculação. Ora, se o intuito 
do transconstitucionalismo é justamente o diálogo, não seria viável a 
imposição de decisões, sob pena de esvair o sentido da teoria em si. 
Logo, a maneira mais acertada seria o respeito ao que fora estabelecido 
pelos tribunais internacionais sem que isso se considere uma impo-
sição, ocorrendo, portanto, de maneira voluntária. Segundo Rocha36, 
trata-se do reconhecimento da utilidade das experiências alienígenas em 
nível de racionalização sistêmica, ou em outras palavras, da utilização 
das experiências vividas por outros países que poderiam auxiliar na 
resolução de eventuais conflitos, assegurando, de certa forma, uma es-
pécie de segurança jurídica internacional.

Tanto o Brasil (art. 4º) quanto Portugal (arts. 7º e 8º) possuem pre-
visão, em suas respectivas constituições, acerca da “solução pacífica dos 
conflitos internacionais”, bem como da “cooperação para o progresso 
da humanidade”, o que poderia ser considerado a tendência desses 
dois países para a adoção do transconstitucionalismo, especialmente 
levando-se em consideração as convenções que ambos mantêm, tais 
como o Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta entre a República 
Federativa do Brasil e a República Portuguesa (2000)37, a Convenção 
entre a República Federativa do Brasil e a República Portuguesa, desti-
nada a evitar a dupla tributação e a prevenir a evasão fiscal em matéria 
de impostos sobre o rendimento (2001)38, Acordo de Segurança Social 
entre Portugal e Brasil (1995)39, entre outros.
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De mais a mais Santos40 elenca alguns exemplos de aplicação do 
transconstitucionalismo:

a) O primeiro deles é a relação entre ordens estatais que, segundo 
a autora, ocorre quando há um assunto comum a dois estados distin-
tos, de modo que cada um possui uma regulamentação. Nesse senti-
do, Santos menciona que o Supremo Tribunal Federal tem adotado e 
implementado gradualmente teses constantes em decisões de tribunais 
constitucionais estrangeiros, como ocorreu no julgamento de Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADF) n. 13241, que tra-
tou acerca da união homoafetiva e seu reconhecimento como instituto 
jurídico.

b) O segundo exemplo mencionado por Santos é a relação entre 
direito estatal e direito supranacional. Afirma que a única organiza-
ção supranacional que persiste nos dias atuais é a União Europeia, de 
modo que a relação mencionada alhures é entre União Europeia e seus 
Estados-membros, existindo força vinculante das decisões proferidas 
pelo Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias.

c) O terceiro exemplo, ainda de acordo com a autora, refere-se às re-
lações entre direito supranacional e direito internacional, da qual se po-
deria citar o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e a União 
Europeia. Afirma Santos que esta não é membro do sistema europeu de 
direitos humanos, possuindo autonomia. Apesar disso, a Corte Europeia 
de Direitos Humanos busca o reconhecimento de sua competência para 
controlar atos e normas referentes à UE. Assim, a relação entre TEDH e 
a UE configura claro exemplo de transconstitucionalismo.

d) O quarto caso seria a relação entre direito estatal e ordens locais 
extraestatais. Para a compreensão dessa relação, faz-se mister a concei-
tuação de ordens locais extraestatais, as quais, segundo Santos42, seriam 
aqueles grupos nativos que possuem pensamentos e costumes próprios 
que, algumas vezes, estão em desacordo com o texto constitucional 
e com os direitos humanos. Como exemplo prático é mencionada a 
Constituição boliviana que confere direitos aos povos indígenas, tais 
como autonomia, autogoverno e autoadministração.

e) Por fim, a jurista traz o quinto e último exemplo de aplicação do 
transconstitucionalismo, que seria a relação entre direito estatal e direi-
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to internacional público. Neste caso a autora menciona a insuficiência 
da constituição para tratativa de interesse que ultrapassem os limites 
nacionais e afirma que é preciso estabelecer uma ponte entre direito 
internacional público e direito interno, com o intuito de permitir e via-
bilizar a conversação entre eles. Como caso prático, Silva traz à baila 
o exemplo da Argentina, onde a Corte Suprema de Justiça e da Nação 
(CSJN) possui o entendimento de que as decisões prolatadas pela Corte 
Interamericana devem servir como referencial teórico e de interpreta-
ção da Convenção Americana de Direitos Humanos, ainda que se trate 
de casos nos quais a Argentina não 
faça parte.

Também a título de exemplo é 
possível mencionar a transconsti-
tucionalidade dos direitos políti-
cos entre Brasil e Portugal. Born43 
afirma que o Tratado de Amizade, 
Cooperação e Consulta44 entre a 
República Federativa do Brasil (art. 
14, § 2º e 12, CF/88) e a República 
Portuguesa (art. 15º, 3) permite 
que os direitos políticos previstos 
na Constituição portuguesa sejam 
exercidos pelos cidadãos portugueses com domicílio permanente no 
Brasil e que os cidadãos dos Estados de Língua Portuguesa exerçam 
direitos políticos em Portugal. Tal hipótese constitucional trata-se, cla-
ramente, de transconstitucionalismo, pois, ao haver previsão recíproca 
quanto aos direitos políticos, ambas as constituições dialogam entre si.

Cumpre salientar, neste ponto, que enquanto Portugal privilegia 
a todos os países de língua portuguesa (Brasil, Angola, Timor-Leste, 
Cabo Verde, Guiné-Bissau, São Tomé e Príncipe, Moçambique e Guiné 
Equatorial), o Brasil prevê apenas a redução do tempo requerido para a 
naturalização, de modo que não há previsão de titularidade ou do exer-
cício de direitos políticos pelos portugueses, segundo Born. 

Além disso, Born menciona que o pedido para concessão de tais 
direitos pode ser requerido por procurador com poderes especiais em 

O transconstitucionalismo 
prevê que cada estado, 

como ente soberano, 
possua sua própria 
constituição e que 

os eventuais problemas 
em nível constitucional 
sejam debatidos entre 
os países para que se 

possa alcançar uma 
solução de nível global
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Portugal, enquanto que no Brasil trata-se de ato personalíssimo, isto é, 
apenas pessoalmente. Também se faz imprescindível a menção acerca 
do lugar de exercícios dos direitos ora mencionados: em Portugal os 
brasileiros somente podem ser elegíveis para cargos de autarquia, en-
quanto no Brasil há divergência acerca da natureza jurídica dos muni-
cípios (se são ou não entes federativos). 

Em que pese a existência de algumas divergências, Born45 afirma 
que ambos os países vedam o acesso de estrangeiros a cargos eletivos de 
Presidente da República, Presidente da Câmara ou do Senado Brasileiro 
e Assembleia Portuguesa.

Observe-se que, apesar de se tratar de dois países que fazem par-
te de blocos econômicos diferentes (Mercosul e UE), o fenômeno da 
transconstitucionalidade está presente entre ambos, uma vez que as 
respectivas constituições possuem previsões que se comunicam e se 
complementam entre si, havendo correlação no que tange aos direitos 
políticos de ambas.

De Paula46, ao analisar a teoria do transconstitucionalismo, afir-
ma que ela pode ser passível de entraves à aplicação prática, de modo 
que o autor levanta o seguinte questionamento: como convencer uma 
Corte Suprema de que a decisão “x” ou “y” será melhor que a sua? 
Aparentemente, não há uma solução para tal indagação e segue De 
Paula afirmando que a teoria seria utópica ao propor que os estados 
abram mão de sua supremacia em prol dos direitos humanos.

Trata-se, portanto, da soberania dos países, bem como de questões 
políticas, econômico-financeiras e até mesmo culturais. Chega-se até a 
imaginar como ficaria a imagem de um estado, enquanto ente soberano 
e independente, acaso substituísse a sua vontade pela decisão de um 
Corte Interamericana, por exemplo? Em termos políticos, essa substi-
tuição não poderia fragilizar a imagem internacional e global de deter-
minado país? Por essas e outras questões que De Paula47 chega a afirmar 
que o transconstitucionalismo não traz uma solução para a questão da 
Supremacia do interesse mundial sobre o interesse estatal individual, te-
cendo duras críticas acerca da aplicação prática de tal teoria.

Ademais, o autor indaga acerca de eventuais sanções em caso de 
descumprimento. Afirma ele que, por se tratarem de sanções eminen-
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temente políticas, não teriam a coercitividade necessária para obrigar 
um país a obedecer determinada norma ou decisão proferida outrora. 
De Paula traz à tona o exemplo da ONU, que apesar de possuir um tri-
bunal internacional não possui autoridade para obrigar ou pressionar o 
cumprimento de suas decisões. 

Conclusão

Quanto ao primeiro tópico aqui abordado, pode-se demonstrar de 
que maneira é compreendida a teoria universalista, bem como seu pen-
samento filosófico e o ponto de vista defendido. Os universalistas têm 
uma concepção antropocêntrica, de tal modo que a defesa ao ser hu-
mano, enquanto sujeito de direitos, é colocada acima de qualquer coisa, 
inclusive dos fatores culturais a que eles estão submetidos.

Já no que concerne ao segundo tópico, foi possível a melhor com-
preensão acerca do pensamento relativista, o qual entende que a cultura 
é um elemento que compõe a sociedade e, portanto, o homem. O fator 
cultura está intrinsicamente ligado à pessoa humana, sendo considera-
do, inclusive, como um direito fundamental. Diante disso, não se pode 
impor pensamentos sem levar em consideração o ambiente no qual o 
indivíduo está inserido.

Por derradeiro, no terceiro e último tópico apresentou-se o multi-
culturalismo e o transconstitucionalismo, os quais possuem pontos de 
convergência entre si. Ambos entendem que o elemento cultural deve 
ser levado em consideração e que o diálogo e a conversação entre os 
ordenamentos jurídicos seriam a melhor maneira de conexão entre os 
diversos países.

Chegou-se à conclusão de que o universalismo e o relativismo são 
teorias que não podem ser implementadas integralmente por faltar ele-
mentos que as sustentem. Portanto, entende-se que a criação de uma 
Constituição Mundial seria inviável, de modo que cada estado, enquan-
to ente soberano, deveria possuir sua própria constituição (que seria 
plenamente aplicável no plano interno) e buscar a integração e unifor-
mização das decisões acerca dos direitos humanos com outros ordena-
mentos jurídicos (no plano externo).
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Introdução

O presente trabalho tem por escopo analisar os fundamentos da 
discussão a respeito das cláusulas abusivas nos contratos de adesão 
no ordenamento jurídico brasileiro para proteção ao consumidor e às 
relações de âmbito civil.

Para tanto, será utilizado o método dedutivo conforme doutrina, 
jurisprudência e legislação que tratam sobre a matéria em questão.

A escolha do tema surgiu a partir de uma análise contemporânea 
das relações de consumo, as quais, em razão do grande poder eco-
nômico atribuído a certos empreendimentos, mantém em prejuízo o 
mais vulnerável da relação jurídica, que acaba por aceitar a aplicação 
de cláusulas contratuais abusivas para obter acesso à prestação do ser-
viço ou a entrega de determinado bem.

Portanto, trata-se de um tema relevante para todos os ramos do 
direito, em especial o civil e do consumidor, eis que procura dar segu-
rança jurídica às relações contratuais gerais e evitar danos aos contra-
tantes mais hipossuficientes da relação jurídica contratual.

O plano de investigação passará pelos principais conceitos que 
cercam o assunto, especificamente quanto às cláusulas contratuais 
gerais em seus principais aspectos; os contratos de adesão, seu en-
quadramento e âmbito de proibição no Código Civil e no Código de 
Defesa do Consumidor (CDC).
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1. Cláusulas contratuais gerais

Neste capítulo serão analisados os principais aspectos no tocante 
às cláusulas contratuais gerais no ordenamento jurídico brasileiro.

1.1 Conceito e âmbito

As cláusulas contratuais gerais buscam disciplinar as relações en-
tre particulares, desde a formação até a extinção do contrato, bem 
como introduzir métodos de interpretação quanto a seu conteúdo.

Importa salientar que tais cláusulas somente são aplicadas em 
relações particulares vinculadas ao ambiente econômico, conside-

rando-se este relacionado à atividade 
econômica organizada para produção ou 
circulação de bens e de serviços, não sen-
do aplicadas, portanto, às negociações do 
âmbito familiar.

No Brasil, embora não haja disposição 
normativa expressa quanto às cláusulas 
contratuais gerais, o Código Civil buscou 

estabelecer todo o conteúdo geral no que se refere aos contratos e 
quanto as cláusulas gerais e abusivas.

Neste aspecto, ensinam os professores Farias, Rosenvald e Netto 
(2020, p. 772): “As cláusulas contratuais gerais não foram objeto de 
expresso tratamento legislativo no Brasil. Podemos tangenciá-las 
quando do regramento dos contratos de adesão e das cláusulas abu-
sivas.” 

No que concerne às relações de família e do direito do consumi-
dor, tendo em vista o caráter protecionista desse Código e a natureza 
indisponível dos direitos familiares, quando se tratar de absolutamen-
te ou relativamente incapaz, aplicar-se-á o regramento das cláusulas 
gerais do Código Civil, tão somente em caso de silêncio, como mé-
todo integrativo, cuja interpretação não poderá ser utilizada para ex-
cluir ou limitar direito.

O ordenamento 
jurídico brasileiro 
limita as cláusulas 
contratuais gerais 
aos negócios entre 
particulares
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O art. 421, alterado pela Lei 13.874/19, do Código Civil brasileiro 
dispõe: “Art. 421. A liberdade contratual será exercida nos limites da 
função social do contrato” (BRASIL, 2002). Verifica-se que a liber-
dade contratual é ampla, sendo exceção à intervenção do estado, de 
modo que poderá ser pactuado tudo quanto não seja defeso em lei, 
nos limites da função social do contrato e de acordo com as cláusulas 
gerais contratuais.

Assim, o ordenamento jurídico brasileiro limita as cláusulas con-
tratuais gerais aos negócios entre particulares, e desde que o aderente 
ratifique o entabulado, com a assinatura do contrato, sendo classifi-
cada como gênero, sendo o contrato de adesão uma de suas espécies.

1.2 Inserção em contratos singulares

No direito brasileiro prevalece o princípio da continuidade con-
tratual, com utilização das normas de aplicação, integração e inter-
pretação gerais dos contratos, que estão dispostas no Código Civil, 
inclusive quanto à sua incidência em contratos singulares.

Com efeito, a regra quanto aos contratos é a subsistência do prin-
cípio da boa-fé objetiva, nos termos do art. 422 do diploma substan-
tivo, a utilização da interpretação mais benéfica na hipótese de con-
trato de adesão com relação às cláusulas ambíguas ou contraditórias, 
e a licitude às partes para que estipulem contratos atípicos (BRASIL, 
2002).

Há existência da liberdade de contratar diante da prevalência da 
autonomia privada, mas existe proteção legal para as hipóteses dos 
contratos de adesão, inclusive tornando nulas as cláusulas que estipu-
lem renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza 
do negócio jurídico, nos exatos termos do art. 424 do Código Civil 
brasileiro.

1.3 Natureza jurídica

A natureza jurídica das cláusulas contratuais gerais possui certa 
inconsistência doutrinária. Para alguns doutrinadores, notadamente 
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os normativistas, as cláusulas contratuais gerais são normas jurídicas, 
não se diferenciando das demais. Outros, especificamente os contra-
tualistas, acreditam se tratar de normas de conteúdo eminentemente 
contratual.

Acerca da problemática, o professor Amaral Neto (1988), em in-
teressante estudo do direito português, exalta o imbróglio doutrinário 
em relação à natureza jurídica e expõe o posicionamento dominante 
firmado no assunto. Vejamos:

O problema da natureza jurídica das cláusulas contratuais gerais, 
que se tem posto em via doutrinária no debate entre os normativis-
tas e os contratualistas, vale dizer, entre as teorias que consideram 
as cláusulas contratuais gerais como verdadeiras normas jurídicas 
e as que as consideram como matéria puramente contratual, está 
hoje superado. Para a grande maioria dos juristas, com apoio do 
direito positivo que disciplinou a matéria, a começar pelo Códi-
go Civil italiano, as cláusulas gerais têm natureza contratual. Tais 
disposições são eficazes, produzem efeitos jurídicos não porque a 
lei o determina, mas porque o aderente aceitou o regulamento da 
parte predisponente (p. 242-3).

Deste modo, prevalece o entendimento de que as cláusulas contra-
tuais gerais detêm natureza jurídica de norma contratual.

2. Conflito entre cláusulas contratuais gerais

A solução da antinomia entre cláusulas contratuais gerais pode 
ser solucionada pela utilização das normas legais, a depender do con-
texto.

Assim, as cláusulas contratuais gerais podem ser interpretadas e 
integradas em harmonia às regras dos negócios jurídicos, mas dentro 
do contexto de cada contrato singular em que se incluam, razão pela 
qual poderá uma cláusula contratual geral prevalecer em relação à ou-
tra de igual valor, a depender do contexto em que seja inserida, bem 
como do caso em concreto.
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A exceção ocorre com relação às cláusulas contratuais ambíguas, 
eis que nesta hipótese prevalecerá, havendo dúvida, o sentido mais 
favorável ao aderente, nos termos do ordenamento jurídico brasileiro 
consumerista.

Neste aspecto, num contrato singular, havendo interesse das par-
tes em pactuarem de modo diverso, as cláusulas entre elas pactuadas 
prevalecem sobre as cláusulas contratuais gerais. Desse modo:

Sempre que, num contrato celebrado com base em cláusulas con-
tratuais gerais, as partes cheguem a acordo entre uma ou várias 
cláusulas, de conteúdo diverso ou, mesmo, contraditório com as 
cláusulas gerais inseridas no modelo contratual, aquelas cláusulas 
especificamente acordadas pelas partes prevalecem sobre as que 
constavam (ou constam) do modelo, ainda que este tenha sido as-
sinado pelas partes (PRATA, 2010, p. 257-8).

Com efeito, verifica-se que havendo cláusulas contratuais especi-
ficamente acordadas, estas prevalecem sobre as demais, mesmo quan-
do constante de formulário assinado pelas partes, sempre no sentido 
mais favorável ao aderente.

3. Contratos de adesão

O presente capítulo trará a abordagem dos principais elementos 
que englobam os contratos de adesão e suas características.

3.1 Conceito

Os contratos de adesão podem ser conceituados como aqueles em 
que uma das partes formula de modo unilateral as cláusulas contra-
tuais e a outra parte, a aderente, somente a aceita, sem possibilidade 
de alterá-la.

Prata (2010, p. 17) define o contrato de adesão como
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aquele cujo conteúdo clausular é unilateralmente definido por um 
dos contraentes que apresenta à contraparte, não podendo esta 
discutir qualquer das cláusulas: ou aceita em bloco a proposta 
contratual que lhe é feita, ou a rejeita e prescinde da celebração 
do contrato.

Referido contrato, portanto, seria aquele que uma das partes im-
põe a outra as cláusulas contratuais gerais do negócio jurídico enta-
bulado, sem possibilidade de alteração de seu corpo. Desse conceito, 
extraem-se elementos que fazem parte da relação negocial, sendo eles 
a predisposição das cláusulas, a unilateralidade e a rigidez.

Os professores Farias, Rosenvald e Netto (2020, p. 770), acerca do 
assunto, expõem:

Esse conceito evidencia os três atributos dos contratos de adesão: 
predisposição das cláusulas, unilateralidade e rigidez. De fato, um 
dos contratantes não possui a liberdade de estipulação do conte-
údo das cláusulas, restando-lhe apenas a liberdade de aceitar ou 
não a contratação. A adesão dependerá, portanto, da perquirição 
se o conteúdo das cláusulas pode ser atribuído a ambas as partes 
ou se nasceu de uma prévia imposição inegociável de um dos con-
traentes. 

Por se tratar de matérias quase que integralmente relacionadas 
com os contratos de consumo, o conceito de contrato de adesão encon-
tra-se expressamente definido no Código de Defesa do Consumidor.

Em linhas literais, o art. 54 do Código de Defesa do Consumidor 
define contrato de adesão como “aquele cujas cláusulas tenham sido 
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateral-
mente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumi-
dor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo”.

Em suma, para se aferir sua existência no mundo dos fatos, ne-
cessário se faz a análise das circunstâncias da assinatura, pois caso o 
contraente não tenha escolha nas cláusulas contratuais, sendo estas 
impositivas, será considerado como contrato de adesão.
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3.2 Contratos de adesão individualizados

Reiterando-se o conceito formulado por Prata (2010), os contra-
tos de adesão possuem três elementos caracterizantes, de modo a in-
dividualizá-los dos demais: predisposição das cláusulas, unilaterali-
dade e rigidez.

São consideradas predispostas as cláusulas que já foram formu-
ladas anteriormente, restando ao contraente tão somente ratificá-las. 
Este elemento inicial vincula-se ao segundo, isto é, a unilateralidade. 
A predisposição das cláusulas deve ser precedida da unilateralidade 
de sua formação, ou seja, uma das partes, sozinha, as enumera, restan-
do à outra apenas a aceitação.

Ademais, como ressaltam Farias, Rosenvald e Netto (2020), o con-
teúdo do contrato de adesão geralmente é rígido, não sendo objeto de 
discussão quanto ao seu conteúdo, por sua não flexibilidade.

Assim, individualmente considerados, para se caracterizar o con-
trato de adesão, devem-se sopesar os elementos concretos determina-
dos na relação negocial. Se as cláusulas forem unilaterais, predispostas 
e rígidas, estaremos diante de um contrato de adesão, considerando-se, 
portanto, os impedimentos legais estabelecidos na legislação pátria.

4. Cláusulas abusivas nos contratos de adesão

Este capítulo traz o estudo das principais caractrerísticas das cláu-
sulas abusivas nos contratos de adesão e suas consequências no orde-
namento jurídico pátrio.

4.1 Enquadramento

No direito brasileiro, especificamente quanto às relações de natu-
reza privada, de igualdade entre as partes, a nulidade das cláusulas ge-
rais não está diametralmente qualificada em algum dispositivo legal. 
Havendo uma cláusula contratual geral abusiva em um contrato de 
adesão, deverá ela ser analisada de acordo com o caso concreto.
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No entanto, os arts. 423 e 424 do Código Civil reforçam a ideia de 
proteção ao aderente, ao aduzir que, havendo no contrato de adesão 
cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpreta-
ção mais favorável ao aderente, sendo nulas as cláusulas que estipu-
lem a renúncia antecipada deste com relação a direito resultante da 
natureza do negócio (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o art. 47 do Código de Defesa do Consumidor já 
especifica que, na situação de uma relação de consumo, devidamente 
verificada no caso concreto, as cláusulas contratuais serão interpre-
tadas da maneira mais favorável ao consumidor, tornando nulas, ou 
anuláveis, portanto, aquelas que visem limitar direitos da parte hipos-
suficiente da relação jurídica consumerista.

4.2 Critério geral de proibição

Em linhas gerais, as hipóteses de proibição possuem um mes-
mo critério teleológico, qual seja a exclusão de cláusulas ambíguas 
e prejudiciais nas relações jurídicas entre empresários ou entidades 
equiparadas, sem, no entanto, retirar a autonomia privada das partes. 
Possuem, ainda, a proteção integral do polo mais fraco das relações 
negociais, considerado este o consumidor final.

Nota-se que há regramentos próprios no Código Civil que esta-
belecem nulidades das cláusulas contratuais nos contratos de adesão, 
conforme prevê o art. 424 do estatuto substantivo (BRASIL, 2002).

Conforme anota Tartuce (2020), em referido diploma legal, nas 
relações privadas entre pessoas de iguais condições, prevalece o en-
tendimento embasado nos princípios que regem as negociações entre 
particulares (autonomia privada, função social dos contratos, força 
obrigatória dos contratos, boa-fé objetiva e relatividade dos efeitos 
contratuais). Assim, as relações contratuais, se não eivadas de defeitos 
de negócios jurídicos, serão válidas, ressalvadas os impedimentos le-
gais já mencionados.

Com efeito, o Código de Defesa do Consumidor (CDC) estabelece 
proteção integral aos consumidores, ao ponto de permitir ao juiz que, 
analisando o caso concreto e verificando uma cláusula considerada 
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abusiva, a anule de pleno, independentemente de provocação da par-
te, através de atuação oficiosa, por se tratarem de normas públicas e 
de interesse social, nos termos do art. 1º do CDC.

Sem prejuízo quanto à interpretação feita pelo juiz dos casos con-
cretos, o art. 51 do Código de Defesa do Consumidor estabelece cláu-
sulas, não se olvidando tratar de rol exemplificativo, que são nulas 
de pleno direito quando relacionadas a uma relação negocial entre 
hipossuficiente e se tratar de relação de consumo.

Assim, aplicando-se critérios gerais de proibição, nulificam-se as 
cláusulas que visem renunciar direitos irrenunciáveis seja ao próprio 
aderente, seja a terceiro envolvido, bem como se proíbem cláusulas 
que visem diminuir ou limitar a responsabilidades.

4.3 Rol de cláusulas proibidas e respectivas notas

O Código Civil brasileiro não apresenta dispositivo legal que es-
tabeleça hipóteses taxativas de cláusulas cuja utilização venha a ser 
sancionada com a nulidade, eis que esta se verifica a partir da análise 
da natureza do direito. Se for norma de direito público, a cláusula é 
nula, e se for norma de direito privado, podendo ser renunciada pela 
parte, a cláusula será anulável.

Aduzem-se, ainda, hipóteses gerais, como as dispostas nos arts. 
423 e 424 do Código Civil, que, se vierem a ocorrer, podem vir a ser 
tornadas nulas ou anuláveis.

Entretanto, de outra banda, o Código de Defesa do Consumidor 
relaciona condutas que são nulas de pleno direito nas relações con-
tratuais relativas a fornecimento de produtos ou serviços, desde que 
exista relação de consumo. O art. 51 do referido Código apresenta um 
rol de cláusulas contratuais de fornecimento de produtos e serviços 
que são consideradas nulas de pleno direito, desde que:

I − impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do 
fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e serviços 
ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas relações de 
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa jurídica, a inde-
nização poderá ser limitada, em situações justificáveis; 
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II − subtraiam ao consumidor a opção de reembolso da quantia já 
paga, nos casos previstos neste código; 

III − transfiram responsabilidades a terceiros; 
IV − estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que 

coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam in-
compatíveis com a boa-fé ou a equidade; 

V – (Vetado)
VI − estabeleçam inversão do ônus da prova em prejuízo do con-

sumidor; 
VII − determinem a utilização compulsória de arbitragem; 
VIII − imponham representante para concluir ou realizar outro 

negócio jurídico pelo consumidor; 
IX − deixem ao fornecedor a opção de concluir ou não o contrato, 

embora obrigando o consumidor; 
X − permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variação do 

preço de maneira unilateral; 
XI − autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmen-

te, sem que igual direito seja conferido ao consumidor; 
XII − obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobrança 

de sua obrigação, sem que igual direito lhe seja conferido contra o 
fornecedor; 

XIII − autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o con-
teúdo ou a qualidade do contrato, após sua celebração; 

XIV − infrinjam ou possibilitem a violação de normas ambientais; 
XV − estejam em desacordo com o sistema de proteção ao consu-

midor; e,
XVI − possibilitem a renúncia do direito de indenização por ben-

feitorias necessárias.
Constata-se, portanto, a preocupação paternalista que o Código 

de Defesa do Consumidor possui com o elo mais frágil da corren-
te, o consumidor, parte hipossuficiente da relação, razão pela qual, 
tratando-se de contratos de adesão submetidos ao regramento do 
CDC, a interpretação de suas cláusulas deve ser mais favorável ao 
consumidor, entendimento também compartilhado pela jurispru-
dência (AgRg no AREsp 655341/MG, Agravo Regimental no Agravo 
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em Recurso Especial 2015/0013979-8, Relator Ministro Raul Araújo, 
Quarta Turma, data do julgamento 05/05/2015, data da publicação 
25/05/2015).

Não por outro motivo, Netto (2020, p. 478) afirma que “o elenco 
de cláusulas abusivas – apontado pelo legislador nos vários incisos 
do art. 51, aqui brevemente comentado – é exemplificativo. A expres-
são ‘entre outras’, constante do caput, não deixa dúvidas a respeito do 
caráter não exaustivo da lista legal.” Esse também é o entendimento 
do Superior Tribunal de Justiça, inclusive 
para caracterizar infração adminsitrativa 
por violação dos tipos previstos no CDC 
(Resp 1539165/MG, Recurso Especial 
2015/0146685-3, Relator Ministro 
Humberto Martins, Segunda Turma, data 
do julgamento 23/08/2016, data da publi-
cação 16/11/2016, RSTJ vol. 245 p. 295).

Nesse sentido, o Código de Defesa do 
Consumidor estabelece que a defesa ao 
hipossuficiente, vinculado ao regime jurí-
dico consumerista, é de ordem pública e 
interesse social, impondo ao juiz da causa 
julgar nulas cláusulas abusivas de ofício, sem necessidade de provoca-
ção pelas partes.

Sobre o assunto, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
entende que os contratos de adesão devem respeitar os princípios da 
função social, da boa-fé, da justiça, e do dirigismo contratual, não 
apenas quando da realização do contrato, mas também por ocasião 
da sua execução. Assim, para que não sejam consideradas abusivas, 
as cláusulas que implicam limitação de direito do consumidor de-
vem ser redigidas com destaque com o escopo de permitir fácil e 
imediata compreensão, com todas as especificações e os riscos que 
apresenta (REsp 1837434/SP, Recurso Especial 2019/0211939-5, 
Relatora Ministra Nancy Andrighui, Terceira Turma, data do julga-
mento 03/12/2019, data da publicação 05/12/2019, RSDCPC vol. 123 
p. 123).
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Por outro lado, o Código Civil estabelece que podem ser conside-
radas nulas as cláusulas que tratem de objeto indeterminado ou sejam 
ilegais ou imorais, através de uma interpretação do art. 104 daquele 
diploma legal (sem prejuízo do quanto disposto no arts. 423 e 424 do 
mesmo diploma). No entanto, essas cláusulas, como não são conside-
radas de ordem pública, demandam provocação da parte interessada, 
gerando efeitos até que sentença judicial as declare nulas.

Assim, permitir-se-ia, caso não houvesse provocação, a utilização 
de uma cláusula ambígua ou até mesmo 
que viesse a prejudicar a parte nas relações 
civis, caso não viesse a ocorrer a anulação.

Noutro cenário, em que pese o orde-
namento jurídico pátrio limitar a incidên-
cia de cláusulas gravosas ao consumidor 
ou a terceiro, observa-se que o Código do 
Consumidor apresenta hipóteses abertas, 
porque, muito embora exista o rol do art. 
51, este não é taxativo, permitindo maior 
discricionariedade do juiz em analisá-las.

Assim, como no Brasil não há disposi-
ção expressa de cláusulas gerais, verificar-se-á a validade ou invalida-
de das cláusulas através de uma análise do caso concreto.

Conclusões

Diante de todo o exposto, conclui-se que o sistema jurídico brasi-
leiro detém pontos positivos e negativos quanto à análise da aplicação 
dos contratos de adesão e proteção quanto à aplicação de cláusulas 
abusivas.

Todavia, observa-se que o aspecto positivo principal é a proteção 
indiscutível ao considerado hipossuficiente (parte mais frágil da rela-
ção jurídica), que pode ser verificada no rol de proibições de cláusulas 
gerais entre os empresários e entidades equiparadas, dispostas no art. 
51 do Código de Defesa do Consumidor brasileiro.
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No Brasil, os artigos 423 e 424 do Código Civil apresentam a pos-
sibilidade de declaração de nulidade das cláusulas ambíguas ou que 
limitem ou renunciem direito antes de sua existência. Tal situação 
é ampliada no Código de Defesa do Consumidor, uma vez que, por 
se tratar a relação de consumo, sua natureza é pública e de interes-
se social, de modo que o juiz, de ofício, poderá decretar a nulidade 
das cláusulas sem prejuízo daquelas positivadas no artigo 51 daquele 
mesmo diploma.

Portanto, acredita-se que os componentes do ordenamento jurí-
dico pátrio perseguem uma mesma finalidade, qual seja, proteger a 
relação entre particulares e entre consumidores finais, enaltecendo o 
princípio da boa-fé e vedando-se a aplicação das cláusulas de nature-
za abusiva, em especial nos contratos de adesão, que venha a limitar 
direitos ou renunciar deveres.

Nota
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Heurísticas, vieses cognitivos e ruídos sistemáticos: 
fragmentos do pensamento de Daniel Kahneman, 
Olivier Sibony e Cass R. Sustein para o julgamento 
judicial

Eduardo Cambi1

Promotor de Justiça

Resumo: A evolução dos estudos da neurociência, em 
conjunto com a psicologia cognitiva e a economia, tem 
trazido novas formas de compreensão do pensamento, mas 
também modos de entender como se dão os julgamentos e 
seus possíveis equívocos. O presente texto procura extrair 
fragmentos da obra Ruído. Uma falha no julgamento humano, 
de Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass R. Sustein, 
buscando pontos de contato com a decisão judicial.

Os estudos de neurociência têm avançado nos últimos anos, com 
enormes reflexos na área jurídica. O presente texto pretende fazer uma 
síntese do pensamento de Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass 
R. Sustein, no livro Ruído. Uma falha no julgamento humano (Rio de 
Janeiro: Objetiva, 2021), a partir da organização de fragmentos desta obra 
que tangenciam a decisão judicial.

Julgamento não deve ser confundido com “pensamento” ou “racio-
cínio”. Precisa ser tratado  como uma medição em que o instrumento é 
a mente humana2. Implícita na noção de medição está a finalidade da 
precisão, isto é, aproximar-se da verdade e minimizar o erro. Medição, 
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tanto na vida diária como nas ciências, é o ato de usar um instrumento 
para atribuir valor a um objeto ou evento em uma escala.

Como outras formas de medição, o julgamento atribui uma pon-
tuação a um objeto, mas que não precisa consistir, necessariamente, de 
números (afirmações como “O tumor de Mary Johnson provavelmente 
é benigno”, “A economia nacional está muito instável”, “Fred Williams 
é o melhor candidato ao cargo de gerente” e “O prêmio para segurar 
esse risco deve ser de 12 mil dólares” são julgamentos)3. Quando juízes 
determinam o tempo de prisão adequado para um crime, por exemplo, 
indicam um valor em uma escala.

Como um instrumento de medição, a mente humana é imperfeita: 
ela pode ser tanto enviesada como ruidosa4.

Há dois sistemas de pensamento: o rápido e o devagar5.  O primei-
ro é conhecido como Sistema 1 (também denominado de automático), 
cujas características são ser descontrolado, fácil, associativo, rápido, in-
consciente e prático. Já o Sistema 2, também denominado de reflexivo, 
se caracteriza por ser controlado, complicado, dedutivo, lento, auto-
consciente e por obedecer regras.

A maioria das pessoas é muito ocupada, a vida é complicada e não 
se pode gastar o tempo todo pensando e analisando tudo. Utilizamos 
regras gerais (também denominadas de heurísticas) que são úteis para 
o pensamento rápido.

Heurísticas são atalhos do pensamento, produzidas pelo pensamen-
to rápido e intuitivo. São muito úteis e proporcionam respostas adequa-
das; porém, por vezes, levam a vieses cognitivos (psicológicos), isto é, a 
erros de julgamento sistemáticos, normalmente previsíveis.

Pesquisas em psicologia e economia comportamental documen-
tam, por exemplo, uma longa lista de vieses psicológicos, tais como6: a 
falácia de planejamento (quando as pessoas fazem um prognóstico de 
quanto tempo levará para completar um projeto, a média de suas esti-
mativas é, em geral, muito mais baixa do que o tempo de que precisarão 
de fato)7, a superconfiança, a aversão à perda (na hora de investir), o 
viés de statu quo (predileção para deixar tudo como está), a desconsi-
deração excessiva pelo futuro (“viés do presente”), a inconsistência nas 
percepções de risco, bem como vieses a favor ou contra várias catego-
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rias de pessoas (manifesto, por exemplo, na naturalização do machis-
mo, homofobia ou racismo).

A teoria das heurísticas do julgamento propõe que as pessoas, às 
vezes, usam a resposta a uma pergunta mais fácil para responder a uma 
difícil8. Em outras palavras, a heurística, por estar baseada em um juízo 
por similaridade ou por probabilidade, busca responder uma pergunta 
difícil com uma resposta fácil, o que causa erros previsíveis, chamados 
vieses cognitivos (psicológicos). Por exemplo, a percepção do risco de 
quedas de avião ou de furacões cresce após 
tais incidentes serem noticiados à exaustão 
(heurística da disponibilidade).

Vale destacar o estudo de três heurís-
ticas: a da ancoragem, disponibilidade e 
representatividade9. Na heurística da anco-
ragem, a pessoa parte do que conhece (ân-
cora) e depois faz ajustes (p. ex., uma pes-
soa que vive em Curitiba pode não saber 
qual é a população da cidade de São Paulo, 
embora saiba que este município é bem 
maior do que o lugar em que mora; da mesma forma, se a pergunta é 
feita a um morador de uma pequena cidade do interior do Paraná sobre 
a população da capital do Estado, tal cidadão partirá do comparativo 
em relação ao seu município, para estimar quantos habitantes moram 
em Curitiba, e depois fará os ajustes necessários).

Na heurística da disponibilidade, a acessibilidade induz o raciocí-
nio humano (p. ex., quem vive em uma área de terremotos se sentirá 
mais ameaçado do que alguém que apenas lê no jornal notícias sobre 
terremotos), bem como se sabe que acontecimentos mais recentes, nor-
malmente, influenciam mais nosso comportamento do que os mais an-
tigos (p. ex., logo após um terremoto acontecer, a procura por seguro 
de vida pelas pessoas ameaçadas é maior do que haveria em relação ao 
temor de um terremoto se repetir após muitas décadas, porque a avalia-
ção do risco está ligada à heurística da disponibilidade).

Já a heurística da representatividade, também denominada da simi-
laridade, está baseada no uso de estereótipos (assim, a probabilidade de 
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um afro-americano de mais de dois metros ser um jogador de basquete 
profissional é maior do que a de um judeu branco de 1,60 m, porque há 
muitos jogadores de basquete negros e altos, e poucos baixos e judeus).

Embora possam ser úteis, as heurísticas estão ligadas ao sistema au-
tomático de pensamento e podem levar a erros no julgamento em ra-
zão de vieses cognitivos (p. ex., julgamentos baseados em estereótipos 
induzem a equívocos, quando ocorrem divergências entre similaridade 
e frequência).

Como já asseverado, há outras categorias de heurísticas, como a 
heurística afetiva: as pessoas determinam o que pensam consultando 
os próprios sentimentos10. Por exemplo, “gostamos da maioria das coi-
sas em políticos que apoiamos, e antipatizamos até com a aparência 
e a voz daqueles de que não gostamos”. Também, independentemen-
te dos verdadeiros motivos da sua crença, alguém se inclina a aceitar 
qualquer argumento que pareça apoiá-la, mesmo se o raciocínio for 
incorreto.

A palavra viés possui sentido amplo. Além da definição cognitiva 
(isto é, de referir-se a um mecanismo psicológico e aos erros específicos 
e identificáveis que esse mecanismo tipicamente produz), a expressão 
“viés” é utilizada com frequência para sugerir que alguém é tendencio-
so contra determinado grupo (por exemplo, vieses de gênero, sexuais 
ou raciais).

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justiça, preocupado em 
combater a repetição de estereótipos, a perpetuação de diferenças e 
a cultura da discriminação e de preconceitos, editou o Protocolo de 
Julgamento na Perspectiva de Gênero11. Neste documento, afirma-se 
que estereótipos podem influenciar a apreciação de um determina-
do fato para julgamento. Isso ocorre, por exemplo, quando um juiz: 
i) confere ou minimiza relevância a certas provas com base em uma 
ideia preconcebida sobre gênero (v.g., quando, em casos de violência 
sexual, ao mesmo tempo em que coloca em dúvida os relatos das víti-
mas, passa a supervalorizar o comportamento delas antes do momento 
da violência, ou a roupa que elas usavam, influenciado pela ideia pre-
concebida de que cabe às mulheres recato e decência); ii) considera 
apenas as evidências que confirmam uma ideia estereotipada, igno-
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rando aquelas que a contradizem (v.g., quando se atribui maior peso ao 
testemunho de pessoas em posição de poder, desconsiderando o tes-
temunho de mulheres e meninas em casos de violência doméstica ou 
em disputas de guarda envolvendo acusações de alienação parental, a 
partir da ideia preconceituosa de que as mulheres são destemperadas, 
vingativas, volúveis e menos racionais do que os homens); iii) utiliza 
ideias preconcebidas sobre gênero como uma máxima de experiência 
para tomar um fato como certo (v.g., a negativa do direito à adoção 
por casais homossexuais, sob o prejulgamento de que a ausência de 
pai/mãe do sexo masculino/feminino possa resultar em um risco para 
o desenvolvimento integral das crianças;  outro exemplo: presumir a 
negligência com filhos da mãe acusada de tráfico, como fundamento 
para negar a prisão domiciliar). O documento do CNJ conclui que, 
para evitar esses prejuízos, “universalizações de experiência devem ce-
der lugar ao escrutínio probatório idôneo e livre de vieses, atento ao 
caso concreto”.

Vieses psicológicos sempre geram erro, ao causarem tanto viés es-
tatístico como ruído. O viés psicológico com frequência gera viés es-
tatístico, porque medições ou julgamentos compartilhados se desviam 
da verdade na mesma direção. E produzem ruído de sistema quando 
pessoas em situação similar não são tratadas, pelas decisões (judiciais), 
de forma similar.

Para fins do direito processual, vale ressaltar os vieses de substi-
tuição, que levam a atribuir um peso errado à evidência, e os vieses de 
conclusão ou prejulgamento (também denominados de confirmation 
bias). Este viés ocorre quando, com frequência, iniciamos o processo 
de julgar inclinados a chegar a determinada conclusão12. “Quando faze-
mos isso, deixamos nosso Sistema 1 de pensamento rápido e intuitivo 
sugerir uma conclusão. Ou chegamos depressa demais a essa conclu-
são e simplesmente contornamos o processo de coletar e integrar in-
formações, ou mobilizamos o Sistema 2 de pensamento – empregan-
do o pensamento deliberativo – para elaborar argumentos que apoiem 
nosso prejulgamento. Nesse caso, a evidência será seletiva e distorcida: 
devido ao viés de confirmação e ao viés de desejabilidade, tenderemos a 
reunir e interpretar evidências seletivamente a favor de um julgamento 
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que, respectivamente, já acreditamos ser ou queremos que seja correto. 
Portanto, formamos rapidamente impressões coerentes e demoramos 
a mudá-las. O viés de confirmação – a mesma tendência que nos leva, 
quando fazemos um prejulgamento, a ignorar por completo evidências 
conflitantes – nos fez atribuir menos importância do que deveríamos 
aos dados subsequentes.”13

 “Em geral, chegamos a uma conclusão depressa, depois nos aferra-
mos a ela. Acreditamos ter baseado nossa opinião nas evidências, mas 

é provável que as evidências que conside-
ramos e a interpretação que fazemos delas 
sejam distorcidas, pelo menos até certo 
ponto, para se ajustar a nosso julgamento 
instantâneo inicial. Como resultado, man-
temos a coerência da narrativa geral que 
surgiu em nossa mente. Claro que não há 
problema com esse processo se as conclu-
sões forem corretas. Mas, quando a ava-
liação inicial é equivocada, a propensão 
a permanecer agarrado a ela em face de 
evidências contraditórias tende a acentuar 
os erros. Formamos uma impressão rapi-

damente e nos agarramos a ela mesmo quando surgem informações 
contraditórias. Essa tendência é chamada de coerência excessiva.”14

Os vieses de conclusão ou prejulgamento (também denominado de 
confirmation bias) são difíceis de controle, porque, uma vez recebida a 
informação, ainda que indevida (p. ex., proveniente de prova ilícita), é 
impossível de ignorá-la e, muitas vezes, difícil de esquecê-la. Por exem-
plo, o juiz pode instruir os integrantes do Conselho de Sentença, em 
um júri, a desconsiderar evidências inadmissíveis (provas ilícitas) que 
tenham sido apresentadas, mas essa orientação pode não se mostrar 
útil na deliberação dos jurados, quando argumentos explicitamente ba-
seados nessas evidências não forem rejeitados, o que é difícil de perce-
ber em razão do sistema da íntima convicção dos jurados.

Como mecanismo, os vieses cognitivos (psicológicos) são univer-
sais, e com frequência produzem erros compartilhados. No entanto, 
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quando há grandes diferenças individuais nos vieses (diferentes pre-
julgamentos; p. ex., quando um juiz admite 5% dos pedidos de asilo e 
outro, no mesmo fórum, 88%) ou quando o efeito dos vieses depende 
do contexto (diferentes gatilhos), haverá ruído.

O ruído de sistema é caracterizado pela variabilidade indesejada 
em julgamentos sobre um mesmo problema que deveriam, em termos 
ideais, ser idênticos, o que gera injustiça generalizada, altos custos eco-
nômicos e erros de várias espécies15. O ruído de sistema é, pois, uma 
inconsistência, que prejudica a credibilidade do sistema. É injusto que 
pessoas em situação similar sejam tratadas de forma diferente, e um 
sistema em que os julgamentos profissionais são vistos como inconsis-
tentes perde a credibilidade.

Os ruídos sistemáticos, geralmente, não são percebidos, porque 
nosso modo normal de pensar é causal16. Atentamos de modo natural 
para o particular, acompanhando e criando relatos causalmente coe-
rentes sobre casos individuais, em que os fracassos são, com frequên-
cia, atribuídos a erros, e os erros a vieses. Com efeito, a facilidade com 
que julgamentos ruins podem ser explicados – seja porque os funda-
mentos são inadequados, seja porque são insuficientes – não deixa 
margem para o ruído nos relatos de erros. A invisibilidade do ruído é 
consequência direta do raciocínio causal.

O ruído sistêmico é inerentemente estatístico: ele se torna visível 
apenas quando pensamos de modo estatístico sobre um conjunto de 
julgamentos similares17. O ruído sistêmico é a variabilidade nas esta-
tísticas retrospectivas sobre decisões (judiciais); é a gama de possibi-
lidades quando você e outros consideram como prever um resultado 
futuro: “causalmente, o ruído não está em lugar algum; estatisticamen-
te, está em toda parte”.

Sentenciar alguém por um crime não é uma previsão18. É um julga-
mento avaliativo que busca equiparar a sentença à gravidade do crime. 
O julgamento avaliativo depende em parte dos valores e preferências 
de quem o faz, mas não é mera questão de gosto ou opinião. Porém, os 
experimentos mostram grande disparidade entre juízes nas sentenças 
recomendadas para casos idênticos. Essa variabilidade não pode ser 
justa. A sentença de um réu não deve depender do juiz encarregado do 
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caso. Não é aceitável que dois indivíduos similares, condenados pelo 
mesmo crime, recebam sentenças drasticamente diferentes.

Contudo, onde quer que haja elaboração de um julgamento huma-
no, provavelmente haverá ruído, seja de ocasião (p. ex., deixar de con-
tratar um funcionário, após saber que ele já havia fumado maconha, 
por influência horas antes da leitura de matéria de jornal de que tal 
droga gera dependência; se a notícia não fosse lida naquele momento, 
provavelmente o julgamento seria diferente), seja ele de padrão (p. ex., 
em estudo comparativo de indenizações punitivas, os participantes 
classificaram seu intento punitivo em dez processos por danos físicos, 
em duas ocasiões separadas, com intervalo de uma semana; o ruído 
de padrão estável foi o componente principal: os indivíduos, de um 
modo geral, não concordaram entre si, mas seus julgamentos perma-
neceram bastante estáveis; esta “consistência sem consenso” fornece 
clara evidência de ruído de padrão estável) ou de nível (isto é, as dife-
renças entre os observadores em suas classificações médias de confia-
bilidade) [A ambiguidade das escalas de julgamento é uma das fontes 
do ruído de nível19. Palavras como provavelmente, ou números (por 
exemplo, “4 numa escala de 0 a 6”), significam coisas diferentes para 
pessoas diferentes. O ruído de nível é uma importante fonte de erro 
em sistemas de julgamento e uma meta importante para intervenções 
voltadas à redução de ruído.]. O componente mais importante do ruí-
do de sistema recai sobre o ruído de padrão estável (ou a variabilidade 
entre juízes em seus julgamentos de casos semelhantes). Para melho-
rar a qualidade dos julgamentos, é preciso, na medida do possível, 
tomar conhecimento e superar tanto os vieses cognitivos quanto os 
ruídos sistêmicos.

No mundo todo, juízes desfrutaram de grande poder discricioná-
rio em relação à sentença apropriada20. Nos anos 1970, o entusiasmo 
com a discricionariedade dos magistrados começou a desmoronar 
por um simples motivo: a evidência alarmante de ruídos. Em 1973, 
um juiz norte-americano, Marvin Frankel, chamou a atenção para o 
problema:
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“Se um réu de roubo a banco federal fosse condenado, poderia re-
ceber uma pena máxima de 25 anos. Isso significa algo entre zero 
e 25 anos. E a determinação desse número, logo percebi, dependia 
menos do caso ou do réu individual e mais do juiz individual, isto 
é, das opiniões, preferências e inclinações dele. Assim, um mesmo 
réu em um mesmo processo podia receber sentenças amplamente 
diferentes, dependendo de qual juiz pegasse o caso.”21

Frankel exortou o Congresso a pôr um fim àquela “discrimina-
ção”22. Com este termo, Frankel estava se referindo sobretudo ao ruído, 
na forma de variações inexplicáveis nas sentenças, embora ele também 
estivesse preocupado com os vieses, na forma de disparidades raciais e 
socioeconômicas. Ele defendia a redução do ruído mediante “um perfil 
detalhado ou um checklist de fatores que incluiriam, sempre que pos-
sível, alguma forma de graduação objetiva, seja numérica ou de outro 
tipo”. Ele não chegou ao ponto de defender o uso de algoritmos – o que 
chamou de “trocar pessoas por máquinas” – mas chegou perto, pois 
acreditava que “o estado de direito exige um conjunto de regras im-
pessoais, aplicáveis a todos, obrigatórias tanto para juízes como para 
os demais”. Nesse sentido, Frankel defendeu explicitamente o uso de 
“computadores como auxílio a um pensamento metódico em sentenças 
judiciais”.

A procura por vieses cognitivos deve ocorrer não antes ou depois 
da decisão judicial, mas conforme ela é tomada23. Todavia, os decisores 
raras vezes têm consciência de seus vieses quando estão julgando. Essa 
cegueira é em si um viés conhecido, o viés de ponto cego. Com frequên-
cia, reconhece-se os vieses com mais facilidade nos outros do que em 
nós mesmos.

Ruído, por outro lado, é o erro imprevisível que não podemos per-
ceber ou explicar facilmente24. Por isso, em geral o negligenciamos, ain-
da quando causa graves danos. Por essa razão, as estratégias de redução 
de ruído estão para o desenviesamento como as medidas profiláticas 
estão para o tratamento médico: o objetivo é a prevenção contra uma 
gama inespecífica de potenciais problemas antes que ocorram. Pode-se 
fazer analogia com o ato de lavar as mãos: os benefícios desta medida 
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de higiene não são, diretamente, visíveis; após um problema surgir, não 
se pode afirmar que ele foi ocasionado pela falta de lavagem das mãos, 
e talvez por isso muitos profissionais da saúde, que devem ter maior 
consciência da sua importância preventiva, deixem de fazê-lo.

Algum nível de ruído sempre é esperado nos julgamentos huma-
nos. Todavia, qual é o nível certo de ruído? Pode parecer contraintui-
tivo, mas o nível certo não é zero25. Em algumas áreas, não é viável 
eliminar o ruído; em outras, fica caro demais; e em outras ainda as 
tentativas de redução do ruído comprometeriam valores importantes 
mas incompatíveis. Por exemplo, em questões de preferência ou gos-
to, se dez críticos assistem ao mesmo filme, dez enólogos avaliam o 
mesmo vinho ou dez pessoas leem o mesmo romance, não se espera 
que tenham a mesma opinião. Afinal, a diversidade de gostos é bem-
-vinda e inteiramente esperada, porque ninguém gostaria de viver em 
um mundo em que todos tivessem exatamente as mesmas simpatias e 
antipatias. Não se pode esperar – nem seria desejável – a concordância 
perfeita entre as pessoas.

Da mesma forma, a variabilidade nos julgamentos também é es-
perada e bem-vinda em uma situação competitiva em que os melho-
res julgamentos serão recompensados26. Quando várias empresas (ou 
várias equipes em uma mesma organização) competem para produzir 
soluções inovadoras para um mesmo problema do cliente, não as que-
remos focadas na mesma abordagem.

Além disso, a tentativa de eliminar o ruído poderia solapar o moral 
e passar a sensação de que as pessoas estão sendo tratadas como engre-
nagens em uma máquina27. Por isso, o uso de algoritmos em julgamen-
tos suscita diversas preocupações. Há, por exemplo, risco de modelos 
matemáticos aumentarem a discriminação com base na raça, no gênero 
ou contra membros de grupos desfavorecidos (p. ex., como criar crité-
rios mais rígidos para a concessão da liberdade provisória a acusados 
afrodescendentes, pobres e moradores da periferia, ou impor dificulda-
des para a contratação de mulheres de determinada faixa etária e que 
poderiam engravidar). Um algoritmo mal construído pode levar a er-
ros tolos que julgamentos humanos provavelmente não cometeriam. 
Tais críticas, contudo, não devem inibir a necessidade de construção de 
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modelos matemáticos, imparciais, precisos, íntegros e éticos, que po-
dem auxiliar em julgamentos humanos.

Um pouco de ruído talvez seja saudável e mesmo inevitável. Afinal, 
o efeito colateral necessário de um sistema mais justo de apuração, que 
leva em conta os casos individualizados, não trata as pessoas como en-
grenagens em uma máquina e confere ao tomador de decisão a sensa-
ção de liberdade de ação28. Um pouco de ruído pode ser até desejável, 
se a variação produzida capacita o sistema a se adaptar com o tempo, 
como em situações em que a mudança dos 
valores morais desencadeia um debate que 
leva a alteração na práxis ou na lei.

Entretanto, quando se trata de analisar 
os julgamentos profissionais na área jurídi-
ca, alguns níveis de ruído são inaceitáveis 
(como a elevada discrepância na aplica-
ção de pena para o mesmo tipo penal, que 
punem mais severamente réus negros, em 
razão do racismo estrutural presente em 
estereótipos e preconceitos largamente re-
produzidos29), o que exige um cuidado em 
relação aos ruídos sistemáticos, que com-
prometem a justiça dos julgamentos.

Além dos erros sistemáticos, há os ruí-
dos de ocasião, causados por incontáveis 
gatilhos, incluindo humor, cansaço, clima, 
efeitos de sequência: muitos fatores desencadeiam variações indeseja-
das no julgamento feito sobre um mesmo caso pela mesma pessoa30. 
Fatores pequenos e aparentemente aleatórios podem gerar diferenças 
enormes nos resultados dos julgamentos. Por exemplo, descobriu-se 
que os juízes apresentavam maior tendência a conceder redução de sen-
tença no começo do dia ou após uma pausa para o lanche do que ime-
diatamente antes dessa pausa. “Juízes com fome são mais inclementes”.

O humor também interfere nos julgamentos, pois pessoas de bom 
humor são, de um modo geral, positivas31. Elas ainda têm mais facili-
dade de recordar lembranças felizes do que tristes, são menos críticas 
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em relação aos outros e mais generosas. Já o humor negativo tem efeito 
contrário. Portanto, o humor tem uma influência mensurável no que 
você pensa: o que nota no seu ambiente, as coisas que puxa da memó-
ria, como interpreta sinais etc. Logo, o humor tem outro efeito mais 
surpreendente: ele muda a forma como pensamos. Estudos de psico-
logia comportamental revelam, por exemplo, que os juízes tomavam 
decisões mais austeras na segunda-feira (e mais brandas ao longo da 
semana), quando seu time do coração fora derrotado no fim de sema-
na. Réus negros sofrem um impacto desproporcional desse aumento de 
austeridade.

Ademais, mesmo algo tão irrelevante quanto o clima pode influen-
ciar a decisão judicial32. Nos Estados Unidos, uma pesquisa com 207 
mil decisões judiciais de imigração, ao longo de quatro anos, mostrou 
um efeito significativo das variações diárias de temperatura: quando faz 
muito calor, as chances de obter asilo são menores. “Se a pessoa sofre 
perseguição política em seu país e pede asilo a outro, é bom torcer para 
a audiência cair em um dia fresco e agradável.”

Outra fonte de variabilidade aleatória no julgamento é a ordem em 
que os casos são apresentados33. Quando um juiz criminal examina 
um caso, os precedentes servem como referencial implícito imediato. 
“Uma série de decisões em sucessão inclinam-se pelo restabelecimento 
de uma forma de equilíbrio: após uma sequência de decisões na mesma 
direção, aumenta a tendência a decidir em direção contrária à que seria 
estritamente justificada. Como resultado, erros (e injustiças) são ine-
vitáveis. Decisões de asilo nos Estados Unidos, por exemplo, revelam 
chance 19% menor de concessão quando os dois pedidos precedentes 
foram aprovados.”

Para a redução de ruído sistemático, Daniel Kahneman, Olivier 
Sibony e Cass R. Sustein  sugerem o método de higiene da decisão34. 
Como já anunciado, eles fazem analogia com a lavagem das mãos: 
quando se lavam as mãos, não se sabe precisamente quais micróbios 
se está evitando; sabe-se apenas que fazer isso é uma boa prevenção 
contra uma variedade de germes. De modo similar, seguir os princí-
pios da higiene da decisão significa adotar técnicas redutoras de ruído 
sem conhecer os erros subjacentes que ela ajuda a evitar. Para tanto, 
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deve-se sequenciar as informações para limitar a formação de intuições 
prematuras. Em todo julgamento, parte das informações é relevante, 
enquanto outra parte não é. Mais informações nem sempre é melhor, 
especialmente se têm o potencial de enviesar o julgamento, induzindo 
o juiz a formar uma intuição prematura.

Nos Estados Unidos, para combater a variabilidade injustificada 
(ruído sistêmico) na dosimetria das penas, o Congresso aprovou a Lei 
de Reforma das Sentenças de 198435. Tal legislação se destinava a ata-
car o problema do ruído no sistema restringindo “o poder discricio-
nário irrestrito que a lei confere a esses juízes e comitês de redução de 
pena responsáveis por impor e implementar tais sentenças”. Os mem-
bros do Congresso se referiram a uma disparidade penal “injustificada-
mente ampla”, citando o exemplo da cidade de Nova York, onde a pena 
por casos idênticos podia variar de três a vinte anos de prisão. A Lei 
de Reforma das Sentenças criou a Comissão de Sentenças dos Estados 
Unidos, cuja principal função era produzir diretrizes que fossem obriga-
tórias e estabelecessem um alcance restrito para as sentenças criminais.

Embora fossem obrigatórias, as diretrizes não eram totalmente rí-
gidas. Elas proporcionam significativa margem de manobra para os juí-
zes. Apesar disso, estudos demonstraram que as diretrizes diminuíram 
o ruído sistêmico.

No entanto, tais diretrizes sofreram diversas críticas, porque torna-
vam o processo decisório mecânico e dificultavam a análise das com-
plexidades do caso individual36. Em 2005, a Suprema Corte dos Estados 
Unidos retirou o caráter obrigatório dessas diretrizes, que passaram a 
ter caráter apenas orientador.

Estudos posteriores à referida decisão da Suprema Corte revelaram 
que as disparidades entre juízes aumentavam de maneira significativa 
após 200537. Quando as diretrizes eram obrigatórias, réus condenados 
por um juiz relativamente austero recebiam sentença 2,8 meses maior 
do que a dada por um juiz médio. Quando as diretrizes passaram a ser 
apenas uma orientação, a disparidade dobrou. Depois que as diretrizes 
passaram a ser facultativas, os juízes ficaram mais propensos a basear 
suas decisões em seus valores pessoais. A obrigatoriedade reduzia tanto 
o viés como o ruído. Houve significativo aumento de disparidade nas 
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sentenças de réus afro-americanos e brancos condenados pelos mes-
mos crimes.

De qualquer modo, a discordância é inevitável onde quer que haja 
julgamento envolvido38. Julgar é uma tarefa difícil, porque o mundo é 
complexo e incerto. Essa dificuldade se revela nas situações que exigem 
julgamentos profissionais, como as realizadas pelo Poder Judiciário. 
Também é importante considerar que “o ser humano se sente melhor 
em relação a si mesmo e a sua capacidade de fazer julgamentos quando 
inventa e aplica regras complexas ou quando suas impressões tornam 
um caso individual diferente dos outros − em suma, quando faz julga-
mentos que não são redutíveis a uma mera operação de médias ponde-
radas”39.

Portanto, a neurociência abre espaço para que temas como as heu-
rísticas, vieses cognitivos e ruídos sistêmicos possam ser mais estuda-
dos com a finalidade de aperfeiçoar os julgamentos, e diminuir os pre-
conceitos, estereótipos e discriminações injustas, o que é indispensável 
para que a realização da justiça se aproxime da concretização dos valo-
res éticos necessários para promover a dignidade humana e o sentido 
de comunidade.
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A capacidade dos animais de ser parte em 
demandas judiciais – uma análise a partir da 
perspectiva jurisprudencial de direito comparado e 
de recentes decisões judiciais brasileiras

Marcel Guimarães Rotoli de Macedo1

Juiz de Direito Substituto de 2º Grau no Tribunal de Justiça do Paraná

Resumo: Hodiernamente, muito tem se falado, debatido e 
dissertado a respeito da capacidade de os animais figurarem 
como partes em litígios judiciais, mormente em tempos como 
estes em que os animais e, nesse articular, os de estimação, 
vêm ocupando lugar de destaque nas famílias, nos lares, nos 
abrigos, nos ambientes hospitalares e até mesmo em locais de 
trabalho, figurando como seres sencientes dignos, portanto, 
de uma atenção voltada para a garantia de seus direitos, 
dentre os quais o de acesso ao Judiciário na qualidade de 
partes. Diante disso, o presente artigo tem a finalidade de 
fomentar o debate em torno do assunto, demonstrando 
inclusive casos paradigmáticos de cortes judiciais de diversos 
países que estão caminhando para o reconhecimento do 
direito de os animais figurarem como partes em demandas 
judiciais, inclusive em alguns casos da justiça brasileira 
que, ainda um tanto acanhada, vai no mesmo sentido de 
reconhecer a importância e a necessidade de se garantir aos 
animais o acesso pleno ao Judiciário na qualidade de partes.
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1. Introdução

A capacidade de ser parte, compreendida como pressuposto pro-
cessual de existência, por si só não tem sido objeto de grandes debates 
entre processualistas e operadores do direito, notadamente em razão de 
que as teorias, os fundamentos normativos, a jurisprudência e a pró-
pria doutrina, de um modo geral, têm explicado de modo satisfatório 
as dúvidas e indagações eventualmente surgidas em torno do assunto.

Nas palavras do festejado professor da Universidade Federal do 
Paraná e juiz federal Vicente de Paula Ataíde Junior, citando o dou-
trinador Fredie Didier Jr., “talvez essa desimportância da categoria seja 
resultado da sua parca manifestação empírica, como um ‘falso problema’, 
existente apenas para resolver os casos de demandas formuladas por ou 
em face de pessoa já falecida”2.

Contudo, é bom que se diga, essa aparente desimportância perde 
sua força em virtude do atual fenômeno denominado “judicialização 
terciária do Direito Animal”, ou seja, da existência de animais litigando 
em juízo, em nome próprio, seus direitos subjetivos amplamente reco-
nhecidos pelo ordenamento jurídico3.

E essa discussão existente em torno deste assunto é exatamente em 
face da possibilidade, ou não, de os animais constarem como partes nas 
demandas judiciais. Com outras palavras, pergunta-se: pode um ani-
mal  vítima de violência ou de maus tratos  postular, em nome próprio 
(devidamente representado), uma indenização contra o suposto agressor?

Adiante-se que o presente artigo, sem a pretensão de esgotar o as-
sunto, uma vez que complexo e ainda não pacificado, tem por objetivo 
responder a pergunta acima enaltecida, e não apenas isso, como tam-
bém fomentar o debate e a discussão doutrinária, legal e jurispruden-
cial em torno da temática.

O Poder Judiciário brasileiro, por sua vez, tem se mostrado um tan-
to resistente em admitir que os animais possam figurar como partes 
nas ações judiciais, sob o fundamento de que a legislação processualista 
brasileira não contempla(ria) a capacidade dos animais.

No entanto, não se pode deixar de consignar alguns importantes 
precedentes do direito comparado como da Argentina, Colômbia e ou-
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tros países que têm admitido os animais como parte litigantes, bem 
como recentes decisões proferidas pela Justiça brasileira, as quais, a 
nosso entender, caminham, ainda que lentamente, a admitirem os ani-
mais como litigantes em processos judiciais.

Diante de tal panorama, e sem a ilusória pretensão de apresentar 
a única solução adequada, como assinalado anteriormente, o propósi-
to do presente artigo é demonstrar a importância de que o assunto se 
reveste nos dias atuais e, por conseguinte, 
fomentar o debate acadêmico e jurispru-
dencial, sobretudo em tempos onde os 
animais não são considerados como meras 
“coisas” e sim “sujeitos de direito não huma-
nos”, ou ainda como “seres sencientes”, para 
ao final concluir que são, por essa razão, 
legítimos detentores de capacidade plena 
para estarem em juízo (em nome próprio) 
defendendo seus direitos e garantias fun-
damentais constitucionais, desde que devi-
damente representados.

Para isso, o presente estudo foi elabora-
do em três partes.

A primeira parte tem a função de introduzir o tema e situar o leitor 
acerca da discussão estabelecida, em especial para demonstrar a im-
portância e o relevo da temática que, para alguns menos incautos, pode 
parecer desrevestida de importância e relevo. Outrossim, buscar-se-á 
demonstrar que o Decreto-Lei 24.645/34, o qual possui força de lei or-
dinária, continua em pleno vigor em nosso país, de modo a concluir 
que a capacidade de ser parte dos animais é prevista em nossa legisla-
ção, conferindo assim a possibilidade destes demandarem em juízo em 
nome próprio.

A segunda parte tem por objeto analisar a jurisprudência e sobre-
tudo como esta tem caminhado nesse aspecto, traçando um paralelo 
com os precedentes de direito comparado e algumas recentes decisões 
proferidas pela Justiça pátria, bem como apresentar as novas tendências 
legislativas em torno do assunto.

Pode um 
animal vítima 

de violência ou 
de maus tratos 

postular, em 
nome próprio 
(devidamente 

representado), 
uma indenização 
contra o suposto 

agressor?
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A terceira e última parte tem como escopo a conclusão das ideias 
lançadas, em especial para levar o leitor a compreender, na essência, 
a importância do debate nas esferas processual e constitucional, bem 
assim a necessidade urgente de caminharmos para um tempo em que 
os animais verdadeiramente ocupem o seu lugar no mundo dos fatos e 
do direito, não como meras “coisas” apenas lembradas e defendidas em 
debates e reuniões de cunho protetivo às causas animais e naturais, e 
sim como sujeitos de direito na sua dimensão plena, com total acesso 
ao Poder Judiciário na qualidade de partes para o fim de defenderem 
seus direitos, sem prejuízo da necessária representação.

2. Breves apontamentos iniciais

A importância do tema objeto do presente artigo decorre do fato de 
que, na sociedade contemporânea, cada vez mais pessoas, casais e famí-
lias “adotam” um animal(zinho) de estimação, denominados de “pets”, 
os quais, na sua enorme maioria, são considerados como membros da 
própria família, proporcionadores e destinatários de afeto, carinho e 
amor.

A própria Declaração de Toulon, proclamada oficialmente em 29 
de março de 2019 – durante sessão solene do Seminário sobre a “per-
sonalidade juridique do animal”, realizado na Faculdade de Direito da 
Universidade de Toulon (França) –, dentre outras inovações, previu 
que de uma maneira universal, os animais devem ser considerados tal 
como pessoas, e não coisas, além de que, por consequência, a quali-
dade de pessoa no sentido jurídico deve ser reconhecida aos animais. 
Declarou-se, ainda, na oportunidade que os animais devem ser con-
siderados como pessoas físicas não-humanas e, no que mais importa: 
o reconhecimento da personalidade jurídica do animal se apresenta 
como uma etapa indispensável à coerência dos sistemas jurídicos mun-
diais. Por fim, concluiu-se na oportunidade que aos olhos do direito, a 
situação jurídica do animal mudará pela sua elevação ao nível de sujeito 
de direito4.
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Diante desse panorama de proteção e defesa aos animais, e não obs-
tante os que militam em sentido contrário, o próprio Superior Tribunal 
de Justiça, em julgados recentes, tem afastado ideias que defendem um 
grau de “menor importância” às demandas relativas aos animais de es-
timação ou, ainda, que tal discussão se trata de mera futilidade a ocupar 
o tempo das cortes brasileiras.

Sobre o tema, transcrevo excertos do voto brilhante proferido pelo 
ministro do Superior Tribunal de Justiça Luis Felipe Salomão, por oca-
sião do julgamento do REsp 1713167/SP:

É cada vez mais recorrente no mundo da pós-modernidade 
e envolve questão bastante delicada, examinada tanto pelo 
ângulo da afetividade em relação ao animal, como também pela 
necessidade de sua preservação como mandamento constitucional 
(art. 225, § 1, inciso VII – “proteger a fauna e a flora, vedadas, na 
forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecoló-
gica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais a 
crueldade) (STJ – REsp: 1713167/SP 2017/0239804-9, Relator: Mi-
nistro LUIS FELIPE SALOMÃO, Data de julgamento: 19/06/2018, 
T– 4 – Quarta Turma, DJE: 09/10/2018).

No que diz respeito à natureza dos animais de estimação, confira-se 
partes do r. julgado acima citado: 

Os animais de companhia são seres que, inevitavelmente, possuem 
natureza especial e, como ser senciente - dotados de sensibilidade, 
sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicológicas dos ani-
mais racionais –, também devem ter o seu bem-estar considerado 
(STJ – REsp: 1713167/SP 2017/0239804-9, Relator: Ministro LUIS 
FELIPE SALOMÃO, Data de julgamento: 19/06/2018, T-4 – Quarta 
Turma, DJE: 09/10/2018).

Nesse viés, o ministro do Supremo Tribunal Federal Luís Roberto 
Barroso, em julgamento histórico sobre a prática da “vaquejada”, con-
signou em voto vista com a técnica e precisão que lhe é peculiar: “a vi-
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são trazida pelo Código Civil de que os animais são ‘bens suscetíveis de 
movimento próprio’ de há muito encontra-se ultrapassada, revelando-
-se, pois, uma visão mais antiga, marcada pelo especismo, a qual com-
porta revisão”5.

Sobre o mesmo caso paradigmático, a ministra do Tribunal 
Constitucional brasileiro Rosa Weber, com a mesma precisão também 
disserta que “a Constituição, no seu artigo 225, § 1º, VII, acompanha 
o nível de esclarecimento alcançado pela humanidade no sentido de 
superação da limitação antropocêntrica que coloca o homem no centro 
de tudo e todo o resto como instrumento a seu serviço, em prol do re-
conhecimento de que os animais possuem uma dignidade própria que 
deve ser respeitada”.

Ademais, como corolário lógico da tradição ocidental Judaico-
Cristã, conforme profundamente abordado nas obras clássicas do teó-
logo e filósofo Santo Agostinho, o direito não deve ser revelado apenas 
à uma casta social, mas para todos os seres, cuja legitimidade decorre 
não apenas da legislação positiva estatal, como também do direito na-
tural, e até mesmo da constatação bíblica que, no seu livro preambular 
(Genesis), revelou as providências determinadas por Deus para a prote-
ção e perpetuação dos animais na conhecida história “Arca de Noé” para 
enfrentamento do dilúvio e para o fim de preservação e perpetuação 
das espécies.

De tamanha importância se reveste o tema que não passou desa-
percebido pelo legislador constituinte brasileiro, o qual também previu 
constitucionalmente uma mudança paradigmática no que diz respeito 
à necessidade de preservação e proteção dos animais por todos, dispon-
do no art. 225, § 1º, VII, da Constituição Federal de 1988:

Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade 
de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de 
defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.
§ 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder 
Público:
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VII – proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas 
que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extin-
ção de espécies ou submetam os animais a crueldade. 

Dessa forma, os animais passaram a ser entendidos, em nosso sis-
tema normativo-jurídico, em especial após a promulgação da carta 
política de 1988, como seres sencientes, dignos de proteção no âmbito 
da ordem jurídica, além de beneficiários legítimos e diretos da tutela 
judicial, como decorrência lógica dos direitos fundamentais na medi-
da em que, segundo alguns doutrinadores constitucionalistas, são os 
destinatários dos direitos e garantias da chamada 4ª dimensão/geração 
dos direitos fundamentais6.

Além disso, é bom que se diga, mesmo após a promulgação da 
constituição vigente, o legislador infraconstitucional já havia se ante-
cipado quanto à necessidade de proteção especial dos animais, sendo 
em 1934 publicado o Decreto-lei 24.645/34, que previa, inclusive, a 
legitimidade do Ministério Público e de entidades protetoras dos ani-
mais para assisti-los em juízo, conforme preceitua o § 3º do art. 2º do 
referido diploma7.

É de bom alvitre pontuar, também, que o Decreto-lei 24.645/34, 
como um todo, é o primeiro Estatuto Jurídico Geral do Direito Animal 
Brasileiro, que revela normas jurídicas de natureza penal, processual, 
administrativa/ambiental/animal, porém todas reservadas à lei em 
sentido formal8.

Ocorre que, nos tempos presentes, muito se discutiu acerca da vi-
gência desta vetusta legislação. Isso porque, em 18 de janeiro de 1991, o 
Chefe do Poder Executivo à época editou o Decreto 11/1991, por meio 
do qual revogavam-se diversos atos governamentais promulgados por 
governos anteriores, dentre eles o Decreto 24.645/34, o qual foi editado 
durante o governo de Getúlio Vargas.

Entretanto, válido ressaltar, nas palavras de Vicente Ataíde Jr., que 
“o Decreto 24.645/34 não foi editado como simples decreto regulamentar, 
como se tivesse natureza de ato administrativo, hierarquicamente infe-
rior, mas como verdadeira lei ordinária, dotada de autonomia própria, 
estipulando direitos e deveres”9.
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Além disso, como é de conhecimento, a lei ocupa uma posição hie-
rárquica superior ao decreto regulamentar, na medida em que, sendo 
considerada como fonte primária do direito, inova na ordem jurídica, 
ao passo que o decreto regulamentar, sendo compreendido como fonte 
secundária, encontra seu fundamento de validade na própria lei10.

Inobstante a terminologia empregada (Decreto-Lei) só tenha 
surgido no ordenamento jurídico brasileiro com a Constituição 

Federal outorgada de 1937 (arts. 12 e 
13), torna-se evidente que se trata de ato 
emanado do Poder Executivo, quando 
este acumula funções do legislativo, de 
modo que há correspondência conceitual 
entre o dispositivo em análise e a definição 
de Decreto-Lei. Desta maneira, e em 
perfeita sintonia com a melhor técnica de 
construção legislativa, o mais correto seria 
denominá-lo de Decreto-Lei 24.645/34.

Todavia, é preciso pontuar que essa 
disparidade terminológica e de técnica de 
construção e inovação legislativa não se 
mostra de todo mais importante, mormen-
te quando se trata do tema relativo à vigên-
cia deste diploma nos dias de hoje, nem 

tampouco quanto à sua caracterização como lei autêntica.
José Henrique Pierangeli, citado por Vicente Ataíde Jr. e Heron 

Gordilho, em parecer confeccionado a respeito da vigência do Decreto 
24.645/34, ensina que “a lei nova recepciona conceitos e definições que 
não foram expressamente – e que só por essa forma poderiam sê-lo –, 
revogados”11.

Nesse viés, é de se ressaltar que outra não foi a conclusão apresenta-
da pelo promotor de justiça Laerte Levai, ao ponderar que, “com exceção 
feita ao superado sistema de penas ali previsto, o Decreto 24.645/1934 não 
foi revogado por nenhuma lei posterior, nem expressa, nem tacitamente”12.

Ademais disso, talvez a maior prova de que a referida legislação 
encontra-se em plena vigência em nosso sistema jurídico-normativo 

Os animais 
passaram a ser 
entendidos, em 
nosso sistema 
normativo-jurídico, 
em especial após 
a promulgação da 
carta política de 
1988, como seres 
sencientes, dignos 
de proteção no 
âmbito da ordem 
jurídica
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decorre do fato de que em 2009 o Superior Tribunal de Justiça, quan-
do do julgamento do Recurso Especial 111.591-6/MG, decidiu pela sua 
aplicabilidade naquele caso em que se impedia o uso de gás asfixiante 
no abate de cães, método considerado cruel.

O próprio Supremo Tribunal Federal utilizou suas disposições para 
fundamentar importante decisão proferida na ADIn 1.856-6/RJ, na 
qual figurou como relator o ministro Carlos Velloso, quando declarada 
a inconstitucionalidade da lei que regulamentou a rinha de galos no 
Estado do Rio de Janeiro.

Portanto, é indene de dúvida o fato de que o Decreto-Lei 24.645/34, 
que inclusive possui força de lei ordinária, continua em pleno vigor, 
seja pelo fato de que nenhuma lei federal posterior o revogou, seja 
também porque os tribunais superiores (STJ e STF), como visto aci-
ma, aplicaram suas disposições em casos concretos julgados recente-
mente.

Desta maneira, tendo em vista o reconhecimento da vigência do 
Decreto 24.645/34, ao menos no que tange às cláusulas não penais, é 
possível afirmar seguramente que, no Brasil, a capacidade dos animais 
de ser parte é legitimamente prevista em lei, contemplando a possibi-
lidade destes demandarem seus direitos e garantias em juízo em nome 
próprio, desde que obviamente devidamente representados13.

3. Precedentes de direito comparado, decisões nacionais e 
novas tendências legislativas

Ao olhar para o direito comparado, pode-se observar um grande 
avanço sobre o tema, em especial em países da América do Sul, onde 
os precedentes caminham para uma consolidação no sentido de per-
mitir aos animais figurarem como partes nos litígios judiciais. Assim, 
passa-se a expor alguns casos paradigmáticos.

Na Argentina, em 21 de outubro de 2015, no caso denominado 
Sandra v. Zoológico de Buenos Aires, a magistrada Elena Libertori con-
cedeu ordem de habeas corpus, a fim de determinar que a orangotango 
fêmea, de nome Sandra, fosse enviada para um Centro de Grandes 
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Primatas, localizado na Flórida, Estados Unidos da América, reconhe-
cendo, expressamente, que ela era uma pessoa não humana14.

Outro precedente argentino que merece destaque é o caso Cecília v. 
Zoológico de Mendoza (2016), no qual foi reconhecido que a chimpan-
zé fêmea, de nome Cecília, era titular do direito de liberdade corporal, 
concedendo ordem de habeas corpus para que o animal fosse transferi-
do para um santuário no Brasil15.

Na Colômbia, em 26 de julho de 2017, a Suprema Corte de Justiça, 
no caso Chucho v. Zoo Barranquilla, decidiu, por meio do voto do mi-
nistro relator Luiz Armando Villanova, que o urso de óculos, conhe-
cido como Chucho, era uma pessoa não humana, titular do direito de 
liberdade corporal, determinando a sua transferência do Zoológico de 
Barranquilla para uma reserva de vida selvagem16.

A seguir, cabe destacar alguns julgados brasileiros sobre o tema, 
cabendo salientar, nesse viés, que a jurisprudência pátria caminha ain-
da a passos lentos.

Primeiramente, destaca-se o paradigmático caso, conhecido como 
Suíça v. Gavazza, considerado por assim dizer o primeiro precedente 
judicial no Brasil em que um animal foi reconhecido por um tribunal 
como sujeito de direito dotado da capacidade de ser parte17. 

Por oportuno, segue um breve resumo do caso, contido em arti-
go escrito pelo juiz federal da 4ª Região e professor da Universidade 
Federal do Paraná Vicente de Paula Ataíde Jr., em coautoria com o pro-
fessor da Universidade Federal da Bahia Dr. Heron Gordilho18:

Em 19 de setembro de 2005, um grupo formado por membros do 
Ministério Público, sociedades protetoras, professores e estudantes 
de direito impetrou um habeas corpus na 9ª Vara Criminal da Co-
marca de Salvador, Estado da Bahia, em favor da chimpanzé-fêmea 
de nome “Suíça”, que vivia em uma jaula do Zoológico Público da-
quela cidade.
O Juiz de Direito Edmundo da Cruz, no dia 27 do mesmo mês, 
aceitou o writ, intimando o diretor do zoológico, Telmo Gavazza, 
para prestar informações sobre a situação do animal, na condição 
de autoridade coatora.
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Ao aceitar o write determinar a notificação da autoridade coatora, 
quando todos esperavam que ele indeferisse liminarmente a ação 
judicial, o juiz brasileiro rompeu com uma forte tradição jurídica, 
de inspiração kantiana,7 criando o primeiro precedente judicial do 
mundo moderno, no qual um animal estabelece uma relação jurí-
dica processual (direito de ação) com um ser humano, na condição 
de autor e titular de um direito material (o direito de liberdade cor-
poral ou direito de ir e vir). 
É que no habeas corpus, o titular do direito é o próprio paciente e, 
embora a chimpanzé-fêmea Suíça tenha falecido antes do julga-
mento do pedido,9 na decisão que extinguiu o processo, sem reso-
lução de mérito, pela perda do objeto ou do interesse processual, 
o juiz Edmundo Cruz reafirmou a possibilidade de um chimpanzé 
ser sujeito de direito, sob o fundamento de que o Direito não pode 
ser estático e que deve evoluir de acordo com os novos valores 
sociais.

Mais recentemente (2020), novamente a justiça baiana, na ação 
denominada Diego e outros v. Barcino, em que 23 gatos – represen-
tados pela guardiã C.O. – ingressaram com ação de obrigação de 
fazer, cumulada com indenização por dano moral, em face de uma 
empresa de construção civil, tendo na ocasião o eminente juiz de 
direito Érico Vieira recebido a petição inicial e determinado a ci-
tação do réu para apresentar defesa, em 15 dias, reconhecendo, as-
sim, ainda que tacitamente, a tese de que os animais são sujeitos de 
direito, inclusive com capacidade para estarem em juízo, através de 
representação processual19.

Recentemente, em 2021, outro caso paradigmático foi objeto de 
julgamento na 7ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do 
Paraná20, ocasião em que atuei na qualidade de relator convocado em 
substituição ao relator natural do recurso de Agravo de Instrumento 
0059204-56.2020.8.16.0000.

Confira-se, por oportuno, a informação acerca do julgado tra-
zida no sítio eletrônico do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná:
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Decisão: Publicado acórdão que reconhece capacidade de cães se-
rem parte em processo
Animais e ONG que fez o resgate ajuizaram ação de reparação de 
danos em face dos antigos tutores
O acórdão da 7ª Câmera Cível do Tribunal de Justiça do Paraná 
(TJPR) que reconhece a capacidade de animais serem parte em 
processos judiciais foi publicado na quinta-feira. O relator do re-
curso, Juiz Substituto em Segundo Grau Marcel Guimarães Rotoli 
de Macedo, destacou na decisão: “Os animais, enquanto sujeitos 
de direitos subjetivos, são dotados da capacidade de ser parte em 
juízo (personalidade judiciária), cuja legitimidade decorre não 
apenas do direito natural, como também do direito positivo es-
tatal.” 
O recurso foi julgado em sessão realizada em 14 de setembro e o 
voto do relator foi acompanhado pela Juíza Substituta em Segundo 
Grau Fabiana Silveira Karam e pelo Desembargador D´Artagnan 
Serpa Sá, que participaram do julgamento. A Dra. Karam decla-
rou em seu voto: “Eu diria, jamais de forma injustificada, que, 
além das formas, o amor prevalece”. No mesmo sentido, pontuou 
o Desembargador D´Artagnan: “Reconhece-se a importância do 
animal não humano como indivíduo, vez que seu sofrimento, fí-
sico ou mental, importa por si só, como ser senciente que reco-
nhecidamente é, tanto pela legislação como pela doutrina e juris-
prudência, carecendo, portanto, de amparo a sua dignidade assim 
como proteção a qualquer crueldade, em respeito ao mandamento 
constitucional.” 
A ação originária foi ajuizada em agosto de 2020 pelos cães Spyke 
e Rambo e a Organização não Governamental (ONG) que os res-
gatou. Na petição inicial, foi relatado que os animais estavam há 29 
dias sozinhos no imóvel, pois os tutores estavam viajando. Segun-
do a petição, poucas vezes alguém apareceu para fornecer água e 
alimento aos cães. Preocupados, os vizinhos passaram a alimentar 
os animais e chamaram a ONG e a Polícia Militar para verificar 
a situação. Os dois animais foram resgatados pela Organização e 
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levados a uma clínica veterinária, onde foi constatado que o cão 
Spike estava com lesões e feridas. 
Diante dos fatos relatados, a ONG e os cachorros ajuizaram a ação 
de reparação de danos em face de seus antigos tutores, solicitando 
que os cães fossem reconhecidos como parte autora do processo. 
Pediram, também, o ressarcimento dos valores gastos pela ONG, 
além da condenação dos réus ao pagamento de indenização por 
danos morais, pelo sofrimento causado, e uma pensão mensal aos 
animais, até que eles passem para a guarda definitiva da ONG. 
Ao apreciar a demanda, o Juízo de Primeiro Grau extinguiu a ação 
sem resolução de mérito em relação aos cachorros Spyke e Ram-
bo, por entender que não possuem capacidade de ser parte em 
um processo. Os autores da ação recorreram, mediante recurso 
de agravo de instrumento, solicitando a reforma da decisão pelo 
TJPR, tendo a 7ª Câmara Cível reconhecido os cães como parte 
autora. 
A ação de reparação de danos continua tramitando e os pedidos 
formulados pelas partes serão analisados pelo Juízo de Primeiro 
Grau, seguindo o rito processual. 

Registre-se, por oportuno, ainda que tais julgados não possam ser 
considerados como precedentes em seu termo técnico, eles revelam 
uma certa tendência da justiça brasileira quanto ao acolhimento da tese 
de capacidade processual dos animais, a exemplo dos julgados acima 
enaltecidos. 

Nesse sentido, é válido mencionar, ainda, as novas tendências le-
gislativas sobre a temática, das quais cabe destacar o Projeto de Lei 
145/2021, A Lei 12.854/03, que instituiu o Código Estadual de Proteção 
aos Animais do Estado de Santa Catarina, o Código de Direito e 
Bem-estar animal do Estado da Paraíba, o Código Estadual do Meio 
Ambiente – Lei 15.434/20 do Estado do Rio Grande do Sul e, ainda, a 
Lei 23.724 do Estado de Minas Gerais.

O Projeto de Lei 145/2021, de iniciativa do deputado federal Eduardo 
Costa (PTB/PA), protocolado na Câmara dos Deputados em fevereiro 
de 2021, que, atualmente, aguarda parecer do relator na Comissão de 
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Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentável (CMADS), “disciplina 
a capacidade de ser parte dos animais não humanos em processos ju-
diciais e inclui o inciso XII ao art. 75 da Lei 13.105, de 16 de março de 
2015 – Código de Processo Civil, para determinar quem poderá repre-
sentar animais em juízo”21. 

Confira-se a redação do projeto em questão:

Artigo 1º – Os animais não-humanos têm capacidade de ser parte 
em processos judiciais para a tutela jurisdicional de seus direitos. 
Parágrafo único. A tutela jurisdicional individual dos animais pre-
vista no caput deste artigo não exclui a sua tutela jurisdicional co-
letiva.
Artigo 2º – O artigo 75 da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 
– Código de Processo Civil passa a vigorar acrescido do inciso XII, 
com a seguinte redação:
Artigo 75
XII – os animais não-humanos, pelo Ministério Público, pela 
Defensoria Pública, pelas associações de proteção dos ani-
mais ou por aqueles que detenham sua tutela ou guarda. 
Artigo 3º  – Esta Lei entra em vigor na data da sua publicação. 
Artigo 4º – Revogam-se as disposições em contrário.

Ademais, cabe mencionar, como reforço argumentativo, a justifica-
tiva da parte final do referido projeto de lei22: 

Se até uma pessoa jurídica, que muitas vezes não passa de uma folha 
de papel arquivada nos registros de uma Junta Comercial, possui 
capacidade para estar em juízo, inclusive para ser indenizada por 
danos morais, parece fora de propósito negar essa possibilidade 
para que animais possam ser tutelados pelo Judiciário caso sejam 
vítimas de ações ilícitas praticadas por seres humanos ou pessoas 
jurídicas. 
Com a aprovação deste projeto de lei, o Congresso Nacional pa-
cificará essas questões processuais, possibilitando uma ampliação 
significativa da tutela jurisdicional dos animais, o que refletirá na 
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proteção jurídica ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, 
que é um direito fundamental de todos, conforme estabelecido no 
art. 225 da Constituição Federal.

A Lei 12.854/03, que instituiu o Código Estadual de Proteção aos 
Animais do Estado de Santa Catarina, por meio do disposto no art. 34-
A, reconheceu cães e gatos como seres sencientes e elevados à categoria 
de sujeitos de direitos fundamentais23.

Posteriormente, referidos direitos sub-
jetivos fundamentais foram elencados no 
art. 5º do Código de Direito e Bem-estar 
animal do Estado da Paraíba, instituído 
pela Lei 11.140/1824.

É oportuno destacar que, de forma 
mais abrangente, o Estado do Rio Grande 
do Sul, ao instituir o Código Estadual do 
Meio Ambiente – Lei 15.434/2020, estabe-
leceu regime jurídico especial aos animais 
domésticos de estimação, não só os elevan-
do a categoria de sujeitos de direitos des-
personificados como, também, proibindo 
expressamente seu tratamento como coisa, 
em razão da senciência25.

Recentemente, no Estado de Minas 
Gerais, foi promulgada a Lei 23.724, que 
incluiu o parágrafo único ao art. 1º da Lei 22.231/16 para expressamen-
te estabelecer que “os animais são reconhecidos como seres sencientes, 
sujeitos de direito despersonificados, fazendo jus a tutela jurisdicional 
em caso de violação de seus direitos, ressalvadas as exceções previstas 
na legislação específica”.

Ainda mais recentemente, foi editada a Lei 3.917, de 20 de dezem-
bro de 2021, do município de São José dos Pinhais (PR), que “institui 
a Política Municipal de Proteção e Atendimento aos Direitos Animais”, 
aprovada à unanimidade pela Câmara Municipal, sancionada sem ve-
tos pela prefeita e publicada no Diário Oficial Eletrônico de 30 de de-

Tem-se que os 
animais, enquanto 
sujeitos de direitos 

subjetivos, são 
dotados da 

capacidade de ser 
parte em juízo 
(personalidade 
judiciária), cuja 

legitimidade 
decorre não apenas 

do direito natural, 
como também 

do próprio direito 
positivo
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zembro de 2021, com previsão de vigência na data de sua publicação 
oficial.

Referida legislação municipal, nas palavras do professor Vicente de 
Paula Ataíde Jr.26, se apresenta como a mais avançada do Brasil sobre os 
direitos dos animais, sobretudo em razão de que “esses dispositivos le-
gais servem para reafirmar as bases estruturantes do direito animal mu-
nicipal: reafirma-se a interdição constitucional às práticas cruéis contra 
animais e o reconhecimento da dignidade animal, como decorrência da 
sua consciência (da qual decorre a senciência, enquanto capacidade de 
sentir e de sofrer), conduzindo-os à sua inclusão em nossa comunidade 
moral e jurídica como sujeitos de direitos”. 

Dessa forma, tem-se que os animais, enquanto sujeitos de direitos 
subjetivos, são dotados da capacidade de ser parte em juízo (perso-
nalidade judiciária), cuja legitimidade decorre não apenas do direito 
natural, como também do próprio direito positivo, consoante expressa 
previsão do art. 2º, § 3º, do Decreto 24.645/34, além da previsão expres-
sa na declaração de Toulon (França) em 2019, como também em decor-
rência dos direitos e garantias fundamentais, conforme, inclusive, tem 
sido reconhecido em decisões judiciais inéditas não só no Brasil como 
em outros países, além das recentes tendências e inovações legislativas 
no Brasil em torno do assunto.

4. Considerações finais

A capacidade dos animais de ser parte em ações judiciais, certa-
mente ainda será objeto de muitas e acaloradas discussões tanto na es-
fera acadêmica, como doutrinária e jurisprudencial, em especial devido 
a importância dada atualmente aos animais nas mais diversas relações 
pessoais, sociais, afetivas e profissionais.

Em linhas derradeiras, não se pode deixar de destacar que a capaci-
dade dos animais e, mais do que isso, a permissão para que possam par-
ticipar ativamente do processo judicial, defendendo seus mais variados 
direitos – em especial os fundamentais e inerentes a todos os sujeitos 
de direitos – é, nas objetivas conclusões do professor Vicente Ataíde Jr. 
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“substituir o ego pelo eco. É, talvez, impedir que a arrogância humana 
sepulte a todos, com ou sem pandemias27”.

Inequivocamente, vale lembrar – ainda que com as obviedades ne-
cessárias – que a tese aqui defendida não se confunde com a capacidade 
de os animais (per si) irem a juízo. Isso porque, considerando-os como 
seres absolutamente incapazes, haja vista não disporem de meios para 
exercerem diretamente qualquer ato da vida civil, somente poderão ser 
admitidos em juízo mediante representação.

Diante do exposto, vale dizer uma vez mais que, em razão da impor-
tância dos animais não humanos como indivíduos, e mesmo em razão 
das inúmeras crueldades a que por vezes estão sujeitos, são de fato le-
gítimos merecedores de um olhar mais cauteloso da doutrina, da legis-
lação e da própria jurisprudência, vez que, como já afirmado em linhas 
pretéritas, em razão da sua própria natureza (animal), faz-se necessário 
um dever ainda maior de zelo, cuidado e amparo à sua dignidade, assim 
como de proteção irrestrita a todo e qualquer tipo de crueldade, em 
observância aos preceitos legais e constitucionais estruturante de um 
estado digno de ser chamado de Estado Democrático de Direito.
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Resumo: O presente artigo tem como escopo analisar o 
cabimento das ações de compensação por danos morais nos 
casos de abandono afetivo de filhos. A Constituição Federal, 
o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código Civil 
preveem direitos e deveres que os pais têm e devem exercer 
perante os seus filhos, advindos do chamado poder familiar.  
O descumprimento do exercício desse poder perante a prole 
pode gerar sua extinção, não podendo ser confundido com o 
instituto da compensação pelos danos sofridos.  No tocante à 
caracterização do abandono afetivo, a doutrina é divergente 
entre a não obrigatoriedade legislativa no dever de amar e o 
descumprimento do dever de cuidado.  Para que seja possível 
o pleito de compensação por danos morais nos casos de 
abandono afetivo de filhos é preciso que estejam presentes 
os requisitos da responsabilidade civil, com provas robustas, 
respeitado o prazo prescricional de três anos contados da 
maioridade do filho.
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Introdução

O ordenamento jurídico brasileiro possui o mandamento de prote-
ção integral da criança e do adolescente, devendo sempre ser respeitado 
o melhor interesse desses indivíduos. Estão presentes na Constituição 
Federal, no Código Civil e no Estatuto da Criança e do Adolescente di-
versos direitos e deveres que os pais devem cumprir perante seus filhos, 
uma vez que esses cuidados devem ser entendidos de forma ampla, tan-
to de modo material como atendendo os anseios psicológicos. 

O modelo de família vem mudando ao longo dos séculos. 
Antigamente as decisões e busca por qualidade de vida eram centraliza-
das na figura do patriarca, mas na atualidade se anseia o bem-estar de 
todos os membros da família,  e com isso novas demandas surgem no 
Poder Judiciário, posto que os integrantes das famílias pleiteiam a com-
pensação pelos danos que sofreram no âmbito do seio familiar, sendo o 
abandono afetivo um desses novos casos. 

Os objetivos a serem alcançados por meio da presente pesquisa são 
verificar  se nas situações de abandono afetivo de filhos estão presen-
tes os requisitos da responsabilidade civil para dar ensejo ao pedido de 
compensação por danos morais. A relevância das ações compensatórias 
nesses casos está no fato de que ainda não é um assunto pacificado entre 
os juristas brasileiros, principalmente no que se refere à fundamentação 
dos pedidos, uma vez que a divergência paira entre a violação do dever 
de cuidado que os pais devem ter para com a prole e a não obrigação 
legal de amar os filhos. 

A metodologia de pesquisa utilizada foi a qualitativa, por meio da 
revisão bibliográfica e documental,  explorada em três tópicos: direitos 
e obrigações decorrentes do poder familiar, características do abandono 
afetivo e  responsabilidade civil, danos morais e o abandono afetivo de 
filhos. 

1. Direitos e obrigações decorrentes do poder familiar

A Constituição Federal Brasileira (1988), em seu artigo 227, prevê 
que é dever da família assegurar às crianças, aos jovens e adolescen-
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tes, com irrestrita prioridade, diversos direitos atrelados à dignidade da 
pessoa humana, entre eles: direito à saúde, à alimentação, à cultura, à 
educação, à convivência familiar, também dando o encargo de garantir 
que não sofrerão qualquer tipo de preconceito, violência ou negligên-
cia. 

Os autores Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 586) sintetizam o 
poder familiar como “o plexo de direitos e obrigações reconhecidos aos 
pais, em razão e nos limites da autoridade 
parental que exercem em face dos seus fi-
lhos, enquanto menores e incapazes”.

 Na mesma linha, o Código Civil bra-
sileiro (2002) define que os pais devem 
exercer o poder familiar sobre os filhos, 
elencando em nove incisos quais seriam 
as atitudes a serem praticadas para que 
seja exercido o poder familiar: a) assegu-
rar-lhes criação e educação; b) exercer de 
forma plena a guarda, seja ela unilateral ou 
compartilhada; c) anuir ou confutar con-
sentimento para casamento; d) negar ou 
conceder autorização para viajar ao exterior; e) autorizar ou recusar 
que mude permanentemente para outro município; f) nomear tutor em 
testamento ou por meio de documento com fé pública, caso um dos 
pais esteja impedido de praticar o poder familiar; g) representar e as-
sistir seus direitos de modo judicial e extrajudicialmente; h) queixar-se 
de quem ilegalmente os detenham; e i) requisitar obediência, respeito e 
serviços de acordo com idade e condição. 

Destaca-se que, de acordo com Tartuce (2021), o artigo 1.634, IX, 
do Código Civil, no dispositivo que engloba obediência e serviços de 
acordo com idade e condição da criança e do adolescente como parte 
do poder familiar, deve ser interpretado de acordo com os princípios 
constitucionais. No que se refere à obediência especificamente, à luz 
dos direitos humanos, é vedado que os pais exerçam sobre os filhos 
qualquer tipo de desrespeito, agressão ou maus-tratos para garantir su-
bordinação.  

À luz dos 
direitos humanos, 

é vedado que os 
pais exerçam sobre 
os filhos qualquer 

tipo de desrespeito, 
agressão ou 
maus-tratos 

para garantir 
subordinação
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Ainda segundo Tartuce (2021), o trabalho infantil é um dos gran-
des problemas do país. Sendo assim, seguindo os princípios constitu-
cionais, quando o Código Civil prevê serviços de acordo com idade e 
condição da criança, não está autorizando aos pais explorar os filhos de 
forma econômica.  

No tocante ao direito à convivência advindo do poder familiar, o 
Código Civil  prevê: “Art. 1.632. A separação judicial, o divórcio e a 
dissolução da união estável não alteram as relações entre pais e filhos 
senão quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua com-
panhia os segundos.” Ou seja, independente do relacionamento que os 
pais da criança e do adolescente tiverem entre si, os genitores têm o 
dever de estar presentes na vida de seus filhos, conforme comentários 
de Mônaco e Campos: 

O poder familiar é constante e exige um exercício perene durante 
toda a fase de vida em que os filhos dependem (juridicamente [1]) 
dos pais. Não se pode a ele renunciar de forma pura e simples (ex-
ceto nas hipóteses em que seja possível a emancipação, com con-
sequente manutenção da relação de parentalidade ou na hipótese 
de renúncia para colocação da criança em lar adotivo, presentes as 
condições para tanto) como se, cansados das atribuições e dos en-
cargos decorrentes da parentalidade, os pais desistissem de brincar 
de casinha. Nesses termos, a ruptura do relacionamento dos pais 
não implica em perda do exercício do poder familiar pelo outro 
genitor. Ambos continuam e continuarão pais. Apenas não serão 
mais um casal (2011, p. 2).

Desprende-se que a família é base do ser humano, haja vista que 
ele irá nascer dentro de um círculo familiar, falará a língua que aquela 
família fala, conhecerá e será apresentado para a sociedade conforme as 
perspectivas daquela família, tendo direito à ampla assistência, e como 
toda pessoa desenvolverá sua psique de acordo com as vivências adqui-
ridas ao longo da infância e da adolescência. Em consonância com o 
entendimento de Silva e Pereira: 
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É na família que o indivíduo nasce, se desenvolve, molda sua perso-
nalidade e se integra ao meio social. É na família que, no curso de 
sua vida, o indivíduo encontra conforto, amparo e refúgio para sua 
sobrevivência, formação e estruturação psíquica. A criança man-
tém uma relação direta de dependência com aqueles que, tendo 
concebido-a ou não, acolheram-na, se tornaram responsáveis pela 
continuação de sua existência e formação. A inserção em um núcleo 
familiar é importante para o desenvolvimento físico, psíquico e afe-
tivo saudável da criança. Em geral, os responsáveis são os genitores, 
investidos do “poder familiar”, outrora denominado “pátrio poder” 
(2006, p. 672). 

No tocante à denominação pátrio poder, segundo Tartuce (2021), 
não é possível se utilizar atualmente desta expressão, pois antigamente 
as decisões e vontades eram centralizadas na figura masculina do pai, 
mas com a despatriarcalização da família a expressão foi suprimida e 
deu lugar ao poder familiar, devendo as decisões familiares ser tomadas 
visando o bem-estar de todos os integrantes da família, e os genitores 
fazer o possível para cuidar de seus filhos em todos os aspectos, confor-
me expõe Nascimento: 

Um dos principais tópicos que sofreram mudança com essa funcio-
nalização da família foi o antigo pátrio-poder, que deixou de ser vis-
to como um poder dos pais, especialmente do homem, em relação 
aos filhos, para ser visto como um poder-dever, uma relação jurídica 
complexa em que há um feixe de direitos e deveres de ambos os la-
dos, os quais devem ter por função fazer com que os filhos cresçam 
e se desenvolvam, de tal modo que se faça realizar, na medida do 
possível, o potencial de cada qual (2015, p. 395).

O Estatuto da Criança e do Adolescente (1990), em seu capítulo 
segundo, garante o direito à liberdade, ao respeito e à dignidade, lis-
tando quais seriam os aspectos que estariam ligados a esses direitos, 
sendo destaque neste momento o direito de integrar a vida familiar e da 
comunidade, sem ser discriminado. Ou seja, mais uma vez o legislador 
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garantiu o direito da criança e do adolescente de conviver com seus fa-
miliares e com a comunidade que os cercam, com o intuito de proteção 
integral de seu desenvolvimento, sendo que a falta desta convivência 
pode gerar danos irreversíveis. 

Nesse mesmo sentido, o Estatuto da Criança e do Adolescente 
menciona: “Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade 
da integridade física, psíquica e moral da criança e do adolescente, 
abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, 

dos valores, ideias e crenças, dos espaços e 
objetos pessoais.” É possível notar que a in-
tegridade psíquica da criança e do adoles-
cente é um direito adquirido por lei e que 
deve ser garantido pelos pais por meio do 
poder familiar. 

Dispõe ainda o Estatuto da Criança e 
do Adolescente, no capítulo que versa so-
bre o direito à convivência familiar e co-
munitária: “Art. 19.  É direito da criança e 
do adolescente ser criado e educado no seio 
de sua família e, excepcionalmente, em fa-
mília substituta, assegurada a convivência 
familiar e comunitária, em ambiente que 
garanta seu desenvolvimento integral.” 

Ainda, no artigo 22 do Estatuto da Criança e do Adolescente, está 
previsto que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educação 
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obriga-
ção de cumprir e fazer cumprir as determinações judiciais”. No pará-
grafo único do mesmo artigo, a lei assegura que os responsáveis, o pai 
e a mãe, têm deveres e direitos compartilhados perante a prole, no to-
cante a educação e cuidado, devendo ser protegido o direito de trans-
mitir o conhecimento da família referente a cultura e crença, garantidos 
os direitos da criança e do adolescente firmados no Estatuto. Portanto, 
existem diversas legislações brasileiras que visam garantir e proteger o 
direito da criança e do adolescente de serem incluídos no círculo fami-
liar, tendo assistência completa de seus parentes. 

Existem diversas 
legislações 
brasileiras que 
visam garantir e 
proteger o direito 
da criança e do 
adolescente de 
serem incluídos 
no círculo familiar, 
tendo assistência 
completa de seus 
parentes
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O poder familiar pode ser suspenso, extinto em decorrência de fatos 
naturais, por escolha dos envolvidos nos casos previstos em lei (entrega 
de filho para adoção e emancipação), ou extinto por decisão judicial, 
por algumas atitudes que os genitores podem tomar perante os filhos 
que são vedadas pelo ordenamento pátrio. Preconiza o Código Civil 
Brasileiro, em seu artigo 1.635, que o poder familiar pode ser extinto: 
a) pela morte do filho ou dos genitores; b) pela emancipação dos filhos 
nos termos da legislação vigente; c) pelo atingimento da maioridade ci-
vil; d) pela adoção; e e) por decisão judicial. No que se refere à extinção 
do poder familiar por decisão judicial, o Código Civil tipifica as causas 
que podem levar os genitores a perder este dever-poder: 

Art. 1.638. Perderá por ato judicial o poder familiar o pai ou a mãe 
que: I − castigar imoderadamente o filho; II − deixar o filho em 
abandono; III − praticar atos contrários à moral e aos bons costu-
mes; IV − incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo ante-
cedente. V − entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins 
de adoção. (...) Parágrafo único. Perderá também por ato judicial o 
poder familiar aquele que: I – praticar contra outrem igualmente 
titular do mesmo poder familiar: (...)  a) homicídio, feminicídio ou 
lesão corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se 
tratar de crime doloso envolvendo violência doméstica e familiar 
ou menosprezo ou discriminação à condição de mulher; (...) b) es-
tupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito à pena de 
reclusão; (...) II – praticar contra filho, filha ou outro descendente: 
(...) a) homicídio, feminicídio ou lesão corporal de natureza grave 
ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo 
violência doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminação à 
condição de mulher; (...)  b) estupro, estupro de vulnerável ou outro 
crime contra a dignidade sexual sujeito à pena de reclusão.

No que se refere à suspensão do poder familiar, o Código Civil ex-
plica que nos casos em que os genitores abusarem de sua autoridade, 
causando prejuízos aos filhos, cabe ao Poder Judiciário, provocado por 
algum familiar ou pelo Ministério Público, adotar medidas que visem o 
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melhor interesse da criança e do adolescente, inclusive podendo suspen-
der o poder familiar. Ainda, é possível a suspensão do poder familiar da 
mãe ou pai que for condenado por sentença transitada em julgado, por 
ter cometido crime em que a pena seja maior que dois anos de prisão. 

Conforme os ensinamentos de Nascimento (2015), a suspensão e a 
extinção do poder familiar não podem ser vistos como uma penalidade 
para os pais, e sim como um instituto que zela pelo melhor interesse da 
criança e do adolescente, sendo que, se os genitores estão violando o 
dever de cuidado para com a prole, são os direitos dela que devem ser 
preservados, devendo ser tomadas medidas de suporte para que aquela 
criança ou adolescente sofra os menores impactos possíveis. 

Na mesma linha de raciocínio, Nascimento (2015, p. 407-8) explica: 
“À vista disso, não tem o menor cabimento se cogitar da impossibilida-
de de se responsabilizar os pais pela violação ao dever de cuidado para 
com os filhos por conta da previsão legal de suspensão ou perda do 
poder familiar.” 

Deste modo, a suspensão ou extinção do poder familiar nada in-
fluencia no cabimento de compensação por danos morais nos casos de 
abandono afetivo de filhos, haja vista que possuem finalidades distintas.  

2. Características do abandono afetivo 

Quando se fala de abandono afetivo, não se está falando na obriga-
ção de os pais amarem os filhos, uma vez que a legislação não obriga 
que os pais tenham sentimentos de afeto, mas se está visando o melhor 
interesse da criança e do adolescente  na questão do dever de cuidado. 
Em outras palavras, o abandono afetivo parte do princípio da violação 
ao dever de cuidar que os pais e mães têm perante os filhos em todas as 
esferas que eles necessitam. Segundo a ministra Andrighi, 

vê-se hoje nas normas constitucionais a máxima amplitude possível 
e, em paralelo, a cristalização do entendimento, no âmbito cientí-
fico, do que já era empiricamente percebido: o cuidado é funda-
mental para a formação do menor e do adolescente; ganha o debate 
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contornos mais técnicos, pois não se discute mais a mensuração 
do intangível – o amor – mas, sim, a verificação do cumprimento, 
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigação legal: 
cuidar (2012, p. 10). 

A família possui papel fundamental na formação do caráter do in-
divíduo. É na família que ele receberá educação, aprenderá o que é certo 
e errado, terá seus primeiros passos guiados para o bem ou para o mal. 
Com as mudanças no modelo familiar dito como tradicional, aquelas 
advindas por meio do casamento, ocorrem divórcios e assim os genito-
res acabam constituindo novas famílias e, em alguns casos, acontece o 
distanciamento com os filhos do relacionamento anterior, quando um 
dos pais deixa de realizar visitas, não faz mais ligações telefônicas, não 
frequenta os aniversários e datas comemorativas, oculta bens com o in-
tuito de que a prole não seja herdeira, ou até mesmo deixa de realizar o 
pagamento de pensão alimentícia. Todas essas questões ferem o direito 
de cuidado da criança e do adolescente, e faz com que os filhos se sin-
tam inferiores, tristes, gerando a ideia de que existe algo de errado com 
eles, fazendo com que se sintam culpados por estarem afastados dos 
genitores, ou seja, criando um sentimento de rejeição, que pode cau-
sar doenças e danos psicológicos irreversíveis. Nesse sentido, Rizzardo 
(apud SANSEVERINO, 2012, p.42-3) declara:  

Embora não caiba se falar em coesão familiar, e oferecer aos filhos 
uma estrutura regular da convivência com o pai e a mãe, o mínimo 
que se impõe como ditame fundamental da consciência, da moral, 
da natureza e da lei consiste na convivência regular com os progeni-
tores, mesmo que espaçada, de modo a satisfazer o impulso natural 
de senti-los, de haurir sua presença e de se fortalecer com o seu 
acompanhamento.
Impedir a efetivação desse impulso que emana do próprio ser traz 
graves prejuízos e frustrações na realização da afetividade, com ir-
reparáveis efeitos negativos que repercutirão na vida afora, ense-
jando inclusive a indenização pelo dano moral que se abate sobre 
o filho. Realmente, a ausência de um dos pais resulta em tristeza, 
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insatisfação, angústia, sentimento de falta, insegurança, e mesmo 
complexo de inferioridade em relação aos conhecidos e amigos. 
Quase sempre se fazem sentir efeitos de ordem psíquica, como a 
depressão, a ansiedade, traumas de medo e outras afecções. 
Se a morte de um dos progenitores, em face da sensação de ausên-
cia, enseja o direito à reparação por dano moral, o que se tornou 
um consenso universal, não é diferente no caso do irredutível afas-
tamento voluntário do pai ou da mãe, até porque encontra repulsa 
pela consciência comum e ofende os mais comezinhos princípios 
de humanidade. 

Os genitores devem prestar o dever de cuidado para com os fi-
lhos independente do relacionamento que têm com o outro genitor da 
criança ou do adolescente. Obviamente, não é somente nos casos de 
divórcio que ocorre abandono afetivo, podendo acontecer quando os 
genitores e os filhos convivem dentro do mesmo lar, havendo prática de 
ato ilícito por conduta omissiva ou comissiva que fará surgir a possível 
obrigação de compensar pelos danos sofridos, desde que devidamente 
comprovados, apontando o nexo de causalidade.  

Outra hipótese é quando um dos genitores teve filhos de uma rela-
ção extraconjugal e não assume suas obrigações perante essa criança, 
sendo que esta prática é vedada pelo artigo 227, § 6º, da Constituição 
Federal: “Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por 
adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer 
designações discriminatórias relativas à filiação.”

 Sendo assim, os filhos que não foram frutos de relações conjugais, 
de relacionamentos considerados oficiais ou por adoção, não podem so-
frer qualquer tipo de discriminação por parte de seu pai e de sua mãe, 
ou de seus responsáveis legais,  tendo direito a serem registrados, direito 
a auxílio material, direito ao convívio com a família, conhecer seus avós, 
primos, tios, direito a terem seu pai e sua mãe presentes em sua vida em 
todos os ramos, os auxiliando na escola, ensinando política, cultura... 
Reitere-se: é obrigação dos genitores cuidarem dos seus filhos, confor-
me determina a legislação, sem discriminação, independente se houve 
ou não planejamento familiar para o recebimento daquela criança. 
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Quando se caracteriza abandono afetivo, o direito que está sendo 
tutelado é o direito que as crianças e os adolescentes têm de serem cui-
dados por aqueles que são seus responsáveis, e o cuidado vai muito 
além de simplesmente cumprir o dever financeiro de adimplir mensal-
mente com o pagamento de pensão alimentícia. Para o desenvolvimen-
to saudável do ser humano, é necessário que a pessoa tenha um círculo 
de apoio que lhe ofereça educação, criação e suporte emocional para 
que futuramente saiba lidar com os entreveros da vida adulta. 

Outra questão a ser levantada é: as crianças e os adolescente são 
vulneráveis às interferências externas, sejam elas boas ou ruins, caben-
do aos responsáveis alertá-las sobres os riscos e deixá-las longe dos pe-
rigos. De acordo com as informações colhidas no ONU NEWS (2020), 
o Conselho Internacional para o Controle de Narcóticos – INCB  
apresentou relatório informando que foram analisadas crianças e ado-
lescentes ao redor do mundo, e os estudos apontaram que quando as 
crianças e adolescentes iniciam a utilizar álcool, tabaco e maconha, 
ainda nestas fases, a probabilidade de utilizar cocaína e outras drogas 
quando adultos aumenta significativamente. O estudo ainda relata que 
o método de prevenção e tratamento para adolescentes e crianças pre-
cisa ser analisado de modo individual de acordo com o ambiente em 
que vive e segundo seu próprio desenvolvimento.  

Não é razoável que as crianças e os adolescentes fiquem desampa-
rados nessas questões tão delicadas e prejudiciais, ou essas obrigações 
sejam exercidas somente por um dos responsáveis, quando ambos es-
tão plenamente capazes de exercer o poder familiar, causando possíveis 
danos psíquicos, depressão, transtornos de ansiedade, sentimento de 
rejeição, abandono etc. Corroborando as fundamentações menciona-
das, o ministro Buzzi argumenta:  

Não se fala, assim, na impossível obrigação de amar, senão no im-
postergável dever de cuidar, o qual está presente, sim, em diversos 
preceitos, desde os constitucionais até aqueles das leis complemen-
tares. Portanto, quando as expressões afeto ou amor forem utiliza-
das como referência ao conjunto de providências adotadas no zelo 
e proteção para com os filhos, elas terão o sentido de cuidado e 
estarão envolvidas com a noção de dever.
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E, exceto impossibilidade devidamente justificada, criar e educar, 
como está expresso na lei, exige mais do que exclusivamente apor-
tar recursos financeiros, uma vez que a conjugação dos aludidos 
verbos traduz o zelo, a preocupação com a educação, o crescimen-
to em condições saudáveis, a atenção indispensável a que o ser em 
formação esteja ao menos resguardado ante os perigos e riscos tão 
correntes nessa fase da vida (os abusos, os vícios, os aliciamentos, 
etc.). Também não se diga que esse nível de cuidado, zelo, atenção 
se confunde com a obrigação de amar, pois o Estado, as instituições 
e a própria sociedade como um todo, quando compreendidas como 
entidades voltadas ao propósito de educar e amparar o indivíduo 
em formação não cogitam de amor, mas de dever de sempre fazer 
o melhor possível.
Assim, fixa-se a premissa de que, analisando-se o ordenamento 
positivo, a par de inexistir um dever de amar, observa-se que aos 
pais compete o dever de sustento, guarda e educação dos filhos em 
fase de crescimento, deveres esses que apenas sob uma perspectiva 
simplista poderiam ser compreendidos de forma exclusivamen-
te patrimonial, haja vista a expressa determinação legal quanto às 
obrigações de criar e educar. Portanto, o interesse subjacente às de-
mandas que envolvem abandono afetivo funda-se no dever norma-
tivo expresso dos pais de educarem e criarem seus filhos. E, nesse 
sentido, pode-se concluir pelo merecimento de tutela jurisdicional 
(2017, p. 32-3). 

Alguns doutrinadores e juristas brasileiros encontram resistência 
para reconhecer o abandono afetivo, e apresentaram argumentações 
como se fosse um instituto que não merece atenção dos tribunais, com 
alegações diversas, mas em sua maioria fixadas na ideia de que o dever 
de cuidado está ligado apenas às demandas financeiras e que os respon-
sáveis legais, pai e mãe, não são obrigados a oferecerem nem mesmo o 
direito à convivência. Ao tratar da tese de compensação por danos mo-
rais nos casos de abandono afetivo de filhos, o ministro Uyeda (2012) 
menciona: “Se abrirmos essa tese aqui, olha, como diria o pessoal, sai 
de baixo. Este Tribunal irá cuidar de mágoas.” Ainda no que se refe-
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re aos juristas que enfrentam resistência ao tema, a ministra Gallotti 
(2017, p. 19-22) afirma: 

A convivência e o afeto devem corresponder a sentimentos natu-
rais, espontâneos, genuínos, com todas as características positivas e 
negativas de cada indivíduo e de cada família. Não é – nem deve ser 
– o cumprimento de dever jurídico, imposto pelo Estado, sob pena 
de punição (ou indenização punitiva). (...) Com a devida vênia aos 
que defendem o ponto de vista contrário, entendo que não há dever 
jurídico de amor e afeto e, portanto, não há dever jurídico de cuidar 
afetivamente. Assim, a falta de cuidado afetuoso não é comporta-
mento que gere dano indenizável com base no art. 186 do Código 
Civil. A forma de convivência familiar deve ser decidida no âmbito 
das famílias e não regulada e imposta pelo Estado, observados os 
deveres jurídicos de sustento, guarda e educação dos filhos. Ao Po-
der Judiciário cabe decidir os conflitos entre os pais, no tocante ao 
cuidados dos filhos, se necessário até mesmo destituindo a um deles 
ou a ambos poder familiar.

O afeto é tratado de forma diversa em outras questões no direito 
de família brasileiro. Antigamente as famílias eram formadas apenas 
por meio do casamento, e os enlaces matrimoniais aconteciam majo-
ritariamente de forma arranjada para preservação de patrimônio, mas, 
com o decorrer dos séculos, começaram a ser aceitos pela sociedade os 
casamentos baseados nas relações de afeto, ou seja, as pessoas casavam 
por amarem umas às outras. Após houve a conquista do direito à se-
paração, ao divórcio, à constituição de união estável, direito à adoção, 
paternidade e maternidade socioafetiva – todos os direitos menciona-
dos são baseados na família e no afeto, e por isso, negar que o indivíduo 
busca o afeto nas relações familiares é negar a realidade. Nesta mesma 
linha de pensamento, Karow (apud TURMAN; SANTOS, 2014, p. 247-
8) sustenta: 

Casais se  separam por  reconhecerem que  não  há  mais  afeto entre 
si.  Famílias alternativas   formam-se   em   função   do   vínculo   
afetivo   existente.   Crianças demonstram desejo de residir com um 
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dos pais ou avós em função dos laços de afeto.  Adoções são defe-
ridas  em  função  do  vínculo  afetivo  preestabelecido. Registros 
de nascimento podem ser anulados em face de nunca haver tido o 
estabelecimento da socioafetividade. O estado de filho consolida-se 
com o estabelecimento do afeto. 

Vê-se as buscas feitas pelos filhos perante o Poder Judiciário para 
pleitear a compensação por danos morais em razão do abandono afeti-
vo: além de receberem um montante que será analisado de acordo com 
as condições do caso concreto para reparar os danos sofridos, como 
os momentos perdidos com o pai ou mãe, as doenças psiquiátricas, a 
depressão, ansiedade, o sentimento de inferioridade, o vício na droga-
dição e alcoolismo, existe o outro lado da obrigação da prestação pecu-
niária, que é o poder corretivo, que deve servir de exemplo e alerta para 
que essas condutas não sejam repetidas constantemente pela sociedade, 
demonstrando que os pais e mães precisam cumprir com os deveres 
legais de cuidado perante os filhos. Aduziu Madaleno (2017): 

Decisões judiciais buscando reparar com indenizações pecuniárias 
a dilaceração da alma de um filho em fase de formação de sua per-
sonalidade, cujos pais se abstêm de todo e qualquer contato e dei-
xam os seus filhos em total abandono emocional, não condenam a 
reparar a falta de amor, ou o desamor, nem tampouco a preferência 
de um pai sobre um filho e seu descaso sobre o outro, mas penali-
zam a violação dos deveres morais contidos nos direitos fundados 
na formação da personalidade do filho rejeitado.  
Penalizam o dano à dignidade humana do filho em estágio de for-
mação, mas não com a intenção de recuperar o afeto não desejado 
pelo ascendente, mas principalmente, por seu poder dissuasório a 
demonstrar que, doravante, este velho sentimento de impunidade 
tem seus dias contados e que possa no futuro desestabilizar quais-
quer outras inclinações de irresponsável abandono, se dando conta 
pelos exemplos jurisprudenciais, que o afeto tem um preço muito 
caro na nova configuração familiar.
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Por fim, os pais, mães e responsáveis legais possuem para com os 
filhos o dever de cuidado, e ao descumprirem esse dever, juntamente 
com o atendimento aos requisitos da responsabilidade civil, geram o 
dever de compensar os danos sofridos.

3. Responsabilidade civil, danos morais e o abandono 
afetivo de filhos 

Extrai-se das obrigações impostas pelo Código Civil que, indepen-
dentemente do relacionamento que os pais e mães tiverem entre si, não 
muda o direito de terem os filhos em sua companhia, surgindo, portan-
to, o direito dos filhos de terem a companhia de seu pai e mãe, tendo 
em vista que o direito civil deve ser interpretado à luz dos princípios 
constitucionais. Sendo assim, o dever de cuidado para com os filhos 
também inclui a companhia, e o descumprimento desse direito respal-
dado nos elementos da responsabilidade civil pode gerar o dever de 
indenizar a prole. Nesse sentido, explica Tartuce (2021): 

Determina o art. 1632 do CC/2002 que “a separação judicial, o di-
vórcio e a dissolução da união estável não alteram as relações entre 
pais e filhos senão quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de te-
rem em sua companhia os segundos. O dispositivo acaba trazendo 
um direito à convivência familiar e, ao seu lado, um dever dos pais 
de terem os filhos sob sua companhia. Nessa norma reside funda-
mento jurídico substancial para a responsabilidade civil por abando-
no afetivo, eis que a companhia inclui o afeto, a interação entre os 
pais e filhos (2021, p. 1.375).

A Constituição Federal garante o direito à indenização por danos 
materiais e morais. Seguindo a mesma linha, o Código Civil prevê que 
“aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudên-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito” (art. 186), e “aquele que, por ato ilícito (arts. 
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo” (art. 927). 

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   139 03/05/2022   17:05:42



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

140 Fabiane Lima Eloy Nogueira

Para que haja dever de indenizar ou compensar os danos sofridos, 
sejam eles de cunho patrimonial ou moral,  é preciso, portanto, que es-
tejam presentes os elementos da responsabilidade civil. O autor Flávio 
Tartuce reuniu grandes doutrinadores brasileiros para sintetizar o que 
mais se aproxima da conceituação da responsabilidade civil: 

− Maria Helena Diniz aponta a existência de três elementos, a sa-
ber: a) existência de uma ação, comissiva ou omissiva, qualificada 
juridicamente, isto é, que se apresenta como ato ilícito ou lícito, 
pois ao lado da culpa como fundamento da responsabilidade civil 
há o risco; b) ocorrência de um dano moral ou patrimonial cau-
sado à vítima; c) nexo de causalidade entre o dano e a ação, o que 
constitui o fato gerador da responsabilidade. 
− Silvio de Salvo Venosa leciona que quatro são os elementos do 
dever de indenizar: a) ação ou omissão voluntária; b) relação de 
causalidade ou nexo causal, c) dano e d) culpa. 
− Carlos Roberto Goncalves leciona que são quatro os pressupos-
tos da responsabilidade civil: a) ação ou omissão; b) culpa ou dolo 
do agente; c) relação de causalidade; d) dano. 
− Para Sérgio Cavalieri Filho são três elementos: a) conduta culpo-
sa do agente; b) nexo causal; c) dano (2021, p. 463-4).

A responsabilidade civil a ser comprovada nos casos de abandono 
afetivo de filhos é na modalidade subjetiva. Desse modo, para que haja 
compensação pelos danos sofridos é necessário que seja demonstrado, 
nos moldes do entendimento do ministro Ribeiro (2015, p. 14), uma 
“conduta omissiva ou comissiva do pai (ato ilícito), o trauma psicoló-
gico sofrido pelo filho (dano à sua personalidade), e, sobretudo, o nexo 
de causalidade entre o ato ilícito e o dano, nos termos do art. 186 do 
CC/2002”.  A ministra Andrighi (2012, p. 6) menciona: “É das mais co-
mezinhas lições de Direito, a tríade que configura a responsabilidade 
civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal.”

O ato ilícito se caracteriza, de acordo com Tartuce (2021, p. 451), 
por ser “praticado em desacordo com a ordem jurídica, violando direi-
tos e causando prejuízos a outrem. Diante da sua ocorrência, a norma 
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jurídica cria o dever de reparar o dano (...).” O ato ilícito pode ocorrer 
por meio de uma conduta omissiva, isto é, por se omitir do dever de 
cuidado para com os filhos, podendo também acontecer por condutas 
ativas com o intuito de prejudicar e abandonar os filhos. 

Conforme os ensinamentos de Tartuce (2021), culpa extracontra-
tual, ou seja, aquela que não deriva de uma relação contratual, também 
denominada como aquiliana, ocorre quando se tem abuso de direi-
to ou descumprimento de uma norma jurídica. A culpa extracontra-
tual na modalidade de negligência ocorre 
quando há omissão por parte de quem 
deveria cumprir a disposição legal, junta-
mente com a falta de cuidado. 

No caso de abandono afetivo de filhos, 
o pai, mãe e responsáveis legais têm o de-
ver de cuidar de seus filhos, conforme a 
Constituição Federal, o Código Civil e o 
Estatuto da Criança e do Adolescente, ha-
vendo descumprimento do dever de cui-
dado da  prole pautado nas  legislações 
mencionadas juntamente com a conduta 
omissiva que deve ser comprovada, surge 
o dever de compensar os danos sofridos.  

Os danos abarcados nesta análise são 
os danos morais e, para Tartuce (2021, p. 485), “a melhor corrente cate-
górica é aquela que conceitua os danos morais como lesão a direitos da 
personalidade, sendo essa a visão que prevalece na doutrina brasileira”. 
Ainda segundo o entendimento de Tartuce (2021), os valores recebi-
dos a título de compensação por danos morais não podem ser consi-
derados como parte ampliativa do patrimônio, e este posicionamento 
está pautado na não incidência de imposto de renda sobre os valores 
recebidos a título de reparação por danos morais, conforme Súmula 
498 do Superior Tribunal de Justiça.  Para que haja compensação pe-
cuniária é preciso que seja demonstrada a extensão dos danos sofridos 
com o abandono afetivo, com o intuito de um melhor julgamento de 
cada caso concreto.

Para que haja 
compensação 

pecuniária é 
preciso que seja 
demonstrada a 

extensão dos danos 
sofridos com o 

abandono afetivo, 
com o intuito 
de um melhor 

julgamento de cada 
caso concreto
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O nexo de causalidade se constituirá na ligação entre a conduta hu-
mana praticada pelos pais e os danos sofridos pelos filhos. Em conso-
nância, Tartuce (2021, p. 473) afirma que a responsabilidade civil “não 
pode existir sem a relação de causalidade entre o dano e a conduta do 
agente. Se houve dano sem que a sua causa esteja relacionada com o 
comportamento do suposto ofensor, inexiste a relação de causalidade, 
não havendo obrigação de indenizar.” 

Em razão das diversas demandas que chegam ao Poder Judiciário 
no tocante à compensação por danos morais nos casos de abandono 
afetivo de filhos, e da grande discussão e divergência entre as decisões, o 
Superior Tribunal de Justiça publicou a edição n° 125 da Jurisprudência 
em Teses, referente à responsabilidade civil e os danos morais, sendo 
que tratou do abandono afetivo em três tópicos. 

No que concerne ao cabimento de compensação por danos morais 
nos casos de abandono afetivo de filhos, o Superior Tribunal de Justiça 
(2019) firmou entendimento de que: “O abandono afetivo de filho, em 
regra, não gera dano moral indenizável, podendo, em hipóteses ex-
cepcionais, se comprovada a ocorrência de ilícito civil que ultrapasse 
o mero dissabor, ser reconhecida a existência do dever de indenizar.” 

Em relação aos casos de abandono afetivo de filhos que ultrapasse 
o mero dissabor, aos olhos do Superior Tribunal de Justiça (2017), foi 
confirmada a condenação por danos morais ao pai que, após a guarda 
ser alterada para a mãe, deixou de visitar o filho, mesmo as visitas tendo 
sido marcadas pelo Conselho Tutelar, e só realizava o pagamento das 
prestações alimentares quando estava prestes a ser preso. Além disso, 
o pai é financeiramente abastado, com diversas propriedades, e o filho 
passava por graves necessidades, vivendo em estado de miséria, sem 
cama, dormindo em um pedaço de esponja no chão e muitas vezes sem 
ter com o que se alimentar. Assim, foi concluído que o genitor descum-
priu com o dever de cuidado, na esfera material e psíquica do filho, nos 
moldes do julgamento a seguir: 

Ementa: Recurso especial. Família. Abandono material. Menor. 
Descumprimento do dever de prestar assistência material ao filho. 
Ato ilícito (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 E 
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1.634, I; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). Reparação. Danos morais. 
Possibilidade. Recurso improvido. 1. O descumprimento da obri-
gação pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar 
assistência material ao filho, não proporcionando a este condições 
dignas de sobrevivência e causando danos à sua integridade física, 
moral, intelectual e psicológica, configura ilícito civil, nos termos 
do art. 186 do Código Civil de 2002. 2. Estabelecida a correlação 
entre a omissão voluntária e injustificada do pai quanto ao ampa-
ro material e os danos morais ao filho dali decorrentes, é possível 
a condenação ao pagamento de reparação por danos morais, com 
fulcro também no princípio constitucional da dignidade da pessoa 
humana. 3. Recurso especial improvido (SUPERIOR TRIBUNAL 
DE JUSTIÇA, 2017, Recurso Especial n° 1.087.561). 

Ainda, o Superior Tribunal de Justiça (2022) condenou um geni-
tor a realizar o pagamento de R$30.000,00 (trinta mil reais), a título 
de compensação por abandono afetivo, tendo em vista que ficou com-
provado nos autos por meio de laudo pericial que a filha desenvolveu 
doenças psiquiátricas em razão do corte da relação de forma repentina 
realizado pelo pai quando a infante tinha apenas seis anos. 

Sendo assim, de acordo com o STJ, para que haja reparação por 
danos morais nos casos de abandono afetivo de filho, é preciso que seja 
comprovado que houve lesões de natureza grave na vida da criança e 
do adolescente, prejuízos que ultrapassem as questões do cotidiano, de-
vendo estarem presentes todos os requisitos da responsabilidade civil 
e principalmente apresentando provas contundentes de que os danos 
causados têm relação com violação ao dever de cuidado dos pais para 
com a prole. 

O Conselho Nacional de Justiça – CNJ (2012) realizou diversas 
pesquisas que apontaram que naquele ano aproximadamente cinco 
milhões de crianças não possuíam o nome do pai no registro de nas-
cimento, e como essa conduta ocorre reiteradamente em nossa socie-
dade, por diversos motivos, o Conselho Nacional de Justiça instituiu o 
projeto Pai Presente, que estimula o reconhecimento de paternidade de 
forma espontânea. 
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Ocorre que diversas paternidades são reconhecidas tardiamente, 
muitas vezes por meio de decisões judiciais já na fase da vida adulta 
do filho. Por isso, o STJ (2019), no que se refere ao reconhecimento de 
paternidade e o abandono afetivo, firmou a tese nos seguintes termos: 
“Não há responsabilidade por dano moral decorrente de abandono afe-
tivo antes do reconhecimento da paternidade.”

 As fundamentações do Tribunal Superior se baseiam no sentido 
de que as obrigações do dever de cuidado para com a prole advêm 
do poder familiar, e que apenas poderá ser exigido após o reconheci-
mento da paternidade, tendo em vista que antes do reconhecimento 
não existe o poder familiar daquele pai para com aquele filho, assim  
não havendo que se falar no descumprimento do dever de cuidado. 
Portanto, não descumprindo os requisitos da responsabilidade civil, 
o que se reflete na impossibilidade de compensação  pecuniária pelos 
danos sofridos. 

O Código Civil dispõe que para buscar reparação civil é preciso 
respeitar o prazo máximo de três anos, e também traz a seguinte orde-
nança: “Art. 197. Não corre a prescrição: (...) II − entre ascendentes e 
descendentes, durante o poder familiar”. Determinou, ainda, que não 
correrá prazo prescricional para os absolutamente incapazes. 

Por fim, o Superior Tribunal de Justiça (2019)  firmou tese nos ter-
mos a seguir: “O prazo prescricional da pretensão reparatória de aban-
dono afetivo começa a fluir a partir da maioridade do autor.” Desse 
modo, o ajuizamento da ação para compensação por danos morais por 
abandono afetivo de filhos deve ocorrer obedecendo o prazo prescri-
cional de três anos, devendo ser contado o prazo do dia em que o filho 
que pretende buscar a compensação completou dezoito anos. 

Conclusão 

O ordenamento jurídico brasileiro prevê como garantia dos direitos 
da criança e do adolescente o poder familiar, que se refere ao dever de 
os pais cuidarem dos seus filhos de forma ampla, atendendo todas as 
suas demandas para que se devolvam de uma maneira saudável, sus-
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tentando tanto de modo financeiro como psicológico, para que a crian-
ça e o adolescente tenham pelo menos o básico para manter a higidez 
mental. 

O Código Civil  traz em um de seus artigos o direito à convivência 
entre a prole e seus pais, afirmando que quando os genitores não pos-
suem mais relacionamento amoroso entre eles, isso não altera em nada 
a relação entre pais e filhos, apenas garantindo no dispositivo legal o di-
reito de companhia entre os filhos e seus pais. Sendo assim,  juntamente 
com o dever de cuidado, que engloba alimentação, guarda, segurança, 
educação, é previsto também o direito à convivência familiar. 

Nos casos em que os pais descumprem as normas impostas pelo 
poder familiar, pode ocorrer a extinção deste, sendo que perderão os 
direitos e deveres referente àquela criança ou adolescente. Ocorre que a 
extinção do poder familiar, assim como todos os institutos que versam 
sobre criança e adolescente, visa proteger esses indivíduos, não poden-
do ser visto como uma penalidade para o pai ou a mãe, mas sim como 
um modo de zelar pelo melhor interesse da prole. 

Destaca-se que a extinção do poder familiar está relacionada ao di-
reito dos pais de poderem exercer funções ativas referente à prole, já a 
compensação por danos morais nos casos de abandono afetivo de filhos 
se refere à violação dos requisitos da responsabilidade civil pautados no 
dever de cuidado, ou seja, possuem finalidades diversas e não podem 
ser confundidos. 

A conceituação de abandono afetivo aceita pelos tribunais brasilei-
ros é aquela pautada não na falta de amor entre os pais e a prole, uma 
vez que entendem que a legislação não obriga os pais a amarem os seus 
filhos, mas sim na violação ao dever de cuidado. 

O descumprimento ao dever de cuidado pode estar caracterizado de 
diversas formas: nos casos de genitores e filhos que não moram juntos, 
por exemplo, deixar de realizar visitas, não fazer ligações, não procurar 
ter um relacionamento saudável, mudança brusca de comportamento,  
ocultar patrimônio para que aquele filho não herde, deixar de realizar o 
pagamento de pensão alimentícia, ou seja, é preciso que os pais tenham 
consciência de que têm obrigação legal de cuidar de seus filhos e o des-
cumprimento dessa obrigação pode caracterizar abandono afetivo. 
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É importante frisar que as compensações por danos morais nos ca-
sos de abandono afetivo de filhos, além de repararem de forma pecu-
niária os danos sofridos, têm o poder corretivo perante a sociedade, 
servindo de alerta e demostrando que os pais e mães devem cumprir 
com as obrigações perante seus filhos, que são apenas crianças e ado-
lescentes que precisam de cuidado, fazendo com que as condutas negli-
gentes diminuam.  

Para que seja pleiteada a compensação por danos morais nos casos 
de abandono afetivo de filhos é necessário que estejam presentes os re-
quisitos da responsabilidade civil: a prática de um ato ilícito por meio 
de uma conduta omissiva ou comissiva, culpa aquiliana na modalidade 
de negligência, os danos causados e o nexo de causalidade. 

O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento de que a repa-
ração nos casos de abandono afetivo de filhos só deve ocorrer quando 
ultrapassem as questões de mero dissabor do cotidiano de uma família. 

Por fim, conclui-se que é possível o pleito reparatório nos casos de 
abandono afetivo de filhos, pautado no descumprimento ao dever de 
cuidado, devendo estar presente os requisitos da responsabilidade ci-
vil, com provas contundentes, respeitado o prazo prescricional de três 
anos, contados a partir da maioridade civil do requerente.

Nota
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Criptoativos, sociedade de risco e lavagem de 
dinheiro: questão de poder e/ou problema jurídico?

Felipe Artigas Hay1

Pós-Graduado em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade de Direito de 

Curitiba (UNICURITIBA)

Resumo: Desde a concepção do bitcoin, o sistema financeiro 
tradicional, os bancos centrais e até mesmo os estados 
soberanos viram diluídos seu controle sobre o fluxo das 
riquezas. Isso porque essa nova moeda puramente digital 
tornou possível a pessoas comuns e empresas enviarem 
pagamentos diretamente entre eles, em operações que 
dispensam instituições formais como intermediárias, que não 
se sujeitam a ordens judiciais de bloqueio de valores e que 
são indiferentes às fronteiras territoriais. Nota-se, pois, que 
referida implementação não veio sem riscos, tendo expandido 
a liberdade dos indivíduos mas, também, as possibilidades 
de cometimento de crimes econômicos – especialmente o 
de lavagem de dinheiro –, aumentando significativamente 
as incertezas quanto às consequências a longo prazo de sua 
adoção. Trata-se, portanto, de produto do desenvolvimento 
científico que expande os limites da “sociedade de risco”, 
sendo fenômeno que demanda análise sociológica e 
jurídico-penal na medida em que impõe novas dimensões 
de complexidade para o sujeito inserido no mundo pós-
moderno, grandemente marcado pela globalização e pela 
imprevisibilidade.
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1. Criptoativos

A crise financeira de 2007/2008 é considerada por alguns especialis-
tas da área econômica como a recessão mais profunda2 desde a “Grande 
Depressão”3. Deflagrada pela expansão não controlada da concessão de 
crédito para o setor imobiliário4, o episódio acendeu o ceticismo quan-
to ao sistema financeiro tradicional e os bancos centrais.

E foi nesse contexto que Satoshi Nakamoto5 concebeu a primeira 
criptomoeda de que se tem notícia, o Bitcoin6, “uma versão puramente 
ponto a ponto de dinheiro eletrônico, permitindo que pagamentos se-
jam enviados diretamente de uma parte para outra sem passar por uma 
instituição financeira”7.

Como se verá, é esse último aspecto das criptomoedas – “sem pas-
sar por uma instituição financeira” – que foi explorado por quem bus-
cava novas formas de se praticar crimes econômicos, especialmente o 
de lavagem de dinheiro.

Isso porque a tecnologia subjacente aos criptoativos – a blockchain 
– dispensa a existência de um ponto central de gerenciamento da rede 
(“servidor”) ou de empresas encarregadas de sua manutenção. Seu mo-
delo, ao revés, é distribuído em vários pontos descentralizados (“mi-
neradores”), o que torna sua implementação totalmente independente 
das autoridades ligadas ao sistema financeiro tradicional e aos bancos 
centrais.

De um lado, assim, é possível que os usuários transfiram direta-
mente entre eles quaisquer quantidades de ativos sem a interferência 
de intermediário8 (“puramente ponto a ponto”) e, de outro lado, tor-
na-se tecnicamente impossível o cumprimento de ordens judiciais que 
bloqueiem esses ativos9, desde que armazenados em “wallets” – uma de 
duas formas populares10 de se guardarem esses ativos.

As wallets podem ser offline ou online. Aquelas se tratam de hard-
ware especificamente concebido para o armazenamento desses ativos 
(a exemplo da Ledger Nano, muito similar a um pendrive), enquanto 
estas são “cofres virtuais” criados por intermédio de software (a exem-
plo do Bitcoin Knots) e armazenam as chaves criptográficas privadas 
que dão acesso aos criptoativos.
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Para se ter uma carteira, seja ela online ou offline, não é necessário 
o fornecimento de qualquer dado pessoal, sequer de um endereço de 
e-mail.

A outra forma popular de armazenamento de criptomoedas (a 
exemplo da Binance) é a “exchange”, definida pela Receita Federal do 
Brasil como a 

pessoa jurídica, ainda que não financeira, que oferece serviços re-
ferentes a operações realizadas com criptoativos, inclusive interme-
diação, negociação ou custódia, e que pode aceitar quaisquer meios 
de pagamento, inclusive outros criptoativos.11

Funcionam, desse modo, como uma fusão entre uma casa de câm-
bio e um banco tradicional, uma vez que (a) trocam moedas fiduciárias 
(aquelas amplamente utilizadas pela população e sujeitas ao controle 
dos governos e instituições financeiras12) por criptomoedas; (b) ofere-
cem serviço de custódia das moedas negociadas13; (c) exigem que os 
usuários de seus serviços se identifiquem civilmente e (d) permitem 
transações com essa espécie de ativos.

Contudo, antes de o serviço das exchanges popularizar o acesso 
aos criptoativos, a sociedade era mais comumente exposta aos casos 
de criminosos que se escondiam atrás das possibilidades de anonimato 
fornecidas pelas moedas virtuais.

E, de fato, casos como aquele do “Silk Road” – site hospedado na 
Deep Web14 em que se comercializavam quaisquer produtos e serviços 
(aí incluídos “assassinos de aluguel”, drogas e armas15, todos a serem 
pagos com bitcoin) – e de recorrentes notícias de estelionato praticado 
com moedas digitais16 levaram parcelas da mídia e setores de governos 
a satanizar17 a implementação do bitcoin, identificando-o tão somente 
como um ativo de especulação que incrementava os riscos para o co-
metimento de crimes.

De outro giro, o crescente número de relatos de pessoas comuns18 
que se valem das criptomoedas como instrumento de desobediência 
civil em face da opressão financeira19, de luta contra a tirania de go-
vernos totalitários (ou em guerra) e para fuga de suas fronteiras sem a 
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obrigatoriedade de abandono de patrimônio20, e, ainda, a possibilidade 
de ganhos financeiros elevados – tudo aliado à higidez matemática do 
código em C++ escrito por Satoshi Nakamoto – fazem com que a moe-
da continue a apresentar curva crescente em seu valor de mercado21.

Os criptoativos, assim – paridos da quiasma entre o pragmatismo 
que a pós-modernidade traz consigo e a insatisfação com o sistema fi-
nanceiro tradicional –, estão umbilicalmente ligados às noções de um 
“mundo achatado pelas inovações tecnológicas”22, de globalização da 
economia, de esvaziamento do monopólio da burguesia financeira in-
ternacional (o “grande capital”) sobre o câmbio e, também, do próprio 
controle do estado sobre o fluxo das finanças, em um processo que, 
entre outros aspectos, pode ser encarado como uma insurgência contra 
o sistema financeiro tradicional.

Afigurando-se, pois, como produto do desenvolvimento científico 
e que expande consideravelmente as fronteiras23 da “sociedade de ris-
co”24, a realidade imposta não apenas pela rede bitcoin mas também 
por outros ativos digitais relevantes criados na sequência25 demanda 
análise sociológica e jurídico-penal aprofundada, trazendo novas di-
mensões de complexidade ao sujeito inserido no mundo hipermoder-
no26, marcado por porções não necessariamente iguais de oportunida-
des, desafios e perigos.

2. Sociedade de risco

Com a sua edição inaugurativa remontando ao ano de 1930, Freud 
apontou ao longo d’O Mal-Estar na Civilização como as tensões re-
sultantes da dicotomia entre os desejos individuais e as expectativas 
sociais levavam à irrupção do desconforto que acometia a sociedade27. 
Isso porque a segurança coletiva fornecida pelo avanço civilizatório 
moderno demandaria quinhões de renúncia individual dos instin-
tos (verificada especialmente pela contenção dos pulsos sexuais e de 
agressividade) em um processo que, paradoxalmente, gerava mal-estar 
(individual e coletivo) em troca de níveis maiores de proteção indivi-
dual.
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A modernidade, então, trouxe consigo graus mais elevados de con-
forto, mas, também, a necessidade de um “pensar calculador” – ao qual 
Heidegger deu o nome de das rechnende Denke, descrito como “o pen-
samento que possui um objeto a investigar, para a obtenção de controle 
e resultados”28.

Desse modo, se passou a viver em uma época de previsibilidade e de 
domínio de meios e resultados (produto do pensar técnico-científico), 
mergulhando a civilização em um ciclo 
rígido de uniformizações de produção29 e 
padronizações sociais e culturais.

Era possível ao sujeito saber, com bas-
tante previsibilidade, qual seria o caminho 
médio de sua vida: estudar até poder co-
meçar a trabalhar, constituir família, ter fi-
lhos, comprar um imóvel e, mais tarde, se 
aposentar (possivelmente no litoral ou em 
uma pequena propriedade rural).

A esse tempo de significativa previ-
sibilidade do fluxo da vida seguiu a Pós-
Modernidade, na qual o sujeito médio 
se vê inserido em um contexto de eleva-
do grau de incerteza: Fazer ensino técnico ou cursar uma faculdade? 
Constituir família ou utilizar aplicativos de relacionamento para trocar 
constantemente de parceiro(a)? Construir carreira em uma mesma ins-
tituição ou trabalhar remotamente em outros países para diversas em-
presas? Adquirir um imóvel ou alugar e ter a possibilidade de mudar-se 
de acordo com a vontade? Guardar para a aposentadoria ou usufruir 
com viagens internacionais e luxos desde já?

A tradição dá lugar ao incerto.
Assim, conforme apontado por Zygmunt Bauman em O Mal-estar 

da Pós-Modernidade, tem-se que com o passar do tempo a sociedade 
acabou por rejeitar a busca por segurança (típica da modernidade), 
substituindo-a pela busca por liberdade. Destacou, nesse sentido, que 
“se obscuros e monótonos dias assombravam os que procuravam a se-
gurança, noites insones são a desgraça dos livres”30.

Tem-se que 
com o passar 

do tempo a 
sociedade acabou 

por rejeitar 
a busca por 

segurança (típica 
da modernidade), 

substituindo-a 
pela busca por 

liberdade
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A liberdade, então, tornou líquida a antiga rigidez da previsibilida-
de do fluxo da vida na sociedade moderna, trazendo consigo um novo 
mal-estar em substituição ao anterior (consistente eminentemente na 
ansiedade de não se saber qual caminho tomar, diante de tantos, ou, 
ainda, não se saber quais deles são seguros, porque pouco explorados), 
além de um amplo leque de possibilidades e incertezas – “riscos”, por-
tanto.

Considerado um dos grandes pensadores do tema, Ulrich Beck sa-
lienta que “o risco é o enfoque moderno da previsão e do controle das 
ações humanas com respeito ao futuro”31, exsurgindo daí uma 

sociedade de risco [que] não é uma opção passível de aceitação ou 
rejeição no curso de disputas políticas. Surge na continuidade dos 
processos de modernização autonomizada, que são cegos e surdos 
em relação aos seus próprios efeitos e ameaças.32

E, de fato, bem como a popularização dos automóveis ou de voos 
comerciais – por exemplo – trouxeram com eles mesmos a incremen-
tação dos riscos na vida em sociedade (e mesmo a criação de outros, 
antes impensáveis, como a maximização dos danos ambientais), os pe-
rigos fabricados industrialmente passam a ser o próprio elemento estru-
turante da sociedade (ainda no exemplo, nota-se como a facilidade de 
deslocamento tornou corriqueiras as viagens de trabalho “bate e volta” 
de longa distância, coisa inviável há não muito tempo).

Se antes havia elevada previsibilidade de meio e (usualmente tam-
bém) dos resultados, passou a haver domínio de meio sem controle 
necessário sobre o(s) resultado(s) (seguindo no exemplo, como quando 
se embarca na qualidade de passageiro em um voo comercial e pou-
quíssimo pode ser feito para garantir o pouso em segurança).

O desenvolvimento de novas tecnologias, pois, trouxe consigo não 
apenas a modificação de dinâmicas sociais antes bastante sólidas, mas 
terminou por inserir na sociedade “um estado de tensão nervosa e in-
certeza quanto ao futuro”33, e os criptoativos, como se verá, trazem essa 
incerteza a largos passos para o plano jurídico e social.
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3. Lavagem de dinheiro

Ao se investigar o gênero “crimes econômicos”, não raras vezes a 
espécie “lavagem de dinheiro” é aquela que ganha proeminência, ao 
passo em que os autores das mais diversas empreitadas criminosas ne-
cessitam incorporar legitimamente o (comumente vultoso) produto do 
delito na economia, valendo-se da “lavagem” para cumprir tal deside-
rato.

Também conhecido como “lavagem de capitais”, “lavagem de ati-
vos”, “reciclagem” ou “branqueamento”, o crime em comento é regulado 
no Brasil pela Lei 9.613/98, que o define já no artigo 1º como sendo 
a conduta de “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, 
disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores 
provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal”34.

Logo se nota que para sua consumação não se faz necessária a pro-
dução do resultado “conferir aparência de licitude” (fim perseguido 
com a lavagem), bastando tão somente a concreção de ao menos um 
dos dois verbos elencados no caput – ocultar ou dissimular.

Nada obstante, comumente a doutrina destaca a existência de um 
processo de três etapas para que a conversão da ilicitude à licitude ocor-
ra: placement, layering e integration35.

A primeira delas (placement) é chamada de ocultação – ou coloca-
ção –, e se dá “quando o criminoso busca disfarçar a origem do ativo 
para integrá-lo ao sistema econômico-financeiro”36.

Na sequência ocorre a dissimulação – ou estratificação (layering) –, 
quando “se busca o afastamento do dinheiro lavado de sua origem, me-
diante a utilização de interpostas pessoas físicas e jurídicas, empresas 
offshores, paraísos fiscais ou uso de uma atividade comercial com si-
mulação de lucros”37.

Ao final sobrevém a etapa da integração (integration), quando “os 
valores retornam licitamente às mãos dos criminosos, como investi-
mentos ou empréstimos externos, lucros de empresas regulares, aqui-
sição de bens, etc.”38 – conduta que, apesar de não prevista no caput do 
artigo 1º, resta criminalizada pelo parágrafo 1º, inciso I39, do comando 
legal em estudo.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   155 03/05/2022   17:05:44



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

156 Felipe Artigas Hay

Em qualquer hipótese, nota-se que o tipo somente se consuma 
quando o quantum lavado é obtido com a prática de outro delito que 
antecede o branqueamento (“valores provenientes, direta ou indireta-
mente, de infração penal”).

Sobre esse ponto, cumpre destacar que, antes de ser aperfeiçoada e 
atingir a atual redação (dada pela Lei 12.683/12), a Lei 9.613/98 elen-
cava taxativamente quais condutas poderiam ser consideradas crimes 
antecedentes40, de sorte que quaisquer outras infrações (a exemplo de 
contravenções penais) que não aquelas ali descritas tornavam forçosa 
a conclusão quanto à atipicidade da conduta que, de outra sorte, mate-
rialmente era a de lavagem de dinheiro:

Tipo penal – Normatização. A existência de tipo penal pressu-
põe lei em sentido formal e material. Lavagem de dinheiro – Lei 
nº 9.613/98 – Crime antecedente. A teor do disposto na Lei nº 
9.613/98, há a necessidade de o valor em pecúnia envolvido na 
lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das práticas delituosas 
nela referidas de modo exaustivo. Lavagem de dinheiro – Orga-
nização criminosa e quadrilha. O crime de quadrilha não se con-
funde com o de organização criminosa, até hoje sem definição na 
legislação pátria.41

Atualmente se exige tão somente que o proveito econômico obtido 
seja oriundo da prática de infração penal antecedente – não necessaria-
mente um crime –, inexistindo qualquer rol taxativo quanto à anterior 
conduta com desvalor penal (notando-se, em tempo, que paralelamen-
te à tipificação do tipo penal descrito no caput do artigo 1º, os parágra-
fos 1º e 2º do referido artigo trazem outras 15 condutas equiparáveis 
àquela de lavagem).

Assim, já havendo se estabelecido que a função precípua da mo-
dalidade criminosa em exame é reintegrar dinheiro ilícito no sistema 
financeiro tradicional como se lícito fosse, tem-se que o ponto de con-
tato entre os criptoativos e a lavagem de capitais reside especialmente 
no fato de que esse novo avanço tecnológico incrementa os riscos de 
transferência de ativos “por fora” do sistema financeiro tradicional.
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4. Problema jurídico e/ou questão de poder?

Historicamente a “movimentação paralela” de dinheiro deveria ser 
feita fisicamente – como se viu, por exemplo, à época do “Mensalão”, 
no caso José Adalberto Vieira (assessor do deputado federal José 
Guimarães), flagrado transportando US$ 100.000,00 na cueca e outros 
R$ 209.000,00 em uma maleta42. Isso porque ainda que seja possível 
realizar transferências eletrônicas de grandes quantidades monetárias 
diretamente pelos bancos tradicionais, existem mecanismos de contro-
le do fluxo de dinheiro que alertam as autoridades quando montantes 
realmente volumosos são remetidos de uma conta para outra.

Os criptoativos, todavia, tornam possível a movimentação de valo-
res sem que instituições financeiras ou governos sejam necessariamen-
te alertados, uma vez que sua natureza descentralizada – sem uma au-
toridade central – não possibilita que regulações dessa natureza sejam 
introduzidas em seu sistema.

Tanto é assim que o Grupo de Ação Financeira Internacional 
(GAFI), ou Financial Action Task Force (FATF), no original em in-
glês43, indicou que as principais características que fazem esses novos 
ativos funcionarem como “catalisadores para a lavagem [...] são a des-
centralização, a transnacionalidade livre de obstáculos, as possibilida-
des de anonimato e a possibilidade de transição do mundo virtual para 
o mundo real viabilizada pelas exchanges”44.

Atentos à realidade de que nada valeria aos autores do tipo penal 
de lavagem de dinheiro a possibilidade de transformação do produ-
to do crime em ativo digital sem que lhes fosse possível reverter tais 
valores para dinheiro físico, governos passaram a regulamentar as ex-
changes e exigir dessas instituições a adoção de processos de verificação 
da identidade de seus clientes, tudo com o fim de monitoramento das 
transações e gerenciamento de riscos45, o que se convencionou chamar 
“políticas KYC” (“know your customer” – “conheça seu cliente”, no ori-
ginal em inglês).

Na prática, então, as exchanges passaram a deter todos os dados 
civis relevantes para a identificação das pessoas que convertem crip-
toativos em moeda de curso, minimizando as possibilidades do crime 
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de lavagem de ativos se dar de modo alheio ao conhecimento das auto-
ridades, contendo grandemente as possibilidades de anonimato antes 
oferecidas pelas criptomoedas.

Ao mesmo passo, é imperioso salientar que o serviço das exchanges 
torna tecnicamente possível o cumprimento de ordens judiciais de blo-
queio e/ou apreensão de criptomoedas, uma vez que oferecem serviço 
de custódia desses valores e que são de operação técnica significativa-
mente mais simples que o sistema das wallets online e offline.

Destaca-se, ainda, que facilitam o processo de “rastreamento de tri-
lhas de dinheiro”46. Isso porque a tecnologia que torna os criptoativos 
uma realidade – a blockchain – funciona como

um livro-razão compartilhado e imutável que facilita o processo 
de registro de transações e rastreamento de ativos em uma rede. 
Um ativo pode ser tangível (uma casa, um carro, dinheiro, terras) 
ou intangível (propriedade intelectual, patentes, direitos autorais, 
branding). Praticamente qualquer coisa de valor pode ser rastrea-
da e negociada em uma rede blockchain.47

Referido compartilhamento é possibilitado pelos já citados “mine-
radores”, pessoas comuns e empresas espalhadas ao redor do mundo, 
todas com computadores de alto poder de processamento e que exe-
cutam um software específico (a exemplo do CGMiner) para coletiva-
mente48 obterem um consenso matemático de rede e possibilitarem a 
aprovação das transações realizadas com criptomoedas, “anotando” o 
resultado da operação na blockchain e, em troca, sendo remunerados 
pela rede com uma quantidade de criptomoeda enviada diretamente 
às wallets.

Assim, todo o histórico de transações envolvendo uma unidade 
ou fração de unidade49 de bitcoin, por exemplo, é rastreável até sua 
origem, ao passo em que todas as operações com aquele montante 
foram obrigatoriamente anotadas nesse “livro-razão compartilhado e 
imutável” – diferentemente do que ocorre com o dinheiro físico, que 
por sua própria natureza dispensa registros públicos ao trocar de ti-
tularidade50.
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Não apenas isso: as operações em moeda fiduciária gozam de pro-
teção constitucional do sigilo, ex vi do art. 5º, XII, da Constituição da 
República, o que pode atrasar investigações quanto a crimes econômi-
cos.

Com as criptomoedas, todavia, obrigatoriamente os endereços da 
carteira de emissão do pagamento e da carteira de recebimento daquele 
pagamento são anotados e publicados na blockchain, podendo ser anali-
sados livremente em sites como o https://www.blockchain.com/explorer.

Por tudo, então, se percebe que as crip-
tomoedas não são mais um campo fértil 
para a prática de crimes econômicos, es-
pecialmente desde a adoção das “políticas 
KYC”, que reduzem a zero as possibilida-
des de anonimato quanto ao usufruto des-
sas em dinheiro físico.

Nada obstante, países percebidos pela 
comunidade internacional como mais au-
toritários51 – a exemplo da China – já ba-
niram esta tecnologia de seu território, aos 
argumentos centrais de que “as criptomoe-
das são utilizadas para financiar atividades 
ilegais, e o aumento da circulação dessas 
poderia desestabilizar seu sistema finan-
ceiro”52.

Considerando, todavia, que historicamente as atividades ilegais ten-
dem a ser financiadas com “moeda fiduciária” – aquela amplamente uti-
lizada pela população e sujeita ao controle dos governos e instituições 
financeiras53, que dispõem de mecanismos oficiais para influírem em 
seus preços –, é forçosa a conclusão de que alguns governos baniram 
os criptoativos pois os veem como ameaça à sua autoridade (tanto que 
não baniram aquelas outras moedas sobre as quais conseguem exercer 
controle, ainda que elas também sejam usadas para financiamento de 
atividades ilegais).

Efetivamente, devido ao fato de existirem de modo independente do 
sistema financeiro tradicional e dos bancos centrais (não se sujeitando, 

Aparentemente 
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adoção dessas 

moedas é motivada 
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pois, a total controle do estado), as criptomoedas confluem para o gra-
dual esvaziamento do controle estatal (e até mesmo da burguesia finan-
ceira internacional) sobre o processo de circulação das riquezas.

Nesse sentido, cumpre anotar que a Rússia – com a recente deflagra-
ção da guerra contra a Ucrânia –, após ser banida do sistema SWIFT54, 
iniciou um movimento em prol das criptomoedas como modo de con-
tornar55 as sanções financeiras que lhe foram aplicadas pela comunida-
de internacional.

Igualmente, sites especializados noticiam que a Coreia do Norte 
vem utilizando criptomoedas como forma de burlar o controle finan-
ceiro que lhe é imposto por outras nações56.

Assim, ainda que os criptoativos condensem em si mesmos noções 
como globalização (dada a irrelevância das fronteiras para as transações 
financeiras) e sociedade de risco (vez que se trata de avanço tecnológico 
com efeitos imprevisíveis e potência para modificar substancialmente 
os padrões sociais no campo financeiro), aparentemente a resistência 
que algumas nações apresentam à adoção dessas moedas é motivada 
mais por receio de dissolução de sua autoridade que pela ampliação de 
riscos jurídicos relacionados a crimes econômicos.
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(7.347/85)

Erinton Cristiano Dalmaso1

Promotor de Justiça

Resumo: O artigo tem como objeto a análise jurídica do 
crime tipificado no art. 10, caput, da Lei 7.347/85, ainda 
pouco explorado na doutrina e na jurisprudência nacional.

Introdução

Este estudo destina-se a investigar um crime ainda pouco explora-
do na doutrina e na jurisprudência nacional, ainda que passados mais 
de 35 anos de sua vigência, e que possui grande relevância prática para 
o desempenho das funções institucionais do Ministério Público na 
defesa dos direitos metaindividuais.

A Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347/85) está vigente desde a 
data de sua publicação (art. 23) no Diário Oficial da União do dia 25 
de julho de 1985, constituindo o principal mecanismo supraindivi-
dual de acesso à justiça, mediante atuação dos atores sociais extraor-
dinariamente legitimados (art. 5º) na tutela de qualquer direito difuso, 
coletivo ou individual homogêneo (art. 1º, IV).

O Ministério Público é a instituição que mais se destaca nesse 
campo, sendo indubitável seu protagonismo na tutela desses direitos 
na esfera judicial e extrajudicial, até mesmo por constituir sua es-
sência e primeira vocação constitucional (arts. 127, caput, e 129, III, 
CF). Tanto é assim que em todas as ações civis públicas o Ministério 
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Público integrará a lide, seja como autor (art. 5º, I, Lei 7.347/85), seja 
como fiscal da ordem jurídica (art. 5º, § 1º, Lei 7.347/85).

Para bem e fielmente desenvolver suas funções nesta área de atua-
ção, a Constituição Federal (art. 129, III), a Lei 8.265/93 (art. 26, I) e a 
Lei 7.347/85 (art. 8º,   § 1º) conferiram, com exclusividade, ao Ministério 
Público a instauração e presidência do inquérito civil enquanto meio 
apto para fins investigativos extracriminais. Nenhum outro legitima-

do ativo tem essa faculdade de investiga-
ção. Atualmente o inquérito civil é regula-
mentado pela Resolução 23/2007-CNMP 
e no estado do Paraná pelo Ato Conjunto 
01/2019-PGJ/CGMP.

Um dos principais instrumentos do 
exercício investigatório civil é o poder re-
quisitório (art. 129, VI, CF e art. 26, I, ‘b’, 
Lei 8.265/93) direcionado a qualquer or-
ganismo público ou particular para obter 
documentos, procedimentos, certidões, 
informações, exames ou perícias, no prazo 
que assinalar (art. 8º, § 1º, Lei 7.347/85). E, 
como reforço ao poder requisitório, o art. 
10 da Lei 7.347/85 estabelece que “constitui 
crime, punido com pena de reclusão de 1 
(um) a 3 (três) anos, mais multa de 10 (dez) 

a 1.000 (mil) Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional – ORTN, a 
recusa, o retardamento ou a omissão de dados técnicos indispensáveis à 
propositura da ação civil, quando requisitados pelo Ministério Público”.

O legislador, com essa tipificação penal, ao consagrar como crime 
a conduta daquele que recusa, retarda ou omite aquilo que foi requisi-
tado, confere ainda maior relevância na atuação do Ministério Público 
na tutela dos interesses metaindividuais. Pelos princípios constitucio-
nais, principalmente o da legalidade estrita, que impede analogia em 
normas penais incriminadoras, esse delito somente restará configura-
do se a requisição for emanada do Ministério Público, e mais nenhum 
outro legitimado para a ação civil pública.

O legislador, com 
essa tipificação 
penal, ao consagrar 
como crime a 
conduta daquele 
que recusa, retarda 
ou omite aquilo 
que foi requisitado, 
confere ainda 
maior relevância 
na atuação 
do Ministério 
Público na tutela 
dos interesses 
metaindividuais
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2. Objetividade jurídica

O bem jurídico tutelado é a regularidade da atuação do Ministério 
Público, coibindo-se a recusa, o retardamento ou a omissão de dados 
técnicos indispensáveis para a propositura da ação civil pública. O le-
gislador houve por bem coibir comportamentos que lesem o exercício 
das funções ministeriais, visto que a tutela penal se mostra indispen-
sável para a finalidade preventiva geral e especial pelo desatendimento 
das requisições.

“Este dispositivo da LACP trata do dever ativo de serem forne-
cidas todas as informações necessárias e suficientes à condução dos 
trabalhos de investigação do Ministério Público. O seu escopo é o de 
impedir que as pessoas – públicas e/ou privadas – detentoras de dados 
técnicos imprescindíveis para a demanda deixem de atender a requi-
sição expressa do Ministério Público – não só dificultando, ou impe-
dindo, a investigação, mas desrespeitando a instituição. […] [Ainda 
que] qualquer forma de desobediência à ordem legal de funcionário 
público já estivesse incriminada em nosso ordenamento jurídico, 
preferiu o legislador apenar de maneira mais gravosa a conduta de 
quem recusa, retarda ou omite dados técnicos indispensáveis à pro-
positura da ação civil, quando requisitados pelo Ministério Público” 
(MOREIRA, 2016).

3. Conduta nuclear

As condutas nucleares são a recusa, o retardamento e a omissão. 
Trata-se de crime objeto de tipo misto ou alternativo, de ação múl-
tipla ou de conteúdo variado, que encerra três condutas nucleares, 
bastando que o agente incorra em qualquer uma delas para tipificar 
o delito, restando as condutas anteriores como ante factum impuní-
veis e as que viriam a ser praticadas na sequência como post factum 
impuníveis.

Recusar consiste em não aceitar, não dar, não fornecer, rejei-
tar, opor, negar, não obedecer ao cumprimento da requisição do 
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Ministério Público quanto ao fornecimento dos documentos e dos 
dados técnicos. É dizer expressa ou implicitamente que não acatará a 
requisição ministerial.

Não configura o delito se a recusa for motivada pela proteção do 
sigilo, quando então incide a inafastabilidade da jurisdição (art. 8º, 
§ 2º, Lei 7.347/85), tal como o sigilo fiscal (art. 198, § 1º, I, CTN) e o 
sigilo bancário (art. 1º, caput e § 4º, Lei Complementar 105/01).

O Superior Tribunal de Justiça assim já decidiu, pela atipicidade 
da conduta quando a recusa for relativa a informação coberta pelo 
sigilo: “O Ministério Público pode ‘requisitar, de qualquer organismo 
público, certidões, informações, exames e perícias’ (Lei 7.347, de 24 
de julho de 1985, art. 8, par. 1) para instruir ação civil pública. O des-
tinatário poderá negar certidão, ou informação, ‘nos casos em que a 
lei impuser sigilo’ (art. 8, par. 2). É o caso do sigilo bancário. Em sen-
do assim, a denúncia não pode prosperar. Não descreve fato típico” 
(STJ, REsp 66.854/DF, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta 
Turma, julgado em 17/09/1996, DJ 16/12/1996, p. 50960).

Retardar significa demorar, delongar, protelar, adiar, atrasar o 
cumprimento de uma atividade que estava obrigado a atender, den-
tro do prazo assinalado, por força de requisição. Daí a importância 
da requisição ser expressa quanto ao prazo de cumprimento, que não 
poderá ser inferior a dez dias úteis (art. 8º, § 1º, Lei 7.347/85).

“O retardamento estará configurado se os dados forem entregues 
fora do prazo assinalado pelo órgão ministerial. Se o prazo assinalado 
não for suficiente para a apresentação das informações requisitadas 
pelo Ministério Público, é adequado que o agente, ainda no curso do 
prazo fixado, formule pedido de prorrogação, indicando as razões que 
impedem o atendimento da requisição no prazo inicialmente con-
ferido. […] Caso não haja observância aos prazos estabelecidos, em 
termos objetivos, estará caracterizado o retardamento” (MOREIRA, 
2016).

Assim também já se posicionou o Superior Tribunal de Justiça: 
“Não há falar em tipicidade no comportamento que, diante de de-
ferimento de dilação temporal para o cumprimento de requisição 
ministerial, atende tempestivamente à determinação. Sobreleve-se, 
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ainda, a circunstância de o procedimento investigatório ter sido ar-
quivado, inexistindo pois as elementares retardamento ou omissão 
de dados técnicos indispensáveis à propositura da ação civil, a qual 
sequer veio a se proposta” (STJ, HC 85.507/SP, Rel. Ministra Maria 
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 25/08/2009, DJe 
14/09/2009).

Omitir é deixar de fazer, não atuar, não manifestar, não pronun-
ciar, deixar de fazer, deixar de lado, cair no 
esquecimento, tratando-se de um crime 
omissivo próprio. Aqui, “o agente, regu-
larmente notificado para oferecer os da-
dos técnicos, simplesmente deixa de aten-
der a requisição” (MILARÉ, 2010, p. 234).

A requisição deve ter por destinatário 
uma pessoa natural individualizada, vale 
dizer, dirigida diretamente a alguém, não 
simplesmente à pessoa jurídica, que além 
de não ser sujeito ativo do delito, não lhe 
pode ter imputado o delito em presunção 
de que o responsável tenha sido inequivo-
camente cientificado dos termos da requisição.

Além disso deve existir comprovação de recebimento pelo desti-
natário e de que inequivocamente se trata de uma requisição, e não 
mero pedido ou solicitação, casos em que não haverá tipicidade cri-
minal. Já decidiu o Supremo Tribunal Federal: “A ordem descumprida 
deve ser ‘individualizada’ e ‘transmitida diretamente ao destinatário, 
seja por escrito ou verbalmente’, sob pena de atipicidade do compor-
tamento” (STF, AP 679, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julga-
do em 06/02/2014, Acórdão Eletrônico Dje-213, Divulg. 29-10-2014, 
Public. 30-10-2014).

O destinatário deverá ser a pessoa capaz de cumprir com a requi-
sição, sendo exigível o dever jurídico de agir, ou seja, sua obrigação 
legal de atender a requisição ministerial dentro de suas atribuições 
legais para fins de dar cumprimento direto ou de determinar que su-
bordinados cumpram a ordem legal, cobrando eventuais omissões ou 

Se o agente 
apresentar 
justificativa 

dando conta da 
impossibilidade 

material de 
execução da 

requisição no 
prazo estabelecido, 

o crime não se 
configura
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atrasos, bem como de responder formalmente as requisições, inclusive 
justificar retardamentos e pedir dilação do prazo, que é fixado apenas 
no seu patamar mínimo, nada impedindo que se conceda quantitativo 
superior.

A obrigatoriedade do atendimento tempestivo decorre de a requisi-
ção ser uma ordem legal. Requisição “equivale a ordem” (MIRABETE, 
2003, p. 97), portanto o agente jamais poderia descumprir injustifica-
damente a ordem emanada do Ministério Público nos termos da Lei 
7.347/85.

Se o agente apresentar justificativa dando conta da impossibilida-
de material de execução da requisição no prazo estabelecido, o crime 
não se configura, seja na hipótese de omissão ou na hipótese de re-
tardamento. Isso porque “o prazo pode ser ampliado ou prorrogado 
pela autoridade requisitante. Por certo, a exigência de decurso de pra-
zo razoável também é um elemento normativo implícito do injusto” 
(MAZZILLI, 2005, p. 390-1).

4. Elementos normativos do tipo

Os elementos objetivos do tipo penal cumprem a função de des-
crever o fato incriminado, competindo ao legislador exprimir em pa-
lavras todos os dados configuradores do crime, sem os quais, ausente 
um deles, a conduta será formalmente atípica.

Os elementos objetivos podem ser descritivos, aqueles que são 
sensorialmente percebidos pelos sentidos, ou normativos, aqueles 
que demandam um juízo de valor para alcançar seu real conteúdo. 
Elementos normativos do tipo consistem, então, nas expressões legis-
lativas que exigem um juízo de valor para o seu conhecimento, numa 
técnica de remissão da norma penal a elementos outros que compõem 
e dão sentido a proibição.

O primeiro elemento normativo é o que a doutrina chama de ele-
mento normativo implícito e consiste na ausência de motivo suficien-
te para não atendimento da requisição. No dizer de a MAZZILLI, “a 
recusa, o retardamento ou a omissão devem ser indevidos” (2005, p. 
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390). Isso implica dizer que restará afastada a tipicidade quando inci-
dir uma justa causa, no sentido de falta de meios materiais para aten-
der a requisição.

Existindo alguma impossibilidade de atendimento do objeto da 
requisição, o destinatário tem o dever de comunicar tal fato para fins 
de evitar o início da ação penal. Por cautela e visando maior segu-
rança para a tipificação criminal, antes do oferecimento da denúncia, 
compete ao Ministério Público aquilatar eventual presença de alguma 
justa causa no desatendimento tempestivo das requisições.

Por dados técnicos entende-se a informação produzida de acordo 
com a técnica exigida por certa ciência ou os elementos para a forma-
ção de um entendimento, podendo envolver inclusive a elaboração de 
exames, relatórios, inspeções, vistorias, perícias ou fornecimento de 
documentos.

Dados técnicos são “os elementos que só podem ser coligidos por 
pessoas que detenham o conhecimento artístico ou científico em de-
terminadas áreas. Exatamente por deterem esse específico tipo de co-
nhecimento é que tais pessoas veiculam dados dotados de singular 
particularidade: a precisão” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 311).

Também estão inseridos no conceito de dados técnicos os docu-
mentos que se encontram na posse do destinatário da requisição, tais 
como procedimentos licitatórios, notas fiscais, empenhos, procedi-
mentos de licença ambiental, estudos ambientais, procedimentos de 
registro de loteamento, procedimentos de concessão de alvarás e li-
cenças, relatórios estatísticos, escrituras públicas, inteiro teor dos trâ-
mites de projeto de lei, registros imobiliários etc.

O Superior Tribunal de Justiça, em precedente, pontuou que “a ex-
pressão ‘dados técnicos’ se refere a qualquer informação dependente 
de um conhecimento ou trabalho específico, que seja peculiar de de-
terminado ofício ou profissão. Os documentos e informações reque-
ridas pelo Parquet estão inseridos no conceito de ‘dados técnicos’, pois 
dizem respeito, tão somente, aos procedimentos observados na roti-
na de funcionamento da Câmara Municipal” (STJ, RHC 12.359/MG, 
Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 28/05/2002, DJ 
01/07/2002, p. 355).
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Noutro julgamento a mesma corte decidiu que “as informações 
solicitadas pelo Ministério Público se enquadram no conceito de ‘da-
dos técnicos’, uma vez que dizem respeito aos procedimentos obser-
vados na rotina de funcionamento da Prefeitura Municipal […]. Isso 
porque os dados requeridos se referiam, v.g., a contratos celebrados 
pelo Município, se houve licitação em determinada contratação etc.” 
(STJ, REsp 785.129/RS, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, 
julgado em 29/06/2006, DJ 14/08/2006, p. 327).

Portanto, dados técnicos constituem informações que remontam 
as áreas específicas do saber (contabilidade, economia, engenharia, 
medicina etc.), excluindo-se apenas documentos de índole burocráti-
ca ou jurídica (isto é, documentos que podem ser formulados ou pro-
duzidos independente de conhecimento técnico específico de outras 
ciências ou de trâmites procedimentais internos).

Tais dados técnicos devem constituir prova e formar base mate-
rial para propositura de ação civil pública, competindo ao Ministério 
Público no desenvolvimento de suas atividades constitucionais, con-
forme permite o art. 8º, § 1º, Lei 7.347/85, o poder de instaurar, sob 
sua presidência, inquérito civil e outros procedimentos visando inves-
tigar os fatos, com poder de requisitar a qualquer organismo público 
ou privado certidões, informações, exames ou perícias, no prazo que 
assinalar, cuja resposta poderá ser apresentada no prazo de dez dias 
úteis.

O inquérito civil “é uma investigação administrativa a cargo do 
Ministério Público, destinada basicamente a colher elementos de con-
vicção para eventual propositura de ação civil pública. […] Por meio 
do inquérito civil, podem-se promover diligências, requisitar docu-
mentos, informações, exames e perícias, expedir notificações, tomar 
depoimentos, proceder a vistorias e inspeções. O inquérito civil é pro-
cedimento investigatório não contraditório; nele não se decidem in-
teresses nem se aplicam sanções; antes, ressalte-se sua informalidade” 
(MAZZILLI, 2005, p. 391).

Outro procedimento que pode ser adotado pelo Ministério 
Público, com a mesma finalidade investigativa do inquérito civil, é o 
nominado procedimento preparatório. A diferença entre os instrumen-
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tos é que enquanto o inquérito civil exige a presença de um investiga-
do devidamente identificado, o procedimento preparatório dispensa 
existência do investigado. O procedimento preparatório se destina 
a complementar as informações recebidas pelo Ministério Público 
antes de instaurar o inquérito civil, visando apurar elementos para 
identificação dos investigados ou do objeto (art. 2º, § 4º, Resolução 
23/2007-CNMP).

As requisições do Ministério Público, para fins de tipificação cri-
minal no art. 10 da Lei 7.347/85, devem ser destinadas à propositura 
da ação civil pública para a tutela de qualquer direito difuso, coletivo 
ou individual homogêneo. Não tipifica-
rá o delito se a recusa, retardamento ou 
omissão tiver por objeto a propositura de 
outras demandas, tais como ações de in-
terdição, ações de alimentos, medidas de 
proteção a idoso, crianças ou adolescente 
etc., pois aqui se tutela um direito indivi-
dual indisponível não regulamentado pelo 
microssistema da tutela coletiva.

Além disso, o Superior Tribunal de 
Justiça já decidiu: “Sobreleve-se, ainda, a 
circunstância de o procedimento inves-
tigatório ter sido arquivado, inexistindo 
pois as elementares retardamento ou a omissão de dados técnicos 
indispensáveis à propositura da ação civil, a qual sequer veio a se 
proposta” (STJ, HC 85.507/SP, Rel. Ministra Maria Thereza De Assis 
Moura, Sexta Turma, julgado em 25/08/2009, DJe 14/09/2009).

Assim, se ao final das investigações o Ministério Público promover 
o arquivamento do inquérito civil ou seu procedimento preparatório 
(art. 9º, Lei 7.347/85), o fato será atípico porque a norma penal exige 
a finalidade de propositura da ação civil pública, não para fins únicos 
de instrução das investigações civis. Nesses casos, poderá o fato ser 
tipificado no crime de desobediência do art. 330 do CP.

Se há dúvida quanto à efetiva ocorrência de danos morais ou pa-
trimoniais aos direitos tutelados (art. 1º, caput, Lei 7.347/85), tanto 

Não há 
possibilidade 
do exercício 

de ação 
penal antes 
do término 

das investigações 
e da 

propositura 
da ação civil
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que ainda pendente as investigações, é evidente que há dúvida tam-
bém sobre a existência do elemento normativo do tipo, que não se 
completa na fase inquisitiva.

Portanto, não há possibilidade do exercício de ação penal antes 
do término das investigações e da propositura da ação civil, por care-
cer de justa causa por prematura instauração, sendo o caso então de 
rejeição da denúncia por falta de justa causa (art. 395, III, CPP) ou 
de absolvição sumária por não constituir crime (art. 397, III, CPP), 

permitido, ainda, o uso do habeas cor-
pus para trancar a ação penal (art. 648, I, 
CPP).

O Supremo Tribunal Federal, ao rejei-
tar uma denúncia envolvendo agente pú-
blico com foro privilegiado, fundamentou 
que “não há na denúncia qualquer alusão 
sobre a instauração de ações civis públi-
cas sobre os temas versados nos ofícios 
cujas informações técnicas foram omiti-
das” (STF, AP 679, Relator: Dias Toffoli, 
Tribunal Pleno, julgado em 06/02/2014, 
Acórdão Eletrônico Dje-213, Divulg. 29-

10-2014, Public. 30-10-2014).
Se a ação penal já se encontra em andamento, chegando ao 

seu termo sem que a ação civil pública tenha sido proposta ou se 
o Ministério Público tiver arquivado as investigações, será hipótese 
de absolvição por não constituir o fato infração penal (art. 386, III, 
CPP).

O último elemento objetivo do tipo a ser enfrentado diz respeito à 
indispensabilidade desses dados técnicos para a propositura de ação 
civil pública. Tal indispensabilidade aponta não para mera utilidade 
dos dados como provas, mas sim provas necessárias e imprescindí-
veis, ou seja, que haverá prejuízo sério e efetivo para a prova ao ponto 
de não permitir o preenchimento do determinado pelo art. 320, CPC: 
“A petição inicial será instruída com os documentos indispensáveis à 
propositura da ação”.

O último 
elemento 
objetivo do tipo 
a ser enfrentado 
diz respeito à 
indispensabilidade 
desses dados 
técnicos para a 
propositura de 
ação civil pública
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Contudo, ainda assim, “se em razão da falta dos dados requisi-
tados, foi possível ajuizar a ação, mas apenas de maneira imprópria, 
incompleta ou imperfeita, isso significa que a informação faltante era 
indispensável; assim, não terá ocorrido o crime” (MAZZILLI, 2005, 
p. 391).

Nesses casos, comprovada a inviabilidade do acesso aos docu-
mentos e dados técnicos em posse do diligenciado diretamente pelo 
Ministério Público, possível será pleitear tutela de urgência cível de 
natureza cautelar (art. 301, CPC), antecedente ou incidental (arts. 294, 
301 e 305, CPC), bem como pedido de busca e apreensão criminal 
(art. 240, CPP).

A tipicidade revela também que o destinatário da requisição não 
tem competência discricionária para livremente escolher quais infor-
mações serão fornecidas ao Ministério Público, devendo apenas aten-
der a ordem, sob pena de incorrer no delito.

O Superior Tribunal de Justiça decidiu que “improcede a alegação 
de que os Poderes Executivo e Legislativo não estariam obrigados a 
atender a requisições ministeriais, pois pode ser destinatário da re-
quisição qualquer órgão da administração direta, indireta ou funda-
cional, de qualquer dos Poderes Públicos. […] Não se pode aceitar a 
verdadeira pretensão, da paciente, de se atribuir o direito de escolher 
o tipo de documentação que deva remeter ao Ministério Público, sob 
pena de inconcebível inversão de valores e de situações” (STJ, RHC 
11.888/MG, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 
18/10/2001, DJ 19/11/2001, p. 291).

Presentes a conduta nuclear e todos os elementos descritivos e 
normativos, a tipicidade objetiva estará confirmada.

5. Sujeitos do crime

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime, agentes públicos 
ou privados, desde que tenha as informações técnicas ou documen-
tos requisitados ou que possa influir de alguma forma no processo de 
obtenção e entrega ao Ministério Público. Trata-se de crime comum 
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com previsão legal expressa de que a requisição pode ser endereçada a 
organismo público ou particular (art. 8º, § 1º, Lei 7.347/85).

O sujeito passivo é o Estado, por ser o titular do princípio de auto-
ridade, representado neste caso pelo Ministério Público, na qualidade 
de órgão estatal, instituição da qual provém a requisição que ensejou a 
recusa, retardamento ou omissão, e cuja autoridade é contestada com 
a desobediência à requisição.

6. Elemento subjetivo

O elemento subjetivo do tipo consiste no dolo genérico, não sen-
do exigido pela legislação qualquer especial fim de agir, o chamado 
dolo específico. Dolo consiste na vontade de praticar uma das condu-
tas previstas em lei. Exige-se consciência do agente de que a prática é 
antijurídica.

Entende-se por dolo “a consciência e a vontade de realização dos 
elementos objetivos do tipo de injusto doloso. Dolo, como resolução 
delitiva, é saber e querer a realização do tipo objetivo de um delito” 
(PRADO, 2013, p. 404).

O Supremo Tribunal Federal já esclareceu a contento que “é fun-
damental na espécie, a demonstração apriorística de que o agente te-
nha agido com dolo, já que não é punível, na espécie, a figura culposa. 
[…] Há de estar presente intenção clara e direta de descumprimento 
da ordem por parte do apontado autor do ilícito, com demonstra-
ção, por ocasião do oferecimento da denúncia, de forma veemente e 
bastante clara, de que haja chegado a conhecimento do denunciado 
a determinação constante dos ofícios que lhe foram dirigidos” (STF, 
AP 679, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/2014, 
Acórdão Eletrônico Dje-213, Divulg. 29-10-2014, Public. 30-10-
2014).

No mesmo sentido foi o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná: 
“O crime do art. 10 da Lei 7.234/85 é punível apenas a título de dolo, 
ou seja, quando o agente deliberadamente se preordena à desobediên-
cia do dever jurídico de fornecer os dados requisitados pelo Ministério 
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Público” (TJPR, 2ª Câmara Criminal – AC 568688-4 – Maringá - Rel.: 
José Laurindo de Souza Netto – Unânime – J. 24.09.2009).

A omissão ou o retardamento no atendimento da requisição quan-
do decorrente de negligência por parte do diligenciado não configura 
o crime por ausência de expressa previsão legal da modalidade culpo-
sa, segundo exige o princípio da excepcionalidade do crime culposo 
(art. 18, parágrafo único, CP).

7. Consumação e tentativa

A consumação do crime se dá com a efetiva prática da conduta, 
comissiva ou omissiva. Trata de crime formal em todas as hipóteses, 
pelo que se consuma com a própria recusa, retardamento ou omissão, 
independentemente de qualquer resultado material.

Nesse sentido, já se posicionou o Supremo Tribunal Federal: “O 
delito imputado (art. 10 da Lei 7.347/1985) faz parte dos chamados 
crimes formais, sendo irrelevante a ocorrência do resultado para sua 
consumação” (STF, HC 84367, Relator: Carlos Britto, Primeira Turma, 
julgado em 09/11/2004, DJ 18-02-2005, PP-00033).

Nos crimes formais a norma penal descreve o resultado naturalís-
tico, mas não o exige para a consumação. Conforme Bruno, “formais 
são aqueles em que não há pretender destacar do comportamento do 
sujeito um resultado a ser tomado em consideração pelo direito, o 
que acontece é que com a própria atividade realiza-se o resultado, o 
que tinha de ocorrer ocorreu. […] Nestes para que a consumação se 
repute completa, não é preciso verificar-se mais do que a simples ação 
ou omissão do sujeito. O resultado de dano ou de perigo prescinde de 
ser apurado” (1967, p. 221-2).

Na modalidade omissiva, a falta de atendimento no prazo fixado 
pela lei, que será de um decênio, no mínimo, consuma-se “no momen-
to em que o sujeito ativo deveria agir, mas não o fez” (MIRABETE, 
2004, p. 154).

A tentativa é a resolução incompleta do tipo objetivo, que não se 
realiza por circunstâncias alheias à vontade do agente (art. 14, II, CP), 
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o que é incompatível com os crimes formais porque nestes não se exi-
ge a verificação do resultado material da conduta.

Sendo assim, o crime do art. 10 da Lei 7.347/85 não admite a ten-
tativa, pois já estará consumado no momento da prática da conduta 
de recusar, retardar ou omitir o objeto da requisição pelo Ministério 
Público.

8. Pena e ação penal

O preceito secundário da norma pena incriminadora traz a pena 
de reclusão de um a três anos, mais multa cumulativa, sendo compe-
tência da justiça comum, afastado o juizado especial criminal por ter 
pena máxima superior a dois anos (art. 61, Lei 9.099/95).

É permitido o benefício da suspensão condicional do processo 
porque a pena mínima é igual a um ano (art. 89, Lei 9.099/95).

Na hipótese de condenação está autorizada, em princípio, segun-
do os critérios objetivos da norma, a substituição da pena privativa de 
liberdade por pena restritiva de direitos (art. 44, I, CP).

A ação penal é pública incondicionada, de iniciativa privativa do 
próprio Ministério Público enquanto titular da ação (art. 129, I, CF e 
art. 4º, caput, primeira parte, CPP).

Conclusão

O crime do art. 10, Lei 7.347/85 constitui uma forma qualificada 
do crime de desobediência e atende ao caráter preventivo geral e es-
pecial do direito penal, garantidor do pleno exercício das atividades 
do Ministério Público na tutela dos direitos difusos, coletivos e indi-
viduais homogêneos, sem turbações ou resistências.

A tipificação é perfeitamente justificável, considerando-se as gra-
ves consequências que as ofensas aos bens metaindividuais provocam 
à coletividade como um todo, caso a investigação civil e a ação civil 
pública não estejam devidamente instruídas.
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Seu estudo e compreensão adquire, portanto, significativa relevân-
cia para a correta aplicação da norma penal como garantidora do bem 
jurídico tutelado.

Nota

1. Erinton Cristiano Dalmaso. Mestrando em Direito Negocial (UEL). Especialis-
ta em Direito Penal e Processual Penal (UEL). Bacharel em Direito (UNOPAR). 
Promotor de Justiça no Ministério Público do Estado do Paraná (MPPR), titu-
lar da 3ª Promotoria de Justiça da Comarca de Cornélio Procópio, com atribui-
ções na Proteção ao Patrimônio Público, Proteção à Saúde Pública, Proteção ao 
Meio Ambiente, Defesa do Consumidor, Fundações e Terceiro Setor, Repara-
ção do Dano Resultante de Crime, Varas Cíveis e da Fazenda Pública e Juizados 
Especiais Cíveis, Criminais e da Fazenda Pública.
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Resumo: A atuação dos conselhos da comunidade como 

órgão de execução penal vai além das disposições da Lei 

de Execução Penal, acumulando os conselhos atribuições 

de patronato para atingir sua finalidade na fiscalização dos 

estabelecimentos carcerários, suprir as necessidades dos 

custodiados e propiciar condições aos egressos ou pessoas 

recém-libertas em decorrência da progressão de regime 

prisional. Dentre outros objetivos, conforme as metas da ONU 

para 2030, esta política pública penal visa o acesso à justiça, 

o exercício da cidadania e a solidez de instituições eficazes, 

voltadas às pessoas em conflito com a lei. O ideal seria que 

os egressos integrassem os conselhos comunitários, porém 

a realidade demonstra que os conselhos são compostos por 

cidadãos voluntários. No caso do município de Matinhos, 

o destaque ocorreu ao firmar parceria com a Universidade 

Federal do Paraná, o que facilitou a apuração de dados, o 

suporte ao egresso de forma mais técnica e o reflexo na 

produção científica. Os dados coletados, além de cristalizar a 

realidade, são úteis ao poder público e ao Poder Judiciário na 

reformulação de políticas públicas.
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Política pública penal 

O enfrentamento da cultura da marginalização, imposta pela so-
ciedade aos reeducandos e egressos do sistema penal, envolve ação do 
Estado em interação dinâmica de uma rede social para confrontar e 
superar problemas políticos, burocráticos, sociais e econômicos.

A Lei de Execução Penal 7.210/84 (LEP) tem por objetivo “efetivar 
as disposições da sentença ou decisão criminal e proporcionar condi-
ções para a harmônica integração social do condenado e do interna-
do” (BRASIL, 1984). E entre os oito órgãos de execução, o Conselho da 
Comunidade possui quatro incumbências (art. 81), ademais de inter-
mediar assistência material, saúde, jurídica, educacional, social e reli-
giosa.

Já a Resolução 10/2004 do Conselho Nacional de Política Criminal 
e Penitenciária (CNPCP) acresce outras atribuições ao conselho – capa-
citação profissional, consultiva, fiscalizadora e fomento à participação 
da comunidade – enquanto as Resoluções 11/2009 e 09/2010 tratam do 
fortalecimento logístico no exercício da atividade meio com suporte 
material-financeiro e acesso às prisões.

O Conselho da Comunidade de Matinhos buscou parcerias para 
profissionalizar os egressos como meio de facilitar a absorção desta mão 
de obra na localidade, propiciar condições dignas à retomada da vida e 
favorecer a regularização de documentos ao exercício dos direitos polí-
tico-civis. Nota-se que a atuação dos conselhos da comunidade, como 
política pública penal, busca reinserir o egresso na sociedade local e, 
por via reflexa, fomenta o desenvolvimento socioeconômico e humano, 
almejando benefícios de ordem educacional, profissional e social.

Desta teia de questões, segundo a crítica de Bachrach e Baratz 
(1970), verifica-se como “tema-chave” na condução desta política pú-
blica penal o estancamento de uma sangria social: a reincidência deliti-
va. Inclusive a própria legislação penal, em sua evolução, criou formas 
de relativizar o cumprimento da pena em detrimento do cárcere pela 
maior aplicação de medidas socioeducativas. 

Entre os objetivos da retomada da vida do egresso e a ação do con-
selho da comunidade, vislumbra-se a necessidade local de profissionais 
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em diversos segmentos do comércio e construção civil. Sendo assim, é 
interessante que o conselho não fique adstrito às funções mínimas des-
critas na Lei de Execução Penal, mas atinja a efetividade no exercício 
da política penal, ao contar com uma rede de parcerias e diálogo ativo 
com outros conselhos, patronatos da região, quiçá no âmbito estadual.

Os teóricos Muller e Surel (2002) descrevem que, ao se elaborar 
um quadro geral de ação para uma política pública, encontram-se três 
dificuldades: o caráter normativo do programa e seus objetivos a atin-
gir; quem define a ação pública; e o quadro 
analítico mesmo diante das contradições 
política. Ato contínuo, quanto à operacio-
nalidade de uma política pública, Secchi 
(2014) destaca nove etapas, a saber: (I) 
identificação do problema; (II) formação 
da agenda; (III) análise de temas da agen-
da formal; (IV) formulação de alternativas; 
(V) avaliação ex ante (projeções, predições 
e conjecturas); (VI) tomada de decisão; 
(VII) implementação; (VIII) avaliação vis-
ta como “processo de julgamentos delibe-
rados sobre a validade de propostas para a ação pública, sobre o sucesso 
ou a falha de projetos que foram colocados em práticas”; (IX) extinção 
(caso atinja sua finalidade original).

Ao analisar a efetividade de uma política pública, são necessárias 
contínuas avaliações e escuta ativa dos envolvidos. No caso da LEP, esta 
participação propicia aos colaboradores do conselho da comunidade 
um melhor auxílio aos egressos e familiares, além de toda rede social 
envolvida para atingirem seus objetivos, sendo interessante a participa-
ção por cogestão, “na qual a administração da organização [conselho 
da comunidade] é compartilhada mediante mecanismos de codecisão 
e colegialidade” (Bordenave, 1994). Nesta lógica, além das exigências 
para criação do conselho da comunidade que requer em seus quadros 
um profissional de serviço social, um representante da associação co-
mercial e um advogado, busca-se o salutar diálogo com os membros 
dos três poderes e Ministério Público.

O Conselho da 
Comunidade de 

Matinhos buscou 
parcerias para 

profissionalizar 
os egressos como 

meio de facilitar 
a absorção desta 
mão de obra na 

localidade
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Outro ponto de suma importância é a participação ativa dos desti-
natários desta política penal, em que “a comunidade se estuda a si mes-
ma com a finalidade de usar esse conhecimento e as novas percepções 
sobre si mesma para transformar sua situação”: 

A educação para a participação: A qualidade da participação se 
eleva quando as pessoas aprendem a conhecer a sua realidade; 
a refletir; a superar contradições reais ou aparentes; a identificar 
premissas subjacentes; a antecipar consequências; a entender no-
vos significados das palavras; a distinguir efeitos de causas, ob-
servações de inferências e fatos de julgamentos. A qualidade da 
educação aumenta também quando as pessoas aprendem a mane-
jar conflitos; clarificar sentimentos e comportamentos; tolerar di-
vergências; respeitar opiniões; adiar gratificações (BORDENAVE, 
1994, p. 72-3). 

De modo mais apurado, para além dos ditames em lei, as atividades 
desenvolvidas pelo Conselho da Comunidade de Matinhos, no litoral 
do Paraná, os objetivos atingidos, os planos de ação na execução e sua 
finalidade como órgão de execução penal corroboram a eficiência e 
efetividade desta política pública penal, além de oportunizar eventuais 
correções e melhorias dos trabalhos.

Outrossim, agrega-se o conceito de desenvolvimento territorial sus-
tentável, visto no objetivo 16 da ONU para 2030, no tocante ao acesso 
à justiça para todos e à construção de instituições eficazes, responsáveis 
e inclusivas. Na prática isso tem ocorrido pela ação integrada de diver-
sos atores sociais, a partir do acompanhamento do egresso em regime 
aberto, semiaberto (com monitoração eletrônica ou prisão domiciliar) 
e regime fechado (com assistência aos familiares).

A pró-atividade do conselho serve de paradigma aos demais con-
selhos da comunidade, cujas boas práticas podem ser propagadas 
pela Federação dos Conselhos da Comunidade do Estado do Paraná 
(FECCOMPAR), além de fortalecer a governabilidade deste órgão de 
execução penal a partir de êxitos administrativos e avanços estrutu-
rais.
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Parceria Conselho da Comunidade x Universidade Federal 
do Paraná

O Conselho da Comunidade firmou contrato de parceria com a 
UFPR/Litoral para prestar serviço técnico especializado (Instrução 
Normativa Conjunta 02/2014-CGJ/PR e MPPR), envolvendo o cur-
so de graduação de Serviço Social e o programa de mestrado de 
Desenvolvimento Territorial Sustentável, idealizado pelo Projeto de 
Extensão “Conselho da Comunidade em Ação”. Entre 9.3.2018 e 6.4.2018 
houve a coleta de dados via fichas de entrevista social com egressos e fa-
miliares, além de visitas técnicas à carceragem temporária da Delegacia 
Cidadã do Município de Matinhos. Foram 335 pessoas acompanhadas:

No que competia o universo de pessoas acompanhadas/fiscalizadas 
pelo Conselho da Comunidade na época em questão tinha-se um 
total de 555 pessoas, dentre elas: 82 egressas, ou seja, já cumpriram 
sua pena mediante a justiça; 118 encontravam-se irregulares, pois 
deixaram de comparecer ao Conselho e prestar esclarecimentos so-
bre sua ocupação lícita e endereço fixo; 11 pessoas encontravam-se 
em regime fechado; 335 estavam regulares, ou seja, realizavam o 
comparecimento mensal, bimestral ou trimestralmente para co-
lhimento de assinatura no Conselho; e nove pessoas em conversão 
pecuniária, que são aquelas pessoas que não possuíam condições 
de cumprir a pena imposta e solicitaram junto ao juiz da Comarca 
a conversão no pagamento de valor em dinheiro. Os dados apre-
sentados no primeiro relatório foram referentes às 335 pessoas em 
situação regular (OLIVEIRA, 2019, p. 35).

No decorrer de doze meses, com início em fevereiro de 2018, o 
empenho foi no sentido de elaborar alternativas de trabalho e de ren-
da, e firmar parcerias institucionais visando o desenvolvimento huma-
no e social dos egressos. Dentre as práticas executadas, destacam-se: 
conhecimento sobre a realidade do egresso; identificação de eventual 
dependência a substância psicoativa e encaminhamento voluntário a 
tratamento; implementação de acompanhamento social [egresso] e/ou 
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do núcleo familiar envolvido; a busca de possibilidade de trabalho e 
renda.

Este projeto resultou no Relatório de Análise (OLIVEIRA, 2019), 
em 130 laudas, constituído de 45 tabelas de dados estatísticos, 11 qua-
dros e 4 gráficos. Vale reprisar o quadro analítico do grau de escola-
ridade, exercício profissional, cursos profissionalizantes e saberes em-
píricos dos reeducandos, bem como suas conclusões, como noção ao 
trabalho hercúleo desenvolvido e efetividade na gestão do conselho:

3.1.2. Características sociais dos apenados 
Quanto à escolaridade, tem-se um número relevante de pessoas 
que não concluíram o Ensino Fundamental, pouco menos da me-
tade. Comparativamente ao padrão nacional, os entrevistados pos-
suem melhor escolaridade: enquanto no Brasil 24% superaram o 
ensino fundamental, em Matinhos essa parcela atinge 44% (Tabela 
26).
TABELA 26 – ESCOLARIDADE DOS ENTREVISTADOS (EM 
UNIDADES, PROPORÇÃO PERCENTUAL E PROPORÇÃO 
PERCENTUAL ACUMULADA)
Escolaridade                                 Unidades             %            % acumulada
Ensino Fund. incompleto         41    48       48
Ensino Fund. completo  6    7       55
Ensino Médio incompleto  14    16       71
Ensino Médio completo  14   16      87
Ensino Superior incompleto   4     5      92
Ensino  Superior completo   6    7      99
Outros   1     1    100
FONTE: Pesquisa de campo

3.1.6. Realidade Socioeconômica
A atividade remunerada no período pós-prisional foi realizada por 
oito em cada dez, denotando que o egresso do regime fechado con-
seguiu acesso à renda; no entanto, trata-se de um acesso precário, 
uma vez que dois terços dos que desempenharam aquela atividade 
o foram de modo informal, uma realidade que se contrapõe à veri-
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ficada por Lannes (2017) para a cidade de Matinhos, em que a in-
formalidade respondia por 37% das formas de emprego. Quatro em 
cada dez egressos desenvolveram atividades ligadas à construção 
civil, um quarto dos mesmos, atividades ligadas a serviços gerais, 
um décimo, ao setor de alimentação e pouco menos disso, a vendas, 
ademais de uma dispersão de atividades classificadas em “outros”, 
corroborando a tese de Singer (2001: 12) que “uma das caracterís-
ticas do trabalho informal é que ele se restringe a poucos ramos 
de atividades (...). Estes serviços muitas vezes exigem experiência e 
conhecimentos, mas não escolaridade elevada”. Dois terços desses 
egressos estão em atividade remunerada há mais de um ano e o 
terço restante dividindo-se entre até três meses de trabalho ou de 
seis a um ano (Tabela 39).
Pouco mais da metade dos egressos em atividade remunerada de-
sejam mudar de trabalho, sendo mais pronunciada nos contratos 
informais. É significativo, por outro lado, a proporção daqueles 
que não desejam mudar de trabalho, sendo mais pronunciada nos 
contratos formais. Há grande dispersão de áreas de atividade a que 
desejam migrar os egressos, sendo quase a metade agrupada em 
atividades de serviços em geral, como manicure e esteticista, moto-
rista, pintura e zeladoria; pouco mais de um décimo desses egressos 
busca emprego em atividades definidas como industriais ou no se-
tor de alimentação; cerca de um quinto pretende tão somente ativi-
dade de maior renda ou a formalização do contrato de trabalho; é 
residual o desejo de migrar para atividades como as da construção 
civil e vendas.

TABELA 39 – REALIZAÇÃO DE ATIVIDADE REMUNERADA, 
FORMA CONTRATUAL DA ATIVIDADE, SETORES DE ATIVIDADE 
E TEMPO DE ATIVIDADE DOS EGRESSOS DO SISTEMA PENAL 
(EM UNIDADES E PROPORÇÃO PERCENTUAL)

Realização de atividade remunerada
                Sim                                Não                               Total
                 72                                   14                                   86
                84%                                16%                              100%
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Forma contratual da atividade
            Formal                              Não                               Total
                 25                                   47                                    72
                35%                                65%                              100%

Setores de atividade remunerada
      Serv.          Const.        Vendas        Alim.         Outros        Total
   em geral        Civil
      17               31                6                  8                   10      72
        24%            43%             8%             11%   14%  100%

Tempo na atividade remunerada
      0 a 3            3 a 6          6 a 12       Mais de      Mais de       Total
     meses           meses          meses         1 ano          5 anos
        10                3                   9               42                 8                72
      14%             4%              13%           58%            11%           100%
FONTE: Pesquisa de campo

A motivação para a permanência no atual emprego é basicamente 
a satisfação obtida com o trabalho, sendo residual a maior remu-
neração e a falta de opção; um quarto dos egressos não manifestou 
motivo de permanência, apenas descreveu a atividade que reali-
za. A motivação para a mudança de emprego não é clara, pois a 
maioria manifestou satisfação com o emprego atual ou descreveu 
o que realizava; é residual a manifestação dos que buscavam maior 
satisfação em outra atividade ou a formalização ou maior renda, 
denotando aqui um possível problema de condução da entrevista 
(Tabela 40).

TABELA 40 – PERSPECTIVA DE MUDANÇA DE ATIVIDADE 
LABORAL, ÁREA DE INTERESSE E MOTIVAÇÃO PARA 
PERMANÊNCIA OU MUDANÇA NOS EGRESSOS DO SISTEMA 
PENAL (EM UNIDADES E PROPORÇÃO PERCENTUAL)

Perspectiva de mudança de atividade
                Sim                               Não                               Total
                 38                                   34                                   72
                53%                               47%                               100%
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Áreas de trabalho ou razão para mudança de atividade
 Serv. em   Const.     Vendas   Alimen.    Maior    Indústria    Total
    geral        Civil                                         renda
       18               3                3               5                6         5        40
      45%            8%            8%           13%         15%       13%     100%

Motivação para não mudança de atividade
Satisfação        Descrição        Falta de            Maior              Total
                               opção              renda
       17                     7                     1                     1                      26
      65%                27%                  4%                 4%                 100%

Motivação para mudança de atividade
Satisfação       Maior       Descrição    Formaliz.      Maior       Total
             Satisfação                               renda
       15                2                  7                  1                  1              26
      58%             8%             27%             4%               4%           100%

FONTE: Pesquisa de campo; dados percentuais arrendondados

Pouco mais de um terço dos egressos passaram por curso pro-
fissionalizante e o fizeram, em sua maioria, em mais de uma vez. 
Ao todo, foram 60 cursos profissionalizantes que se pode classi-
ficar segundo os setores econômicos demandantes; a maior par-
te relacionasse com os serviços industriais, como operações de 
empilhadeira, de máquina, de pá carregadeira e de ponte rolante, 
segurança no trabalho, solda e metalurgia; em seguida, surgem 
as prestações de serviços, como a conciliação predial, a estética 
e manicure, a oficina de capoeira e o teatro; a construção civil 
absorve a terceira maior realização de cursos, como eletricida-
de predial, instalação de ar-condicionado, canteiro de obra e 
periculosidade; a informática constitui em curso pouco menos 
procurado, assim como os serviços internos às empresas, como 
administração, recursos humanos e contabilidade, vendas e ze-
ladoria predial, e serviços de alimentação, como padeiro e rea-
proveitamento de alimentos, e os cursos de mecânica de motos e 
automóveis (Tabela 42).

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   193 03/05/2022   17:05:48



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

194 Erenê Oton França de Lacerda Filho e Adriana Lucinda de Oliveira

TABELA 42 – CURSOS PROFISSIONALIZANTES, NÚMERO 
DE CURSOS REALIZADOS E SETORES DEMANDANTES 
DOS CURSOS REALIZADOS PELOS EGRESSOS DO SISTEMA 
PENAL (EM UNIDADES DE EMPREGO E PROPORÇÃO 
PERCENTUAL)

Realização de cursos profissionalizantes
                   Sim                                    Não                                     Total
                    32                                     54                                      86
                  37%                                    63%                                      100%

Frequência de quantidade de cursos realizados
           Um                  Dois                   Três                 Cinco                Total
            13                     10                         8                        1                       32
           41%                 31%                    25%                   3%                   100%

Setores de mandantes de cursos profissionalizantes
 Serviços
  Inter. às    Const.   Mecân.    Inform.     Serv.       Prest.    Aliment.   Total
empresas    Civil       autom.                       Inds.      Serv.
        8             11              3               8            14            12              4             60
      13%        18%          5%           13%        23%        20%          7%        100%

FONTE: Pesquisa de campo; dados percentuais arredondados

Os egressos do sistema penal possuem diversos saberes aprendi-
dos ao longo de sua vida sem a realização de curso formal. Oito 
em cada dez relatam possuir apenas um saber acumulado, um 
décimo possui dois saberes e um décimo possui até três saberes 
empíricos. Os saberes ligados à construção civil foram os mais 
adquiridos, como a carpintaria, a eletricidade predial, a pintura 
e as obras de construção em geral; os saberes na área de alimen-
tação vêm a seguir, como a culinária, a confeitaria, a panificação, 
e a produção de salgados, de hamburgers e de pizzas; os sabe-
res ligados aos veículos automotores também fazem parte des-
se aprendizado, como a mecânica e elétrica de automóveis e de 
motos e a funilaria e pintura; em menor grau, aparecem saberes 
em horta e jardim, além dos saberes em informática; por fim, há 
uma variedade de saberes dispersos que se agrupou como outros 
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serviços, tais como o ensino do inglês, o serviço de estética pes-
soal, a instalação de antenas ou ainda a limpeza em geral (Tabela 
43). Esses saberes do trabalho compõem a trajetória de vida no 
e do trabalho do sujeito, bem como a sua identidade, através das 
mediações no processo de escolarização, qualificação técnica e da 
capacidade de abstração, relacional, de hábitos e fazeres familia-
res que perpassam a vida doméstica, do cuidado, relacional e os 
modos de vida.

TABELA 43 – SABERES DESENVOLVIDOS SEM EDUCAÇÃO 
FORMAL PELOS EGRESSOS DO SISTEMA PENAL E ÁREAS 
DE SABER (EM UNIDADES DE EMPREGO E PROPORÇÃO 
PERCENTUAL)
Frequência de quantidade de saberes adquiridos sem educação formal
         Um                Dois                Três               Cinco             Total
          62                   10                     7                      1                    80
         78%               13%                  9%                   1%               100%

Áreas de saberes adquiridos sem educação formal
  Const.     Arte    Reparos   Inform.  Horta  Alimen.  Outros   Total
    Civil                  Autom.                  e jard.                    serv.  
      66           4           14            8            9            21          27         149
     44%        3%         9%         5%        6%         14%        18%     100%
FONTE: Pesquisa de campo; dados percentuais arredondados

A análise de dados primários, por intermédio de questionário apli-
cado pelos graduandos do curso de Serviço Social da UFPR, trouxe da-
dos concretos que demonstram a importância de investimentos e maior 
atenção pelos atores envolvidos nesta política pública penal. Assim, o 
diagnóstico dos dilemas, a ação coletiva na identificação do problema, 
a criação de agenda, a formulação de alternativas, a tomada de decisão, 
a implantação e planejamento de gestão são possíveis através da rede 
de parcerias.

Quanto à importância de parcerias para fins acadêmicos em ní-
vel de pós-graduação e para propiciar o acesso a informações do 
Judiciário, foi firmado em 17.2.2022 um protocolo de intenções entre 

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   195 03/05/2022   17:05:49



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

196 Erenê Oton França de Lacerda Filho e Adriana Lucinda de Oliveira

o TJPR e a UFPR para compartilhamento de dados. Este ato mar-
cou o início dos trabalhos realizados pelo Observatório de Dados do 
Tribunal Paranaense, acessível pelo site, de modo a reforçar a trans-
parência pública, almejando a aproximação da comunidade às insti-
tuições.

Linhas conclusivas

É perceptível a necessidade de uma gestão cooperativa entre todos 
os atores sociais envolvidos, não somente do ponto de vista crimi-
nológico, mas sob a óptica do desenvolvimento territorial. Esta coo-
peração pode ocorrer dentro de uma rede de parcerias para melhor 
tomada de decisão conjunta, com a intermediação pujante do conse-
lho da comunidade, maior autonomia gerencial, aumento de recur-
sos financeiros disponíveis e consequente ampliação de funcionários 
contratados.

Naturalmente que a ação exclusiva do Poder Judiciário na reinte-
gração do reeducando não é suficiente, sendo necessários os incen-
tivos do poder público, uma atuação da sociedade civil organizada, 
bem como de empresariado e entidades de ensino público e privado.

De modo simbiótico, todos os atores envolvidos possuem relevo na 
construção, financiamento e implementação da agenda de programas 
sociais, visto que atingem o egresso e seus familiares. Esta conexão é 
resultado de uma longa construção de aprendizagem coletiva a esta-
belecer normas de conduta tácita. Nas palavras de Pecqueur (2005), 
estas “normas têm a função de organizar, selecionar e hierarquizar a 
informação, como também de orientar ou guiar os comportamentos, 
oferecendo assim a cada ator do território um espaço de inteligibili-
dade e de ação”.

Mesmo que um município possua uma rede social forte, o quadro 
gestor do conselho da comunidade é eleito periodicamente, podendo 
a nova gestão por ausência de planejamento e má administração cau-
sar prejuízo a projetos e planos em fase de implementação ou execu-
ção, à míngua das exigências impostas em lei e pelo Judiciário. 
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Assim, vale atentar-se ao fato de que o conselho da comunidade de-
pende de repasse de verba pelo Poder Judiciário, devendo prestar con-
tas e demonstrar a sua eficiência na execução de suas finalidades. Neste 
caso, é completamente plausível que os conselhos da comunidade proa-
tivos disponham de maiores repasses pecuniários para continuidade e 
aperfeiçoamento de suas atribuições, que almejam garantir dignas con-
dições de desenvolvimento humano e reintegração social, o que reflete 
indiretamente na integração do egresso na comunidade e cultura local.

Notas

1. Erenê Oton França de Lacerda Filho. Mestrando, professor-tutor nos Cursos 
Tecnólogos em Gestão Pública e Segurança Pública, advogado.

2. Adriana Lucinda de Oliveira. Doutora, professora da Universidade Federal do 
Paraná.
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Posições epistêmicas privilegiadas e sugestões 
metodológicas para a valoração da prova oral: 
alguns aportes

Danielle Nogueira Mota Comar1

Juíza de Direito da 9ª Vara Criminal do Foro Central da Região Metropolitana de 

Curitiba

Tiago Gagliano Pinto Alberto2

Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Paraná

Resumo: O presente artigo enfoca a análise acerca da 
prova testemunhal, bem como as posições processuais 
privilegiadas no âmbito do processo judicial, sendo certo 
que se trata de tema aberto, objeto de inúmeras outras 
abordagens teóricas, de modo que a sugestão aqui contida 
não é exaustiva, tampouco se pretende definitiva. Contudo, 
buscar-se-á descrever e levantar questionamentos acerca de 
tais proposições, enquanto são tecidos alguns apontamentos 
sobre a correlação entre as teorias i) do monitoramento da 
fonte, que verifica se existe confusão ou erro de julgamento 
entre atribuição da fonte e a origem da memória; e ii) do traço 
difuso e suas concepções de memórias de essência e literais, 
com o incremento do grau de corroboração entre o que é 
dito e como é valorado, para o fim de promover o debate.
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Introdução

A prova testemunhal constitui um dos principais meios de prova 
no processo penal. Raramente uma acusação penal é pautada apenas 
em substrato documental. Nesse sentido: 

Quanto à fase processual, houve uma confluência quase unânime 
entre todos os grupos de atores jurídicos de que a prova testemu-
nhal é de suma importância para o desfecho do processo. Diversos 
atores estimaram que mais de 90% dos casos eram resolvidos com 
base em provas testemunhais. Os participantes mencionaram a re-
levância assumida pelos depoimentos de policiais militares, pois, 
em alguns casos, esses são os únicos depoentes disponíveis, seja 
pela inexistência de outras testemunhas, seja pelo temor sentido 
pelas testemunhas existentes, que as levam ao não comparecimento 
em juízo ou à contradição de seus depoimentos anteriores. Os ato-
res jurídicos, contudo, divergem sobre a qualidade do depoimento 
policial (KAGUEIAMA, 2021, p. 261). 

A rigor, qualquer pessoa pode ser testemunha, na dicção do art. 
202 do Código de Processo Penal, havendo restrições excepcionadas 
nos arts. 206, 207 e 208 do mesmo diploma legal. Não há sistema ta-
rifado probatório, pelo que o magistrado tem o livre convencimento 
motivado. 

Antonio Magalhães Gomes Filho (2008, p. 283) destaca que o tes-
temunho é a mais antiga – e continua sendo a mais importante – for-
ma de se obterem elementos para o juízo sobre os fatos no processo 
penal. “Trata-se, antes de tudo, de fenômeno natural da vida em so-
ciedade, pois se baseia na capacidade inata ao ser humano de ter per-
cepções e poder comunicá-las, pela linguagem, aos seus semelhantes”. 
Precisamente por esse papel central de convicção judicial, é necessária 
cautela na produção e valoração desse meio de prova.

Segundo Lara Teles Fernandes (2020, p. 157), há uma questioná-
vel e automática presunção genérica de que a testemunha que presta 
compromisso ou em juízo – ou mesmo vítimas e declarantes – falam 
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a verdade. Ademais, há uma crença de que a prova oral corresponde 
precisamente ao evento fático narrado, a ponto de confirmar a hipótese 
acusatória e de atingir o padrão probatório que legitima uma condena-
ção penal.

Tamanho é o prestígio que goza a prova oral que o ordenamento 
estipula formas para supostamente garantir a veracidade do depoimen-
to. Assim, destaca Vitor de Paula Ramos (2021, p. 77-79) que a primei-
ra delas é a realização de juramentos ou de compromissos de dizer a 
verdade, cuja inobservância configuraria crime de falso testemunho. 
Conta-se com um dever não só moral, mas também jurídico, no qual 
a pessoa empenha sua palavra, “jura” ou “promete” dizer a verdade. A 
segunda forma se configura com a presença solene do juiz, o que já im-
poria temor àquele predisposto a mentir, de maneira que o magistrado 
não só deve impedir que a testemunha minta, mas também formar uma 
impressão pessoal a respeito dos fatos, com sua experiência e sensibili-
dade, corrigindo vacilações e falhas dos depoimentos. A terceira forma 
para garantia da veracidade do testemunho é a acareação, confrontan-
do testemunhas para sanar pontos contrastantes. 

Delineada a importância da prova oral para o processo penal, esta 
primeira parte do artigo pretende trazer um breve escorço jurispruden-
cial acerca do atual entendimento do valor probatório de testemunhas 
e ofendidos em determinadas situações específicas, ponderando as crí-
ticas doutrinárias feitas a tal quadro, para, ao final, apurar se é possível 
afirmar haver uma posição epistêmica privilegiada para determinadas 
situações penais, sugerindo algumas metodologias de inquirição.

1. A casuística das posições privilegiadas

Via de regra, entende-se que o valor da prova testemunhal não é 
absoluto, devendo ser corroborado por outros elementos probatórios. 
Porém, há situações em que a jurisprudência brasileira confere especial 
valor à palavra da vítima. Nesse ponto, sabidamente suas declarações 
não têm o mesmo valor probatório de um depoimento testemunhal. É 
que, considerando seu interesse no resultado, não lhe é tomado o com-

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   201 03/05/2022   17:05:49



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

202 Danielle Nogueira Mota Comar e Tiago Gagliano Pinto Alberto

promisso legal de dizer a verdade e, dessa forma, não comete crime de 
falso testemunho. 

Mas há situações em que crimes são praticados às escondidas, na 
clandestinidade, sem testemunhas visuais, havendo nesses casos uma 
valoração decisiva à palavra da vítima, assumindo especial valor proba-
tório a ponto de permitir uma condenação. Guilherme Madeira Dezem 
(2021, p. 734) expõe que, em tais conjunturas de ausência de testemu-
nhas, a jurisprudência acabou por atenuar o rigor na análise das declara-
ções do ofendido e permitir uma condenação com base em tais relatos.

É o que sucede, por exemplo, em casos de crimes contra a liberda-
de sexual tendo como vítima uma criança ou adolescente3. Percebe-se 
que a jurisprudência confere um especial valor à palavra da vítima4, 
ouvida na modalidade de prova antecipada de “depoimento sem dano” 
(ou depoimento especial), em casos de delitos geralmente cometidos às 
escondidas, sem a presença de outras testemunhas, desde que seu rela-
to seja convincente e coerente, encontrando amparo, ainda, em outros 
elementos, tais como conclusões de psicólogas e assistentes sociais que 
avaliaram a vítima5, pois, caso contrário, todos os crimes praticados na 
clandestinidade (sem testemunhas presenciais) ficariam impunes6.

Na mesma linha, quando se tratar de crime contra a dignidade se-
xual envolvendo adultos, é firme a jurisprudência no sentido de que em 
tais situações, geralmente ocorridos na clandestinidade, e, por vezes, sem 
deixar vestígios, a palavra da vítima, notadamente quando apoiada em 
demais elementos probatórios dos autos, é de extrema relevância, sobretu-
do quando evidencia, com riqueza de detalhes, “de forma coerente e em 
confronto com os demais elementos probatórios colhidos na instrução 
processual, as circunstâncias em que realizada a empreitada criminosa”7.

Em crimes praticados no contexto de violência doméstica, tais 
como lesão corporal e ameaça, muitas vezes também cometidos às ocul-
tas, a palavra da vítima assume especial relevo para fundamentar a con-
denação. Nesse sentido: “[...] 3. A jurisprudência desta Corte é assen-
te no sentido de que, em se tratando de crimes praticados no âmbito 
doméstico, a palavra da vítima tem valor probante diferenciado, desde 
que corroborada por outros elementos probatórios, tal como ocorrido 
na espécie”8. 
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Na doutrina, todavia, há questionamentos sobre a sobrevalorização 
da palavra da vítima, não podendo ela, isoladamente, justificar uma 
sentença condenatória. A temática da valoração da palavra da vítima 
é espinhosa. Naturalmente, em crimes cometidos às ocultas a palavra 
da vítima ganha um pouco mais de importância, mas não tem caráter 
absoluto (LIMA, 2020, p. 763), sendo necessária sua corroboração por 
outros elementos de prova disponíveis. 

Como afirma Aury Lopes Júnior (2020, p. 504): “Desenhar o pa-
pel da vítima no processo penal sempre foi 
uma tarefa das mais tormentosas. Se de um 
lado pode ela ser portadora de diferentes ti-
pos de intenções negativas (vingança, inte-
resses escusos etc.), que podem contaminar 
o processo, de outro não se pode deixá-la 
ao desabrigo e tampouco negar valor ao 
que sabe. Para esse autor, portanto, não se 
pode “endeusar” a palavra da vítima, mas 
também “seria um erro demonizá-la”. O 
que não se deve fazer, segundo o autor, é 
rebaixar o standard probatório conforme a 
natureza do crime, incidindo-se em grave 
erro que determinados crimes admitam menos prova para condenar 
que outros LOPES JR., 2020, p. 506).

Gustavo Henrique Badaró (2020, p. 566) alerta para o fato de que a 
criança, por sua natureza, é uma pessoa “imatura psicologicamente, do-
tada de forte poder de imaginação e grande sugestionabilidade”9. Além 
disso, o autor destaca o fato de que a criança, normalmente, não tem 
“maturidade moral suficiente para compreender a relevância ou a im-
portância em dizer a verdade e o prejuízo que a mentira pode causar 
para a busca da verdade”. O autor orienta que o testemunho infantil deve 
ser visto com reserva, o que não significa que seja inadmissível, e ressal-
ta que o art. 202 do Código de Processo Penal admite o testemunho do 
infante, sem qualquer restrição quanto ao seu cabimento, mas ao menor 
de 14 anos não se defere o compromisso de dizer a verdade (art. 208, 
CPP). Conclui que o testemunho infantil não é suficiente, por si só, para 
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fundamentar a sentença, mas poderá ser levado em conta pelo magis-
trado para a formação do seu convencimento, desde que corroborado 
por outros meios de prova (BADARÓ, 2020, p. 566).

Prosseguindo na análise da jurisprudência, o quadro se repete em 
crimes patrimoniais, cometidos com violência ou grave ameaça, sendo 
igualmente firme a jurisprudência nacional de que a palavra da vítima 
assume especial relevância, notadamente quando narra com riqueza de 
detalhes como ocorreu o delito, de forma coerente, coesa e sem contradi-
ções, máxime quando corroborado por outros elementos probatórios10.

Em reforço ao valor atribuído à palavra da vítima, agrega-se o argu-
mento de que a vítima, não conhecendo o acusado anteriormente, não 
teria motivos para injustamente incriminá-lo ou deliberadamente preju-
dicá-lo11.

Já no que concerne ao testemunho dos policiais, é assente o entendi-
mento de que “são válidos os depoimentos dos policiais em juízo, mor-
mente quando submetidos ao necessário contraditório e corroborados 
pelas demais provas colhidas e pelas circunstâncias em que ocorreu o 
delito”12. Além disso, destaca-se a ausência de “qualquer dúvida sobre 
a imparcialidade dos agentes, cabendo à defesa o ônus de demonstrar 
a imprestabilidade da prova”13. Sobreleva-se, ademais, que os depoi-
mentos prestados por policiais têm valor probante, “na medida em que 
seus atos são revestidos de fé pública, sobretudo quando se mostram 
coerentes e compatíveis com os demais elementos de prova dos autos, 
e ausentes quaisquer indícios de motivos pessoais para a incriminação 
injustificada do investigado”14.

Tal entendimento, todavia, também não é imune a críticas. Gustavo 
Henrique Badaró (2020, p. 566) assevera que, se por um lado os policiais 
não podem ser considerados suspeitos pelo simples fato de serem po-
liciais, por outro lado é inegável o interesse na demonstração da legali-
dade de sua atuação nos atos investigatórios praticados. Dessa maneira, 
salienta o autor que seus depoimentos têm valor relativo, devendo ser 
cotejados com outros elementos probatórios apurados, sobretudo com 
o testemunho de pessoas estranhas aos quadros da polícia, não se pres-
tando uma condenação com base exclusivamente nos depoimentos po-
liciais, ainda que harmônicos entre si.
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Paula Thieme Kagueiama (2021, p. 261) agrega o fato de que, em 
algumas situações, os policiais não percebem diretamente o evento, sa-
bendo do ocorrido após o fato (atuando como condutores no auto de 
prisão em flagrante). Nesses casos, não seriam propriamente testemu-
nhas diretas, mas sim de “ouvir dizer”. Acrescente-se que, por atuarem 
em inúmeros casos extremamente semelhantes entre si (por exemplo, 
casos de tráfico de drogas), a memória dos policiais, quando em depoi-
mento do evento-alvo, pode sofrer interferências entre os traços simi-
lares de eventos anteriores e posteriores, levando à formação de falsas 
memórias. Sem olvidar das pautas alargadas de audiências de instrução 
e julgamento, muitas vezes espaçadas por considerado tempo da data 
do fato, o que conduz à dificuldade de o policial recordar os fatos de um 
evento específico com exatidão e riqueza de detalhes.

Marcelo Semer (2020, p. 193-198), em específico estudo sobre as 
sentenças envolvendo tráfico de drogas conclui que, majoritariamen-
te, a fundamentação das condenações leva em consideração a especial 
credibilidade que tais depoimentos são merecedores, a fé pública dos 
quais os agentes públicos são dotados, o crédito que se dá a tais servido-
res públicos no cumprimento de suas atividades laborais combatendo a 
criminalidade. O autor critica o argumento muito invocado de presun-
ção de legitimidade dos atos da Administração Pública, matéria típica 
de Direito Administrativo, mas que não se comunica a um ato perso-
nalíssimo como é o de testemunhar. Além disso, criticando a credibili-
dade especial pelo poder que a testemunha policial está investida, pela 
simples qualificação de servidor estatal, adverte que compete ao juiz 
criminal, dentro da sua premissa de independência e em observância à 
presunção de inocência, duvidar das acusações até que sejam provadas. 

O autor, assim, afirma que existe “uma absoluta incapacidade de 
admitir qualquer irregularidade praticada pelos policiais” e chega-se a 
uma encruzilhada, porque “sem os testemunhos dos policiais, a prova se 
esvai completamente; mas enquanto eles são supervalorizados, a polícia 
não se mobiliza em busca de outros elementos” (SEMER, 2020, p. 199-
200).

Por outro lado, Gustavo Henrique Badaró (2020, p. 566) adverte, 
ainda, que “no sistema do livre convencimento não mais vigora o bro-
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cardo testis uno, testis nullo, típico do sistema da prova tarifada”. Assim, 
ainda que haja uma única testemunha, desde que seu depoimento te-
nha aptidão para convencer o julgador, poderá ser suficiente para a for-
mação do livre convencimento judicial. 

2. Existiriam mesmo posições privilegiadas?

A mera escolha de posições privilegiadas para alguns players do 
sistema operativo judicial não se conforma à ideia de democracia, sen-
do também proscrita no âmbito da epistemologia, geral e jurídica. A 
democracia não corrobora a ideia de que algumas pessoas integrantes 
do mesmo meio social tenham, simplesmente pelo lugar que ocupam, 
mais valor do que outras; e, no campo da epistemologia, geral ou jurí-
dica, pouco importa a figura em si, mas sim o conteúdo do que apre-
sentam e se eventualmente ostentam inferências sindicáveis válidas em 
suas falas, perscrutáveis por alguma metodologia previamente definida 
(HAACK, 2002, p. 127-133).

Com base nessa premissa não há como aceitar, sem qualquer con-
sideração crítica, a jurisprudência dominante mencionada na primeira 
parte deste texto. Em que pese ser bem confortável ao tomador de de-
cisões inserir a vítima, policiais ou outros atores em atuação no âmbito 
do processo judicial, cível ou criminal, em posição epistemicamente 
privilegiada, capazes, só por si, de sustentar uma decisão judicial con-
denatória, não se revela o caminho mais adequado se efetivamente o 
decisor estiver preocupado com a busca da reconstrução dos meandros 
fáticos que ensejará a acertamento do sistema jurídico e, na ponta da 
linha, a correta adjudicação de direitos.

Em função dessa premissa, algumas soluções metodológicas devem 
ser buscadas, a fim de fixar um norte ao decisor por oportunidade da 
valoração das provas, em especial a oral.

Há, em síntese, dois grandes grupos metodológicos para valoração 
das falas perpetradas em Juízo, sendo certo que a escolha das aborda-
gens teóricas que sobrevirão estará, claro, intimamente relacionada à 
escolha primária. Obviamente, contudo, as abordagens do tema variam 

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   206 03/05/2022   17:05:50



  

207

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

Posições epistêmicas privilegiadas e sugestões metodológicas para a valoração da prova

conforme a visão que se resolva adotar. É, pois, possível examinar a ve-
racidade dos depoimentos/declarações baseadas em: critérios inerentes 
à pessoa; critérios inerentes ao conteúdo da fala.

No primeiro caso, ou seja, a valoração da fala da pessoa, o que se bus-
cará será aferir a fiabilidade pessoal de quem depõe, presta declarações 
ou é interrogado. Esse critério é por demais aberto e vincula a pessoa ao 
conteúdo, dando margens a diversos erros lógico/teóricos, por exem-
plo, o argumento de autoridade, a generalização apressada, a falácia 
da falsa causa, ad hominem, do homem de 
palha, entre outras (REÑÓN, 2013). Além 
disso, heurísticas e vieses podem se reve-
lar patentes nessa dinâmica, perturbando 
a compreensão dos conteúdos e confun-
dindo o ator que depõe/presta declarações, 
que incorrerá em saltos causais, falsas me-
mórias, inserção de memórias emocionais 
em empreendimentos autobiográficos ou 
eventuais, entre outros perigosos campos 
de compreensão equivocada da realidade.

Ao final, no entanto, a despeito das inú-
meras formas de erronias possíveis, esse 
critério centralizará no autor da fala a fiabi-
lidade do conteúdo, em que pese a testemu-
nha, vítima, ou acusado, possam estar tão 
ou mais confusos do que o próprio toma-
dor de decisões e, a exemplo dele, tampou-
co saibam disso em um nível consciente mais acessível15.

Talvez o critério mais acertado, ou, ao menos, capaz de diminuir a 
probabilidade de equívocos na reconstrução dos fatos seja a aferição 
pelo conteúdo da fala. Entretanto, nesse ponto são inúmeras as postu-
lações teóricas que buscam espaço, cada qual com a correspondente 
sustentação de acerto quando à abordagem da temática.

Apenas a título exemplificativo – repisamos: sem compromisso de 
esgotamento –, podem ser lembradas as metodologias relacionadas a 
seguir.
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1. Acaso invocada a teoria da argumentação jurídica, em conexão 
com aportes da lógica, as seguintes variações serão possíveis:

• depoimentos/declarações podem ser examinados sob ponto de 
vista abdutivo, em ordem a verificar se uma versão completa da 
reconstrução fática vence, em termos de carga argumentativa, de 
outra versão de igual natureza e também completa da descrição dos 
fatos;
• depoimentos/declarações podem ser examinados sob o ponto de 
vista indutivo, em ordem a verificar se uma parte da realidade des-
crita se conforma ou não a outras partes da realidade, de sorte a 
que, em conjunto avaliadas, possam denotar uma reconstrução dos 
meandros fáticos razoável e coerente a partir da carga argumentati-
va de quem expõe as versões (ATIENZA, 2016, p. 177-179).

2. Acaso chamada a atuar a epistemologia, deverá ser avaliado, ci-
tando apenas duas das inúmeras correntes mais conhecidas:

• se os depoimentos/declarações formam conjunto coerente de ele-
mentos probatórios que, associados entre si, permitem ao julgador, 
com base em raciocínio epistêmico abdutivo, aferir a consistência 
da cadeia inferencial dos eventos narrados na inicial.16

• se os depoimentos/declarações formam conjunto coerente de ele-
mentos probatórios que, associados entre si, permitem ao julgador, 
com base em raciocínio epistêmico indutivo, aferir a consistência 
da cadeia inferencial dos eventos narrados na inicial DINIZ; CAR-
DOSO, 2018, p. 946-960).
• se os depoimentos/declarações ostentam justificação epistêmica 
com base em crenças básicas, em oposição às não básicas, que con-
firam caráter de infalibilidade, certeza, evidência, irrevogabilidade 
e, ainda, a característica de ser indubitável ao conteúdo das falas 
(GARCÍA; ERAÑA; DÁVALOS, 2013).

O que facilmente se percebe é haver inúmeras abordagens possíveis, 
tendo sido lembradas apenas três, a saber: 1. a lógica clássica; 2. a teoria 
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da argumentação jurídica; e 3. a epistemologia. Há, como se poderia es-
perar, variações e aprofundamentos nas próprias metodologias citadas, 
o que nos leva ao principal problema da valoração pelo conteúdo das 
falas: a existência de muitos pontos de vista teóricos diversos acerca da 
mesma questão.

A solução, pensamos, será adotar alguma metodologia e seguir 
com base no caminho sugerido. Ressaltamos, entretanto, que todos os 
caminhos ostentam seu valor teórico, com indelével conexão prática, 
pragmática e benéficas trilhas para racionalização da compreensão das 
falas. O importante é optar por uma e não enveredar pelo caminho 
mais fácil, ou seja, simplesmente reconhecer uma posição heurística 
(um atalho cognitivo) que parte da premissa da existência de posições 
jurídicas privilegiadas.

Nessa perspectiva, abordaremos duas linhas de raciocínio oriun-
das da psicologia do testemunho, que podem resultar profícuas na 
valoração do que exteriorizam as testemunhas/vítimas ou acusados. 
Lembrando que as teorias em seguir citadas costumam ser associadas 
a outra: o construtivismo. Entretanto, optamos por não o mencionar, 
uma vez que acreditamos dificultoso correlacioná-lo ao objetivo traça-
do neste trabalho. 

3. Algumas sugestões da psicologia do testemunho

As teorias ora examinadas se situam no quadrante da aferição das 
falsas memórias no âmbito da psicologia do testemunho.17 Ou seja, são 
em geral lembradas a fim de perscrutar se quem depõe/presta declara-
ções padece, em suas recordações, de algum vício em geral relacionado 
ao registro, armazenamento e recordação da memória em relação aos 
eventos narrados.

Sem prejuízo disso, contudo, as teorias em seguida expostas pare-
cem ser dotadas de apresentação mais ampla, podendo ser direciona-
das também à valoração em geral do conteúdo e não apenas ao fim de 
identificar falsas memórias. Advertimos ao leitor que esse é um posi-
cionamento pessoal dos autores deste trabalho, e não uma afirmação da 
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psicologia do testemunho, que situa as vertentes teóricas abaixo escan-
didas em quadrante específico de atuação, as falsas memórias.

Observamos, ainda, que a utilização das teorias adiante expostas 
não se confunde com diversas metodologias para valoração da credibi-
lidade do testemunho adotadas no âmbito da psicologia do testemunho, 
como, em rol meramente exemplificativo, a técnica PEACE (Ray Bull)18, 
CBCA19, HELPT (Antonio Manzanero)20, entre outras. Essas metodolo-
gias apresentam particularidades e devem ser analisadas em separado 
em outra oportunidade, refugindo ao escopo do presente artigo.

3.1 Algumas sugestões da psicologia do testemunho

3.1.1 Teoria do monitoramento da fonte

Na década de 1970, Marcia Johnson observou, baseada em pesqui-
sas realizadas com colegas, alunos e colaboradores, que a memória será 
tão mais confiável quanto o grau de coincidência entre os estímulos 
sensoriais (visual, auditivo e gustativo, por exemplo) que serviriam de 
causa do evento e a recuperação dos meandros fáticos. Em síntese, a 
teoria verifica se existe confusão ou erro de julgamento entre atribuição 
da fonte e a origem da memória. “Segundo este modelo, as falsas me-
mórias ocorrem pela dificuldade do indivíduo em diferenciar se a fonte 
de informação é advinda de dentro (experiências anteriores), ou de fora 
(evento vivenciado)” (STEIN; NEUFELD, 1989, p. 100-104).

Cabe uma observação preliminar importante. Ao mencionar mo-
nitoramento da fonte, a teoria em voga não desloca o foco de análise 
do conteúdo da fala à pessoa que a perpetra. O nome pode sugerir in-
terpretação equivocada, mas, em realidade, o monitoramento que se 
realiza é totalmente voltado ao conteúdo, a fim de verificar se e em qual 
medida a recuperação da memória corrobora o acontecimento primá-
rio, coincidindo em maior ou menor grau com as experiências anterio-
res do depoente/declarante e as experiências outrora vividas e que, em 
tese, nada ou pouco têm a ver com o evento.

Imagine a seguinte situação. José é assaltado por um meliante que o 
ameaça, sem, contudo, utilizar-se de arma de fogo, mas apenas dizen-
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do que o agrediria caso não entregasse a carteira. Posteriormente, já na 
Delegacia de Polícia, José, indagado a respeito (e para fins da verificação 
da incidência do § 2º-A do artigo 157 do CP) da utilização de arma de 
fogo, está veementemente convicto que sim, teria sido exposta a arma 
de fogo. Ocorre que, em verdade, José inseriu a arma de fogo no evento 
não porque efetivamente ali estivesse, senão em razão de que sofrera, no 
passado, outro roubo, esse sim com emprego de arma de fogo, e o segun-
do evento o fez lembrar do primeiro, com todas as sensações daquele 
momento, confundindo-o na recuperação 
da memória. Note que José está certo do 
emprego de arma de fogo contra si, porque 
ele interiorizou os sentimentos oriundos do 
primeiro evento, que produziram efeitos na 
segunda realidade, conformando o aspecto 
exterior ao interior, de lembrança mais ar-
raigada, densa e forte para José.

Nesse caso, tendo o tomador de deci-
são ciência do evento criminoso prévio ao 
qual infelizmente José foi exposto, deverá 
redobrar o cuidado para verificar o grau de 
coincidência entre o segundo evento su-
cedido (externo) e as características even-
tualmente atribuídas à realidade por José 
em função da sua experiência traumática 
prévia (interno). A coincidência, em maior 
ou menor grau, determinará, pondo aten-
ção à fonte sensorial, por sua vez, o grau 
de corroboração da correspondência entre 
a realidade vivida e a sua reconstrução.

A teoria não apresenta uma fórmula mágica para delimitar (a) o 
grau de coincidência exterior-interior; (b) os questionamentos que 
deverão ser utilizados para alcançar o maior ou menor grau de cor-
roboração entre a realidade e a reconstrução dela; ou (c) as opções de 
perguntas a serem realizadas com objetivo de delimitar e precisar as 
respostas.

Os estudos da 
psicologia do 
testemunho 
apontam a 

existência das 
seguintes três 

categorias 
de memórias 

categorizações 
e espécies de 

memórias, variando 
conforme o autor 
que as proponha: 

memória episódica; 
memória 

autobiográfica; 
memória semântica
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Entretanto, o só fato de potencializar a atenção na fonte sensorial e 
reconhecer a possibilidade de mescla de realidades já ostenta a enorme 
vantagem de viabilizar uma reconstrução feita de maneira mais deon-
tológica, crítica, e não baseada apenas na posição privilegiada da víti-
ma. Na dúvida entre o emprego de arma de fogo, o tomador de decisão 
deverá compreender que não foi utilizada, já que a vítima poderá estar 
sendo enganada por si mesma ao inserir contextos de uma realidade 
primária em uma secundária.

3.1.2 Teoria do traço difuso

A teoria do traço difuso comporta diversas variantes, podendo, no 
entanto, ser encontrado um pilar central, adotado em todas: a ideia de 
que a memória é composta por dois sistemas distintos – a memória de 
essência e a literal. Segundo essa teoria: 

As pessoas armazenam separadamente representações literais e de 
essência de uma mesma experiência [de modo que] as literais cap-
turam os detalhes específicos e superficiais (p. ex.: bebeu um guara-
ná, comeu um hambúrguer com queijo), e as de essência registram 
a compreensão do significado da experiência [...] p.ex.: bebeu um 
refrigerante, comeu um sanduíche) (STEIN et al., 2010, p. 33-34).

As memórias são paralelas (ou seja: processam-se de maneira inde-
pendente; porém, ao mesmo tempo, podem ser recuperadas também 
de maneiras distintas e autônomas), diferem em durabilidade (sendo 
a literal mais efêmera do que a de essência, que é mais duradoura e 
robusta), quanto ao efeito de distratores (na literal, um distrator a pre-
judicará severamente; tente lembrar onde você deixou a chave do carro 
enquanto estava correndo para atender ao telefone); e se moldam, ou 
prejudicam, com o passar dos anos (crianças tendem a ter mais dificul-
dade com as memórias de essências; idosos, com as literais).

Se, por um lado, a teoria do traço difuso pode se revelar confusa 
para delineamento do que se compreende como memória literal e de 
essência, a divisão dessas duas categorias, se associadas com compreen-
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são de algumas espécies de memórias, pode ultimar por incrementar ao 
grau de corroboração entre o que é dito, representado por quem disse, e 
o que constitui a reconstrução, mais ou menos fidedigna, do fato bruto.

Os estudos da psicologia do testemunho apontam a existência das 
seguintes três categorias de memórias, sem prejuízo de outras classifi-
cações, categorizações e espécies de memórias, variando conforme o 
autor que as proponha: memória episódica; memória autobiográfica; 
memória semântica.

A memória episódica é aquela geralmente citada quando se fala em 
memória, isto é, a que está diretamente correlacionada com a lembrança 
de eventos, sua posição no espaço e tempo. Esse tipo de memória res-
ponde a perguntas como: quando alguém estava em determinado lugar, 
com quem, com que roupa, fazendo o que e o que estava acontecen-
do naquele momento. Em geral, funciona em primeira pessoa e osten-
ta algumas interessantes características, já confirmadas por estudos: i) 
apresenta melhor percentual de lembrança do início e final dos eventos, 
tornando o espaço entre estes mais obnubilado; ii) se encontra mais fir-
mada quando o assunto recordado advém da posição de atuação e não 
da de mero espectador; iii) detalhes são tanto mais vívidos quando mais 
excêntricos ou marcantes; iv) os elementos centrais são mais claros do 
que os periféricos para fins de lembrança (MAZZONI, 2019, p. 67-68).

As memórias autobiográficas estão quase sempre relacionadas a 
fatos marcantes, que produzem sensações muitas vezes até biológicas; 
são fortemente vinculadas às memórias emocionais, intensas, vívidas e 
muitas vezes até mesmo dolorosos (TULVING, 1983). 

A memória autobiográfica, como o próprio nome sugere, está cor-
relacionada com uma cronologia pessoal, isto é, a recordação de even-
tos pessoais vividos no passado:

A recordação de eventos pessoais vividos no passado constitui a 
memória autobiográfica, a síntese e a referência de nossas histórias 
de vida. O ato de recordar envolve várias habilidades cognitivas, 
desde aquelas que permitem lembrar um fato pessoa, como o ca-
minho de casa ao trabalho, até aquelas necessárias para escrever 
um livro contando a história de uma vida. Pesquisas em memória 
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autobiográfica têm se dedicado ao estudo da recordação de eventos 
pessoais específicos, marcantes, contextualizados no tempo e no es-
paço (GAUER; GOMES, 2008, p. 507-514).

A memória semântica, por outro lado, é aquela que lida com pa-
lavras, símbolos e significados. É, em geral, de longo prazo, absorve 
facilmente o conteúdo das ideias e conceitos, não operando de maneira 
cronológica (como a memória episódica). Quando alguém se lembra 
de uma palavra como “mesa”, imediatamente a memória semântica será 
chamada a agir, não apenas identificando a palavra e a correlacionando 
com o objeto, senão também abrindo um leque de funções possíveis 
para o vocábulo invocado (PUEBLA, 2008, p. 38).

Se você sabe qual a capital do Brasil, onde fica a Torre Eiffel ou o 
Louvre, qual a diferença entre um celular e um telefone convencional, 
ou porque não se deve atiçar um leão, saiba que isso ocorre graças à 
memória ora estudada, que identificou todos os objetos e os correlacio-
nou com o conteúdo semântico, gerando, ao final, possíveis efeitos de 
interações21.

Tendo conhecimento dessas espécies de memórias, será possível ve-
rificar o grau de desacerto entre o que é dito e o recuperado. Observe 
os exemplos.

a. A vítima de um roubo se recorda mais facilmente da etnia do 
criminoso do que das correspondentes características pessoais.

b. O juiz que colhe a prova oral se recorda mais facilmente do so-
taque da testemunha, associando-o a uma nacionalidade específica, do 
que do conteúdo do depoimento.

Correlacionando a teoria do traço difuso e suas concepções de me-
mórias de essência e literais com as espécies de memórias mencionadas 
podemos encontrar resultados interessantes no que tange à inquirição 
e a correspondente valoração.

Considere que o sujeito A, inquirido a respeito de um roubo em que 
foi vítima, recordou-se apenas de características étnicas do roubador, 
não conseguindo delinear especificidades do seu rosto. O juiz identifica 
que a recordação se dá com base na memória de essência, com perdas 
importantes na memória literal, que efetivamente poderiam auxiliar 
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na tomada de decisão final. Conhecendo o funcionamento das três es-
pécies de memórias (autobiográfica, episódica e semântica), poderá o 
juiz realizar questionamentos específicos a partir do funcionamento de 
cada qual, potencializando o processo de recordação.

Assim, ao invés de se dar por satisfeito com a ausência de lembrança 
do rosto do roubador e resolver a questão sob o ponto de vista da exis-
tência de uma versão prevalecente, poderá tentar aprofundar a inquiri-
ção e valorá-la trabalhando especificamente elementos de tempo e es-
paço (memória episódica), questionando sobre a cronologia do evento, 
com alterações na ordem sucessiva dos acontecimentos (pedindo que 
a vítima recorde de trás para frente, ou parando em algum momento 
do tempo), ou estimulando a correlação entre marcadores semânticos 
(símbolo, palavras e significados).

Por outro lado, o juiz do segundo exemplo, que foca a atenção no so-
taque da testemunha e a associa com uma nacionalidade específica sem 
prestar atenção ao conteúdo, poderá, uma vez que conheça a correlação 
entre as espécies de memória e a distinção entre a essência e a literalida-
de do que é dito, direcionar de maneira mais adequada a sua inquirição 
e consequente valoração, blindando-se contra distratores externos.

Essa metodologia poderá auxiliar decisivamente na elevação do 
grau de corroboração haurido do contraste das versões apresentadas 
pelos atores no processo, ou, ainda, na definição da metodologia de 
inquirição e valoração do conteúdo da fala, ensejando, em último grau, 
que o convencimento se torne racionalmente motivado e não apenas 
embasado em escolha prévia jurisprudencial acerca de quem tem a pre-
valência da verdade.

Conclusões

Neste artigo os autores procuraram descrever e questionar a exis-
tência de posições processuais privilegiadas no âmbito do processo ju-
dicial. A jurisprudência pátria atrela a pessoa do declarante/depoente 
ao conteúdo das declarações/depoimentos, o que se revela indevido, de 
acordo com os autores.
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Ao revés de controlar o conteúdo pela forma, o que se deve fazer, 
para fins de obtenção de decisões racionalmente motivadas, é investi-
gar os parâmetros técnico-científicos de avaliação do cerne das falas, 
contrastando-as com a reconstrução do fato narrado. Sob essa perspec-
tiva, a psicologia do testemunho apresenta promissoras teorias.

O presente estudo pretendeu correlacionar duas teorias utilizadas 
para fins de identificação e revelação de falsas memórias, a saber: as 
teorias i) do monitoramento da fonte; e ii) do traço difuso, com o incre-
mento do grau de corroboração entre o que é dito e como é valorado.

O assunto, obviamente, é aberto e objeto de inúmeras outras abor-
dagens teóricas, de modo que a sugestão contida no presente trabalho 
não é exaustiva, tampouco se pretende definitiva. Entretanto, se, com 
a leitura, ao tomador de decisão pareceu algo equivocado e auspicioso 
crer em algum player do jogo processual apenas pela sua posição jurí-
dica, este artigo já terá cobrado sentido e atingido seu objetivo final.

Notas

1. Danielle Nogueira Mota Comar. Professora. Mestranda em Processo Penal pela 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Juíza de Direito da 9ª Vara 
Criminal do Foro Central da Região Metropolitana de Curitiba. E-mail: dno-
gueiramota@yahoo.com.br.

2. Tiago Gagliano Pinto Alberto. Professor. Pós-Doutor em Direito pelas 
Universidade de León/ES e PUCPR. Pós-Doutor em Psicologia Cognitiva na 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Doutor pela UFPR e 
Mestre em Direito pela PUCPR. Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Estado 
do Paraná. E-mail: tiagogagliano@hotmail.com.

3. Sobre o depoimento infantil em delitos de natureza sexual, sugere-se o filme 
sueco-dinamarquês (2012), do gênero drama, dirigido por Thomas Vinterberg 
e estrelado pelo ator Mads Mikkelsen. Disponível em: https://pt.wikipedia.org/
wiki/A_Ca%C3%A7a. Acesso em: 05 mar. 2022.

4. STJ, AgRg no AREsp 608.342/PI, Rel. Ministro Walter de Almeida Guilherme 
(Desembargador Convocado do TJ/SP), 5ª Turma, julgado em 03.02.2015, DJe 
09.02.2015.

5. TJRS, Apelação Crime 70075706713, 8ª Câmara Criminal, Rel: Des. Joni Victoria 
Simões, j. em 27.02.2019. 

6. STJ, AgRg no AREsp 1.594.445 – SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 
5ª Turma, j. em 06.02.2020.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   216 03/05/2022   17:05:51



  

217

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

Posições epistêmicas privilegiadas e sugestões metodológicas para a valoração da prova

7. STJ, AgRg no AREsp 1.275.084/TO, Rel. Ministra Laurita Vaz, 6ª Turma, j. em: 
28.05.2019, DJe 05.06.2019.

8. STJ, AgRg no AREsp 1.495.616/AM, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5ª Turma, j. 
em: 20.08.2019.

9. Sobre sugestionabilidade, ver: WELTER, Carmen Lisbôa Weingärtner; FEIX, 
Leandro da Fonte. Falsas memórias, sugestionabilidade e testemunho infantil. 
In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas memórias: fundamentos científicos e 
suas aplicações clínicas e jurídicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 157-185.

10. TJPR, 4ª Câmara Criminal, Autos 003513-63.2009.8.16.0058 – Campo Mourão 
– Rel.: Des. Celso Jair Mainardi, j. em 14.02.2019; STJ, AgRg no AREsp nº 
1.250.627 – SC, Relator Ministro Jorge Mussi, j. em 03.05.2018.

11. TJPR, 4ª Câmara Criminal, Autos 0002477-36.2015.8.16.0038 – Fazenda Rio 
Grande – Rel.: Des. Domingos Thadeu Ribeiro Da Fonseca – j. em 29.11.2021.

12. TJPR, 4ª Câmara Criminal, Autos 003513-63.2009.8.16.0058 – Campo Mourão 
– Rel.: Des. Celso Jair Mainardi, j. em 14.02.2019

13. STJ, AgRg no HC 695.249/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5ª Tur-
ma, j. em: 26.10.2021 DJe 03.11.2021.

14. STJ, AgRg no AREsp 1997048/ES, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5ª 
Turma, j. em: 15.02.2022, DJe 21.02.2022.

15. Para análise do tema no âmbito da psicologia cognitiva, entre outros: KAHNE-
MAN, Daniel. Pensar rápido, pensar despacio. Traducción de Joaquín Chamor-
ro Mielke. Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Debate, 2016; KAHNEMAN, 
Daniel; SIBONY, Olivier; SUSTEIN, Cass. R. Ruído. Uma falha no julgamento 
humano. Tradução de Cássio de Arantes Leite. Rio de janeiro: Objetiva, 2021. 
Para exame da temática pela lente da Economia Comportamental: THALER, Ri-
chard. H. Misbehaving. A construção da economia comportamental. Tradução 
de George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrínseca, 2019. E, finalmente, para aná-
lise baseada nas neurociências: NOJIRI, Sérgio. O Direito e as suas interfaces com 
a Psicologia e a neurociência. Curitiba: Appris, 2019.

16. Acerca do coerentismo, corrente epistêmica utilizada para valoração probatória 
neste feito: BONJOUR, Laurence. The Structure of Empirical Knowledge. Harvard 
University Press, Cambridge, 1985. Davidson, Donald. A Coherence Theory of 
Truth and Knowledge. In: LEPORE, Ernest. Truth ad Interpretation: perspectives 
on the Philosophy of Donald Davidson. Blakwell, Oxford: Nueva Yourk, 1986, 
p. 307-319. BONJOUR, Laurence. La Teoría Coherentista del Conocimiento 
Empírico. In: GARCÍA, Cláudia Lorena; ERAÑA, Ángeles; DÁVALOS, Patrícia 
King. Teorías Contemporáneas de la justificación epistémica. Volumen I. Teorías 
de la justificación en la epistemología analítica. México: Universidad Autónoma 
de México, 2013, p. 125-166. ZALABARDO, José. Conocimiento y escepticismo. 
Ensayos de epistemología. México: Universidad Autónoma de México, 2014. E, 
por fim: POPPER, Karl. R. Los dos problemas fundamentales de la Epistemología. 
Traducción de Maria Asunción Albisu Aparicio. Madrid: Editorial Tecnos, 2012.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   217 03/05/2022   17:05:51



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

218 Danielle Nogueira Mota Comar e Tiago Gagliano Pinto Alberto

17. Acerca das falsas memórias, entre muitos e vastos trabalhos científicos: LOF-
TUS, Elizabeth F. Eyewitness Testimony. London: Harvard University Press, 1996. 
STEIN, Lilian Milnitsky et al. Falsas memórias. Fundamentos científicos e suas 
aplicações clínicas e jurídicas. São Paulo: Artmed Editora S.A., 2010. 

18. BULL, Ray. Investigative Interviewing. London: Springer Sicence, 2014.
19. KÖHNKEN, Günter; MANZANERO, Antonio L.; SCOTT, M. Teresa. Análisis 

de la validez de las declaraciones. In: Anuario de Psicología Jurídica. v. 25, Issue 1, 
January 2015, p. 13-19.

20. SCOTT, M. Teresa; MANZANERO, Antonio L. Análisis del expediente judicial. 
Evaluación de la validez testifical. Paleles del Psicólogo, v. 36, n. 2, p. 139-144, 
2015.

21. MORA, Paul Carrillo. Sistemas de memoria. Reseña histórica, clasificación y 
conceptos actuales. Primera parte: Historia, taxionomía de la memoria, sistemas 
de memoria de largo plazo: la memoria semántica. Salud Mental, v. 33, n. 01, p. 
83-92, 2010. SMITH, E.E.; SHOBEN, E.J.; RIPS, L. J. Structures and processes 
in semantic memory. A featural model for semantic decisions. Psychological Re-
view, v. 81, n. 3, p. 214-241, 1974.

Referências

ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación jurídica. Madrid: Editoria Trotta, 2016.
BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 

Thomson Reuters Brasil, 2020.
BONJOUR, Laurence. The Structure of Empirical Knowledge. Cambrigde: Harvard 

University Press, 1985.
______. La Teoría Coherentista del Conocimiento Empírico. In: GARCÍA, Cláudia 

Lorena; ERAÑA, Ángeles; DÁVALOS, Patrícia King. Teorías Contemporáneas de 
la justificación epistémica. Volumen I. Teorías de la justificación en la epistemolo-
gía analítica. México: Universidad Autónoma de México, 2013.

BULL, Ray. Investigative Interviewing. London: Springer Sicence, 2014.
DAVIDSON, Donald. A Coherence Theory of Truth and Knowledge. In: LEPORE, 

Ernest. Truth ad Interpretation: perspectives on the Philosophy od Donald David-
son. Blakwell, Oxford: New York, 1986.

DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 7. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

DINIZ, Thiago Dias de Matos; CARDOSO, Renato César. A intuição do dolo em di-
reito penal: correlatos neurais da teoria da mente, raciocínio indutivo e a garantia 
da convicção justificada. Revista Brasileira de Políticas Públicas UNICEUB, v. 8, n. 
02, ago., 2018.

FERNANDES, Lara Teles. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta interdis-
ciplinar de valoração. 2. ed. Florianópolis: Emais, 2020.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   218 03/05/2022   17:05:51



  

219

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

Posições epistêmicas privilegiadas e sugestões metodológicas para a valoração da prova

GARCÍA, Claudia; ERAÑA, Ángeles; DÁVALOS, Patrícia King. Teorías Contempo-
ráneas de la justificación epistémica. Volumen I. Teorías de la justificación en la 
epistemología analítica. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosóficas, 
2013.

GAUER, Gustavo; GOMES, William Barbosa. Recordação de eventos pessoais: Me-
mória Autobiográfica, consciência e julgamento. Psicologia: Teoria e Pesquisa, v. 
4, n. 4, out./dez. 2008.

GOMES FILHO, Antonio Magalhães. Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, 
Maria Thereza de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas leis de 
2008 e os projetos de reforma. São Paulo: Ed. RT, 2008.

HAACK, Susan. Filosofia das lógicas. Tradução de Cezar Augusto Mortari e Luiz Hen-
rique de Araújo Dutra. São Paulo: Editora UNESP, 2002.

KAGUEIAMA, Paula Thieme. Prova testemunhal no processo penal: um estudo sobre 
falsas memórias e mentiras. São Paulo: Almedina, 2021.

KAHNEMAN, Daniel. Pensar rápido, pensar despacio. Traducción de Joaquín Cha-
morro Mielke. Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Debate, 2016. 

______; SIBONY, Olivier; SUSTEIN, Cass. R. Ruído. Uma falha no julgamento hu-
mano. Tradução de Cássio de Arantes Leite. Rio de janeiro: Objetiva, 2021.

KÖHNKEN, Günter; MANZANERO, Antonio L.; SCOTT, M. Teresa. Análisis de la 
validez de las declaraciones. Anuario de Psicología Jurídica. v. 25, Issue 1, Jan., 
2015.

LOFTUS, Elizabeth F.; HOFFMAN, H.G. Missinformation and Memory. The Crea-
tions of New Memories. Journal of Experimental Psychology: General, v. 118, n. 
1, p. 100-104, 1989.

LOPES JÚNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed., São Paulo: Saraiva Educação, 
2020.

MAZZONI, Giuliana. Psicología del Testimonio. Madrid: Editorial Trotta, 2019.
NOJIRI, Sérgio. O Direito e as suas interfaces com a Psicologia e a neurociência. Curi-

tiba: Appris, 2019.
POPPER, Karl. R. Los dos problemas fundamentales de la Epistemología. Traducción 

de Maria Asunción Albisu Aparicio. Madrid: editorial Tecnos, 2012.
PUEBLA, Antonio Manzanero. Psicología del Testimonio. Una Aplicación de los Estu-

dios sobre la memoria. Madrid: Ediciones Pirámide, 2008.
RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do Subjetivismo ao Objetivismo, do iso-

lamento científico ao diálogo com a Psicologia e a Epistemologia. Salvador: Jus-
Podivm, 2021.

REÑÓN, Luis Veja. La fauna de las falacias. Madrid: Editorial Trotta, 2013.
SEMER, Marcelo. Sentenciando tráfico: o papel dos juízes no grande encarceramento. 

2. ed., São Paulo: Tirant lo blanch, 2020.
SCOTT, M. Teresa; MANZANERO, Antonio L. Análisis del expediente judicial. 

Evaluación de la validez testifical. Paleles del Psicólogo, 2015.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   219 03/05/2022   17:05:51



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

220 Danielle Nogueira Mota Comar e Tiago Gagliano Pinto Alberto

STEIN, Lilian Milnitsky; NEUFELD, Carmen Beatriz. Falsas Memórias: False Memo-
ries: Why do we remember Things that did not Happen? Arq. Ciênc. Saúde UNI-
PAR, v. 5, n. 2, p. 1779-186, 2001. 

______; et al. Falsas Memorias. Fundamentos científicos e suas aplicações clínicas e 
jurídicas. Porto Alegre: Artmed, 2010.

THALER, Richard. H. Misbehaving. A construção da economia comportamental. Tra-
dução de George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrínseca, 2019. 

ZALABARDO, José. Conocimiento y escepticismo. Ensayos de epistemología. México: 
Universidad Autónoma de México, 2014.

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   220 03/05/2022   17:05:52



221

Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

Diálogo entre gênero e cárcere – o acolhimento de 
mulheres trans e de travestis no sistema prisional 
com base nas resoluções 348 e 366 do CNJ

Diego Paolo Barausse1

Juiz de Direito no Tribunal de Justiça do Paraná

Introdução

O presente artigo tem como finalidade analisar a relação entre o di-
reito e as questões de gênero, ou seja, como o sistema de justiça crimi-
nal se relaciona com as pessoas que desafiam a noção binária de gênero 
(a transgeneridade), sobretudo a tensão entre as mulheres trans e as 
travestis e o sistema prisional2. 

A história é farta em apontar os interesses da sociedade capitalis-
ta como edificadores da tese da heterossexualidade natural ao definir 
quem integraria a categoria de homens e de mulheres no processo civi-
lizatório. Ocorre que essa mesma sociedade sempre conviveu com pes-
soas que desenvolvem expressões de gênero dissidentes. Existe, portan-
to, uma pluralidade de interpretações e construções subjetivas, dando 
sentido ao corpo que não necessariamente atende a expectativa do “ser 
esperado”3.

A partir do momento em que o ideal binário de gênero estabeleci-
do por uma visão profundamente androcêntrica e patriarcal começa 
a sofrer fissuras, as questões referentes ao sexo, ao gênero e ao desejo 
exigem constantes reflexões nos campos da medicina, das ciências so-
ciais, da psicologia, da psicanálise e não podem mais escapar da lente 
dos operadores do direito.
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O Brasil é marcado por inúmeras violências praticadas em face de 
grupos minoritários, incluindo as pessoas que resolvem manifestar gê-
nero para além do determinismo biológico, na medida em que, desde o 
ano de 2008, é o país que mais mata as mulheres trans e as travestis em 
todo o mundo, segundo informações do Dossiê – Assassinatos e violên-
cias contra Travestis e Transexuais Brasileiras em 2021, elaborado pela 
Associação Nacional de Travestis e Transexuais. 

Na condição de sujeitas criminalizadas, as identidades plurais tam-
bém sofrem inúmeros atos atentatórios à privacidade, à personalidade 
e ao direito de existirem. Torna-se fundamental, então, investigar como 
as agências de controle social, inclusive o sistema prisional, têm tratado 
a conhecida população LGBTQIA+, com atenção especial às mulheres 
trans e às travestis4. 

Com base no entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal, 
na ADPF 527, e nas Resoluções 348/2020 e 366/2021, do Conselho 
Nacional de Justiça, pretende-se demonstrar quais os parâmetros re-
comendados para o acolhimento das mulheres trans e das travestis no 
sistema de justiça criminal quando custodiadas, acusadas, rés, conde-
nadas, privadas de liberdade ou em cumprimento de alternativas pe-
nais ou monitoradas eletronicamente.

1. Pluralidade de gênero, violência e sistema penal

O sistema penal guarda perfeita sintonia com as questões de gênero 
ao controlar corpos e pessoas que são estruturantes para a manutenção 
da sociedade e tem como ideologia a manutenção dos meios de produ-
ção estruturados com base no patriarcado. Em seu interior, destarte, é 
produzido, reproduzido e legitimado, dia após dia, um poder de ordem 
classista, racista e sexista (ANDRADE, 2012, p. 140). 

Assim, em um plano profundamente ideal e discursivo, o sistema de 
justiça criminal, através de instituições formais (lei, polícia, Ministério 
Público, juízes) e informais (família, costumes, religião, mídia, medici-
na e o mercado de trabalho) foi edificado para ratificar o controle social 
(binário), combater a criminalidade, proteger bens jurídicos e garantir 
a segurança pública (SANTOS, 2018, p. 3-20). 
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No mundo dos fatos, porém, o direito penal funciona como me-
canismo de seleção de pessoas indesejáveis aos olhos do mercado 
competitivo e dos meios de produção hoje pautados pela globalização 
(SANTOS, 2018).  

As pessoas, portanto, são selecionadas pelo sistema penal tendo 
como parâmetro as instituições que integram o controle social, repro-
dutoras de desigualdades que se retroalimentam por meio de seus pre-
conceitos, discriminações e ideias preconcebidas (BATISTA, 2011). 

É certo que o sistema penal incide de 
maneira intensa em face da pobreza, dos 
excluídos socialmente dos meios de produ-
ção, homens prioritariamente de cor não 
branca e demais pessoas fora dos padrões 
ideais da regra que alimenta a sociedade 
machista e binária5. 

Quando as normas jurídicas, inclusive 
as criminais, são implementadas seguindo 
a cartilha de gênero fundada sob o impé-
rio da heterossexualidade, o diferente é 
alvo fácil do controle seja pelos processos 
de criminalização (direito penal), seja pela 
patologização (psiquiatria) (CARVALHO, 
2017, p. 204-205). 

Vera Regina Pereira de Andrade (2012, 
p. 143-144), exemplificando a cultura de 
domínio do macho, faz interessante análise 
do papel do homem e da mulher no sistema penal com o trocadilho “o 
cara e a coisa”. O cara, na condição de sujeito onipresente, indispensável, 
o dominador, o produtivo e o guerreiro. A mulher, a coisa, aquilo que 
não é lembrado, escondida no ambiente particular, aprisionada em sua 
sexualidade, no papel reprodutor, limitada a cuidar do lar e dos filhos.

O sistema reproduz a ideologia social de gênero relacionada ao 
determinismo biológico e é também marcado por extremos opostos. 
Homens são prioritariamente poderosos, mas quando improdutivos 
aos olhos do mercado competitivo passam a ser taxados de transgres-

As agências de 
controle formal 

estão alinhadas à 
lógica binária dos 
gêneros imposta 

socialmente, 
enraizando 

uma cultura 
heteronormativa 
que potencializa 

incontáveis formas 
de violência 

em detrimento 
da população 

LGBTQIA+
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sores, perigosos e criminosos. Mulheres são fragilizadas, submissas e 
vítimas do sistema (privado) (CARVALHO, 2017, p. 207). 

A compreensão da norma com cunho heterossexual como domí-
nio das ciências jurídicas, aí incluindo o direito penal, já parte da fixa-
ção de subjetividades binárias (CARVALHO; WEIGERT; BARBOSA; 
SOARES, 2019). A diversidade que reivindica vivência fora da norma 
de privilégio, com base na variedade de performances de gênero, é su-
balternizada, quase sempre apagada e quando ganha destaque surge 
como desviante (BUTLER, 2019, p. 44-59).

Identidades dissonantes afrontam o projeto civilizatório, uma vez 
que negam o lugar público que originariamente deveriam ocupar, mas 
também não servem para estar no espaço privado em razão de serem 
incapazes de assegurar a unidade familiar, tampouco as estruturas 
mantenedoras da sociedade machista e competitiva. 

Nessa perspectiva, as mulheres trans e as travestis, quando mani-
festam gênero fora do definido socialmente como adequado, passam 
a ser o foco da repressão, tanto pela incidência do controle informal 
quanto do sistema penal, sobretudo a polícia e o cárcere (VIDAL, 2019, 
p. 37-42).

As agências de controle formal estão alinhadas à lógica binária dos 
gêneros imposta socialmente, enraizando uma cultura heteronorma-
tiva que potencializa incontáveis formas de violência em detrimento 
da população LGBTQIA+, em especial as mulheres trans e as travestis. 

O complexo processo de legitimação da violência heterossexista 
está impregnado em toda a tessitura social, definida pelas violências, 
simbólica e institucional (CARVALHO, 2017, p. 206).   

A violência ou transfobia individual é observada diariamente no 
comportamento violento em detrimento de corpos plurais6. As mulhe-
res trans e as travestis brasileiras têm baixíssima expectativa de vida, ou 
seja, o Brasil é o país que mais mata identidades dissidentes em todo o 
planeta pelo fato de uma parte da população desejar ter vivências fora 
do esperado pela ordem de gênero7.

Está instalada, assim, uma política de extermínio das mulheres 
trans e das travestis marcadas pelo nojo e pela crueldade (BARNART; 
MENEGHEL, 2017, p. 229-243). As vidas transexuais e travestis são 
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vitimadas pela violência social e não são reconhecidas como femininas 
pelo sistema penal, mas ao mesmo tempo não se encaixam em corpos 
masculinos. 

No plano teórico, a transfobia simbólica é marcada pelo esvazia-
mento de identidades de gênero dissidentes e pela desconsideração de 
orientações sexuais diversas, pulverizando um discurso de exclusão e 
sufocamento da comunidade trans e travesti.

O Estado, igualmente, tem um papel decisivo na perpetuação da 
política de ódio às pessoas transexuais e às travestis, por meio da trans-
fobia institucional. 

No âmbito do Poder Legislativo inexistem projetos de lei que discu-
tam os cuidados com a vida, a educação, a saúde de mulheres trans e de 
travestis no Brasil. O Congresso Nacional é marcado pela característica 
do conservadorismo religioso, dificultando o desenvolvimento de pau-
tas em benefício das mulheres cisgêneras, como discussões relativas ao 
aborto, e torna ainda mais espinhosa a política legislativa para mulhe-
res trans e travestis. 

O Poder Executivo, no mesmo sentido, é ineficiente na implemen-
tação de políticas públicas para beneficiar mulheres trans e travestis, se-
quer existem dados estatísticos institucionais desse grupo minoritário 
nos quadros oficiais do país8.

Quando autoras de crimes, as mulheres trans e as travestis não pas-
sam despercebidas pelo sistema de justiça criminal e sofrem profundo 
processo de aniquilamento de suas identidades, especialmente no inte-
rior das prisões (FERREIRA, 2015, p. 121-137). 

Nesse contexto, as pessoas que integram a sigla T são obrigadas a 
retornar ao casulo e reviver a imagem masculina que sempre foi motivo 
de sofrimento e desconformidade das suas subjetividades com as res-
pectivas experiências sociais. 

Algumas têm seus traços femininos arrancados assim que colocam 
os pés no cárcere. Cabelos são raspados, sobrancelhas perdem o seu 
delineamento, roupas femininas deixadas do lado de fora das prisões. 
Tratamento hormonal para manter a conformidade entre o corpo de pes-
soas trans e travestis e os seus espelhos são descartados no interior das 
penitenciárias. Não há medicamento sequer para tratar de enfermidades 
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básicas que acometem os demais detentos. Acesso aos serviços básicos 
de saúde ginecológica, urológica, mental e psicológica passa longe de 
pessoas que transgridem as normas de gênero. Os vínculos familiares 
extramuros estão rompidos por falta de aceitação e, quando encarcera-
das, raramente recebem visitas de pais, mães, irmãos e excepcionalmente 
de companheiros, namorados e maridos (NOVAIS; FERREIRA, 2019).

Na prisão, ao manifestar gênero com pluralidade, as identidades di-
vergentes são obrigadas a conviver com outras formas de exploração. São 
as primeiras que acordam, isso quando dormem, as últimas a se alimen-
tar e estão acostumadas a sofrer constantes violências emocionais, físicas 
e sexuais, assim como práticas de tortura específicas da sua condição de 
gênero.

Além de todas as violações experimentadas com a segregação, os 
profissionais dos estabelecimentos penitenciários ou os companheiros 
de cela raramente as chamam pelos seus nomes sociais ou dão tratamen-
to humano e digno que deve ser dispensado a qualquer detento. 

Denota-se, portanto, que a contenção operada pelo sistema prisio-
nal brasileiro anda de mãos dadas com as demais formas de controles 
formal e informal e segue desconsiderando, ainda que de forma recalca-
da, as identidades que manifestam gênero fora do imposto socialmente. 

Seja quando (não) investiga a violência praticada em face da popu-
lação LGBTQIA+, seja quando (não) garante direitos básicos das mu-
lheres trans e das travestis (vida, dignidade humana, direito ao nome 
social, respeito às integridades física, psicológica e sexual), seja quando 
(não) permite a manifestação de gênero no cárcere, vedando que as 
mulheres trans e as travestis cumpram pena ou prisões processuais em 
estabelecimentos penitenciários femininos ou em estabelecimentos pe-
nitenciários compatíveis com o gênero manifestado, o Estado reflete a 
lógica de invisibilização das identidades dissonantes que vige na socie-
dade e é potencializada no sistema de justiça criminal. 

Ainda que o Estado siga negando direitos básicos às mulheres trans 
e às travestis, inclusive consentindo com o extermínio generalizado de 
identidades plurais, as pessoas que manifestam gênero fora do binaris-
mo reexistem e resistem à dinâmica controladora e sufocante de corpos 
machos e de corpos fêmeas dentro e fora do cárcere.
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2. O acolhimento de mulheres trans e de travestis no 
sistema prisional brasileiro e as resoluções CNJ 348 e 366 

Diante de um cenário de profunda violência em que a diversida-
de está exposta, organismos internacionais e órgãos internos passaram 
a ser compelidos a disciplinar os direitos fundamentais da população 
LGBTQIA+, com atenção especial ao cárcere. 

A Constituição Federal de 1988, de maneira inclusiva, trouxe como 
objetivos fundamentais do Brasil a construção de uma sociedade livre, 
justa e solidária, visando à promoção do bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação (art. 3°, I e IV).   

No plano internacional, em 2006, um grupo de especialistas de to-
dos os lugares do mundo desenvolveu um compilado de direitos hu-
manos que buscou garantir proteção a minorias sexuais e a identidades 
diversas, os chamados princípios de Yogyakarta sobre a aplicação da 
legislação internacional de direitos humanos em relação à orientação 
sexual e à identidade de gênero9.

Reconheceu-se que o coletivo LGBTQIA+, quando privado de sua 
liberdade no interior do sistema prisional, estaria em situação de extre-
ma vulnerabilidade, sofrendo incontáveis violações de direitos huma-
nos, tanto pelos detentos quanto pelo próprio Estado que corriqueira-
mente denega direitos básicos a essa população tão marginalizada.

Em 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 
na Opinião Consultiva OC-24/7, de 24 de novembro de 2017, solicita-
da pela República de Costa Rica, consignou que a orientação sexual e 
identidade de gênero, bem como a expressão de gênero são categorias 
protegidas pela Convenção. Assim, restou proibida qualquer norma, 
ato ou prática discriminatória baseada na orientação sexual, identidade 
de gênero ou expressão de gênero da pessoa (item 78). 

Apesar de no âmbito interno inexistir legislação ordinária específi-
ca de proteção das identidades dissidentes quando levadas à experiên-
cia do cárcere, em 15 de abril de 2014, o Conselho Nacional de Política 
Criminal e Penitenciária (CNPCP) e o Conselho Nacional de Combate 
à Discriminação (CNCD/LGBT) editaram a Resolução Conjunta 1, que 
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também definiu parâmetros de acolhimento de LGBT privados de li-
berdade, a fim de reduzir as inúmeras agressões que tal população é 
obrigada a suportar diariamente no interior das prisões brasileiras. 

Em 2019 e em março de 2021, o Supremo Tribunal Federal, na Ação 
de Descumprimento de Preceito Fundamental 527/DF, de relatoria do 
ministro Luís Roberto Barroso, reconheceu que a identidade de gênero 
deveria ser observada no momento da inserção das mulheres trans e 
das travestis no sistema prisional, podendo o cumprimento ser efetiva-
do em estabelecimento prisional feminino ou em estabelecimento pri-
sional masculino, em área previamente reservada, a fim de promover 
sua segurança.  

Em setembro de 2021, o julgamento da Ação de Descumprimento 
de Preceito Fundamental 527/DF restou empatado em decorrência da 
aposentadoria do ministro Marco Aurélio. O relator da referida ação, 
ministro Luís Roberto Barroso, defendeu que as mulheres trans e as 
travestis teriam direito de escolher cumprir pena em estabelecimento 
prisional feminino ou masculino, desde que em área reservada, com 
garantia da segurança. O voto foi acompanhado pelos ministros Dias 
Toffoli, Edson Fachin, Rosa Weber e Cármen Lúcia. Em voto divergen-
te, o ministro Ricardo Lewandowski sustentou que a ação não deveria 
ser conhecida, eis que a questão já foi devidamente regulamentada por 
meio de uma resolução do Conselho Nacional de Justiça. O entendi-
mento, por sua vez, foi seguido pelos ministros Luiz Fux, Alexandre de 
Moraes, Nunes Marques e Gilmar Mendes. 

O Conselho Nacional de Justiça, atento ao deliberado na ADPF 
527/DF, em 2020 e em 2021, editou, respectivamente, as Resoluções 348 
e 366, estabelecendo diretrizes e procedimentos ao Poder Judiciário, no 
âmbito criminal, com relação ao tratamento da população lésbica, gay, 
bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada, acusa-
da, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternati-
vas penais ou monitorada eletronicamente. 

A Resolução CNJ 348/20 tem como objetivos garantir o direito à 
vida, à integridade física e mental da população LGBTI, assim como in-
tegridade sexual, segurança do corpo, liberdade de expressão da iden-
tidade de gênero e orientação sexual. Ademais, ficou assentado que a 
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população LGBTI tem direito à autodeterminação de gênero e sexual, 
nos termos do artigo 2°.

Observa-se que a resolução sob análise reconheceu a pluralidade 
de gêneros (transgêneros, mulheres trans, homens trans, pessoas não 
binárias e intersexo), bem como esclareceu a diferença entre gênero, 
orientação sexual (homens gays, mulheres lésbicas, pessoas heterosse-
xuais e pessoas bissexuais) e identidade de gênero (artigo 3°).

Segundo Jacqueline Gomes de Jesus (2012, p. 8-12), sexo é definido 
pela biologia, com base em níveis hormonais, órgãos reprodutivos e 
aparelho genital. O gênero caracteriza-se como construção social, ou 
seja, não é o sexo adquirido no nascimento que é capaz de definir um 
homem ou uma mulher, mas sua própria percepção e forma de expres-
sar suas experiências sociais adquiridas ao longo de sua vida. A orien-
tação sexual se refere à atração afetivossexual por alguém de algum(ns) 
gênero(s).  

Além disso, o reconhecimento da pessoa como parte da população 
LGBTQIA+ é feito exclusivamente por meio de autodeclaração, que 
deve ser colhida pelo magistrado em audiência, em qualquer fase do 
procedimento penal, inclusive em audiência de custódia até a extin-
ção da punibilidade pelo cumprimento de pena. É dever do magistra-
do, logo que tiver conhecimento que a pessoa pertence à população 
LGBTQIA+, informá-la a respeito da possibilidade de autodeclaração, 
esclarecendo, de forma acessível, os direitos previstos na Resolução 
CNJ 348/20 (artigo 4º). 

Caso a pessoa declare que faz parte da população LBBTQIA+ de-
verá o Poder Judiciário fazer constar a respectiva informação no siste-
ma eletrônico, assegurando proteção aos seus dados pessoais e o pleno 
respeito aos seus direitos e garantias individuais. O magistrado, com 
a finalidade de preservar a intimidade, privacidade, honra e imagem, 
poderá, de ofício ou a requerimento da defesa ou da parte interessada, 
restringir as informações sobre a autodeclaração, conforme prevê o ar-
tigo 5º. 

Igualmente, a pessoa que se autodeclarar LGBTQIA+ no decorrer 
da persecução penal tem direito de ser tratada pelo seu nome social, 
conforme sua identificação de gênero, ainda que não haja compatibili-
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dade com o seu registro civil e deve o magistrado, se a parte interessada 
solicitar, diligenciar pela emissão de documentos, conforme o artigo 6º 
da Resolução CNJ 306/19 ou pela retificação da documentação civil da 
pessoa. 

Denota-se, portanto, que o Conselho Nacional de Justiça faz um es-
forço para separar adequadamente os conceitos de sexo, gênero e iden-
tidade de gênero com a intenção de acolher as pessoas que manifestam 
gênero diferente do determinismo biológico.  

O artigo 7º da Resolução CNJ 348/20, com alterações da Resolução 
366/21, determina que o magistrado, no momento da definição do local 
de cumprimento da pena ou de prisão, consulte a pessoa integrante da 
população LGBTQIA+ acerca da sua escolha, devendo, em todo o caso, 
a decisão ser fundamentada. 

No momento da definição do local de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade ou prisão processual o magistrado precisa conhecer 
a realidade dos estabelecimentos prisionais de sua comarca. É dever 
do juiz esclarecer à pessoa LGBTQIA+, mediante linguagem acessível, 
que sua liberdade poderá ser restringida mediante o encaminhamento 
em unidades masculinas, femininas, alas específicas e unidades de re-
ferência, como no caso do Estado do Paraná, bem como as consequên-
cias dessa escolha na convivência e no exercício dos direitos (artigo 8°, 
Resolução CNJ 348/20).  

O estabelecimento prisional que acolher a pessoa LGBTQIA+ deve-
rá manter todos os direitos relacionados à execução penal que são con-
feridos às demais pessoas custodiadas, notadamente o acesso ao traba-
lho, estudo, atenção à saúde, alimentação, assistência social, assistência 
religiosa, condições da cela, banho de sol, visitação e demais rotinas na 
unidade (artigo 7°, §3°, Resolução CNJ 348/20). 

Em casos de violência ou grave ameaça em face da população 
LGBTQIA+ encarcerada é dever do magistrado dar prioridade à aná-
lise de pedidos de transferência para outro estabelecimento prisional, 
sempre mediante prévio requerimento da pessoa interessada (artigo 8°, 
Resolução CNJ 348/20). 

O artigo 11 da Resolução CNJ 348/20 exige que o juiz da execução 
penal esteja atento à população LGBTQIA+ encarcerada, especialmen-
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te com a finalidade de garantir assistência material, à saúde, jurídica, 
educacional, social e religiosa, sem qualquer forma de discriminação 
em razão de orientação sexual ou identidade de gênero. 

Os juízes, portanto, precisam garantir às mulheres trans e às tra-
vestis acesso aos parâmetros da Política Nacional de Saúde Integral de 
LGBT e da Política Nacional de Atenção Integral à Saúde das Pessoas 
Privadas de Liberdade no Sistema Prisional, bem como acesso e manu-
tenção de tratamento hormonal, garantir tratamento diante de doen-
ças infectocontagiosas, incluindo HIV/TB, 
atendimentos psicológico e psiquiátrico e 
distribuição de preservativos. 

Considerando que a manifestação de 
gênero é uma das dimensões da dignidade 
da pessoa humana, o Poder Judiciário deve 
assegurar que as pessoas transexuais e as 
travestis usem vestimentas de acordo com 
a identidade de gênero que desejam mani-
festar e que declararam expressamente no 
decorrer da persecução penal, bem como o 
direito à visita íntima.

As Centrais de Alternativas Penais e 
as Centrais de Monitoração Eletrônica têm a obrigação de zelar pelo 
cumprimento irrestrito da Resolução CNJ 348/20, permitindo que as 
pessoas autodeclaradas como integrantes da população LGBTQIA+ 
cumpram medidas alternativas à restrição da liberdade mediante ma-
nifestação livre de seu gênero (artigo 12). 

O Conselho Nacional de Justiça também priorizou o engajamento 
dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal e Tribunais 
Regionais Federais na efetivação da referida resolução para que man-
tenham cadastro com informações referentes à existência de unidades, 
alas ou celas específicas para a população LGBTQIA+, de modo a ins-
truir o trabalho dos juízes na inclusão da diversidade, na forma do ar-
tigo 13 da Resolução CNJ 348/20. 

Essa resolução deixou consignado expressamente que as disposi-
ções ali constantes devem ser aplicadas levando-se em conta unica-
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LGBTQIA+ 
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todos os direitos 
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mente a autodeclaração. Toda a população LGBTQIA+, desse modo, 
tem direito de aplicação das disposições constantes em tal resolução, 
destacando-se que a identificação pode ou não ser exclusiva, bem como 
se alterar no tempo, na forma do artigo 14. Reconheceu-se, ademais, 
que as garantias ali previstas devem ser aplicadas a outras formas de 
orientação sexual, identidade e expressões de gênero diversas da cisge-
neridade e da heterossexualidade. 

O artigo 15 reconhece que o Poder Judiciário está preocupado em 
garantir os direitos básicos das identidades plurais já na adolescência, 
destacando aos magistrados o dever de se atentar para jovens integran-
tes da população LGBTQIA+. 

As disposições protetivas da população LGBTQIA+ nas prisões 
devem ser estendidas aos(as) adolescentes que se autodeterminarem 
lésbicas, gays, bissexuais, travestis ou transexuais, queers, intersexos, 
assexuais e outras possibilidade de identidades de gênero e orienta-
ções sexuais e forem apreendidos, processados por cometimento de 
ato infracional ou em cumprimento de medidas socioeducativa no 
que couber e enquanto não for elaborado ato normativo próprio, con-
siderando-se a condição de pessoa em desenvolvimento, o princípio 
da prioridade absoluta e as devidas adaptações, conforme previsão do 
Estatuto da Criança e do Adolescente.

O artigo 16 da mencionada resolução, por sua vez, recomenda aos 
tribunais de todo o país que, em parceria com as Escolas da Magistratura, 
promovam cursos destinados à qualificação e atualização funcional dos 
magistrados e serventuários que atuam nas Centrais de Audiências de 
Custódia, Varas Criminais, Juizados Especiais Criminais, Juizados de 
Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher e Varas de  Execução 
Penal em relação à garantia de direitos da população LGBTI que esteja 
custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumpri-
mento de alternativas penais ou monitorada eletronicamente.

O Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, através do Grupo de 
Monitoramento e Fiscalização do Sistema Penitenciário do Paraná 
(GMF- TJPR), em parceria com outros órgãos, lançou, no final do ano 
de 2020, a cartilha Tratamento penal das pessoas LGBTI+ privadas de 
liberdade no Paraná: conceitos e procedimentos básicos. A publicação 
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apresenta conceitos que envolvem o espectro da diversidade sexual, a 
diferença entre sexo biológico, expressão de gênero, identidade de gê-
nero e orientação sexual. Além disso, contém importantes diretrizes 
relacionadas ao registro em documentos (nome social), abordagem po-
licial, prisão em delegacia, entrevista, revista pessoal, visitas íntimas e 
assistência à saúde.  

Trata-se, em verdade, de excelente iniciativa a fim de tornar mais 
eficiente a prestação do serviço público do Poder Judiciário, garantin-
do-se que atos de transfobia institucional possam ser eliminados ou ao 
menos reduzidos por parte do Poder Público.

O Estado do Paraná, por meio da Portaria 87, de 10 de setembro 
de 2019, formulou parâmetros de acolhimento e atendimento à popu-
lação gay, travesti e transexual em privação de liberdade no Sistema 
Penitenciário estadual. 

Definiu-se, ainda, a Cadeia Pública de Rio Branco do Sul (PR) 
como unidade de referência para custódia, provisória ou definitiva, de 
pessoas vulneráveis em razão de sua identidade de gênero e orientação 
sexual, com vistas à preservação de segurança de sua integridade física, 
moral e psíquica.  

Ainda que necessária a intervenção de organismos internacionais 
de proteção aos direitos básicos de minorias e demais órgãos inter-
nos preocupados com a promoção de direitos básicos da população 
LGBTQIA+, em especial quando levadas ao cumprimento de penas ou 
prisões processuais no cárcere brasileiro, é necessário enxergar a cri-
minologia, na qualidade de ciência voltada a compreender o crime, o 
criminoso e a criminalidade, como o caminho teórico, crítico e socio-
lógico mais adequado ao enfrentamento do sistema de justiça criminal.  

De acordo com Lola Aniyar de Castro (1983, p. 52), cabe a crimino-
logia, notadamente com viés crítico, desvendar: 

[...] os processos de criação das normas penais e das normas sociais 
que estão relacionadas com comportamento desviante; os processos 
de infração e desvio destas normas; e a reação, formalizada ou não, 
que aquelas infrações ou desvios os tenham provocado: o seu pro-
cesso de criação, a sua forma, conteúdo e os seus efeitos.
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O pensamento criminológico, ainda que busque enfrentar o poder 
punitivo do Estado, bem como questionar o sistema que oprime espe-
cificamente determinadas pessoas pela seleção e estigmatização, tem 
como sujeito, seja pelo objeto do saber (o crime e os criminosos), seja 
pelos sujeitos do saber (os criminólogos) e o próprio saber, o homem 
com base no pensamento neoliberal de manutenção da propriedade 
privada e dos meios de produção (ANDRADE, 2012, p. 128-129).

Um intenso diálogo entre a criminologia crítica, que pretende ten-
sionar o sistema de poder (machista) seletivo e opressor em face de 
certos grupos sociais previamente definidos, e o pensamento queer, que 
volta sua crítica à subalternização de variadas identidades de gênero e 
de orientações sexuais em detrimento de mecanismos históricos vin-
culados a matriz heterossexual, é um caminho interessante para com-
preender o fenômeno da violência para além do dispositivo binário de 
gênero. 

Se a criminologia crítica busca desvendar os processos de seleção, 
etiquetamento e das normas que consideram o desvio apenas pela 
correlação entre a masculinidade e o delito, é hora de enxergar novos 
horizonte no campo da violência diante do apagamento e da destrui-
ção, cada vez maior, de vivências gays, lésbicas, transexuais, travestis, 
bissexuais, queer e demais manifestações subjetivas (CARVALHO; 
DUARTE, 2017, p. 223-225).

A partir do momento que houver a consciência de que o direito 
penal é responsável por estigmatizar negativamente o desvio, corpos 
plurais progressivamente serão notados sob o aspecto da diversidade 
positiva

Nesse contexto, somente sociedades igualitárias com disposição re-
ducionista do direito penal e outros sistemas normativos de controle 
que conservam o poder binário são capazes de garantir liberdade de 
expressão aos corpos diversos. Civilizações pautadas pela redução das 
diferenças, por conseguinte, podem dar espaços a contribuição criativa 
e crítica de cada homem e cada mulher, independente de seus papéis, 
aqui incluído o gênero, respeitados por suas capacidades e colabora-
ções aos demais membros desse mesmo espaço social.   
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Considerações finais

No decorrer da exposição foi sustentada a necessidade de repensar 
o sistema de gênero que estrutura e controla os corpos tendo como base 
a matriz heterossexual e a binaridade de gênero. Chegou o momento, 
então, de permitir que as corporalidades manifestem o gênero e os de-
sejos a partir das experiências sociais e das múltiplas subjetividades.     

Ainda que as vivências LGBTQIA+ ganhem espaço no debate 
acadêmico, seja pelas Ciências Sociais, pela Psicologia e pelo próprio 
Direito, é possível notar que o limite do sistema (inclusive o penal) em 
sentido amplo é o limite da própria sociedade que se escolheu viver – 
machista, punitivista e excludente e, em sentido mais restrito, o limite 
da família, das escolas, das igrejas, das empresas e do mercado de tra-
balho é o nosso próprio limite. 

Nessa perspectiva, é preciso rememorar que o direito penal é feito 
por homens (cisgêneros e heterossexuais) e é voltado para alguns (se-
lecionados) homens e inexiste sistema que não traga consigo as marcas 
desses limites. 

Ora, à medida que todas as pessoas plenamente conscientes ratifi-
cam esse sistema de controle social (incluindo criminosos e vítimas), a 
própria sociedade é responsável pelo tratamento, diga-se de passagem, 
desumano, cruel e humilhante que o Estado confere aos gays, às lés-
bicas, aos bissexuais, às mulheres e aos homens trans, às travestis, aos 
intersexos e demais identidades dissonantes. 

A reprodução de um sistema penal machista profundamente mar-
cado pela culpabilização pode ser combatida com o discurso de inclu-
são e da consciência de que cada um tem parcela de responsabilidade na 
mecânica violenta em detrimento de vidas plurais, consideradas como 
abjetas e passíveis de sofrer todos os tipos de preconceitos, especial-
mente quando privadas de liberdade no interior das prisões brasileiras. 

Essa mudança vai ser possível quando o sujeito individualmente ti-
ver voz, inclusive as pessoas transexuais e as travestis, juntamente aos 
movimentos sociais, feministas, queers e demais coletivos plurais, a fim 
de problematizar o pensamento cisgênero como estruturante da socie-
dade que todos os dias desconsidera a diversidade. 
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Os organismos internacionais, o Poder Público, bem como a so-
ciedade civil, conscientemente estruturados pelo pensamento binarista 
que os coloca em posição privilegiada, têm a missão de garantir prote-
ção às pessoas que desafiam as normas de gênero (mesmo dentro do 
cárcere), partindo da compreensão de que a identidade de gênero e a 
orientação sexual constituem dimensões essenciais da dignidade, da 
personalidade, da privacidade e da liberdade de todo ser humano. 

O Poder Judiciário, de maneira inédita e progressista, com base na 
dignidade da pessoa humana e ciente das violências experimentadas 
pela diversidade, estabeleceu importantes diretrizes para o acolhimen-
to de pessoas LGBTQIA+ no sistema prisional, recomendando que a 
autodeterminação de gênero seja devidamente considerada pelos juízes 
brasileiros.  

A superação do paradigma seletivo, repressivo, binário e violento 
na sociedade, sobretudo em face da população LGBTQIA+, é um de-
safio institucional, estruturante e intersubjetivo dentro do sistema de 
justiça criminal (passando pela polícia, juízes, promotores de justiça, 
agentes penitenciários e as prisões) e de todos nós.   

Notas

1. Diego Paolo Barausse. Juiz de Direito no Tribunal de Justiça do Estado do Para-
ná. Pós-Graduado em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Criminolo-
gia e Política Criminal – ICPC.

2. No decorrer do trabalho e para fins didáticos, optou-se por fazer referência às 
mulheres transgêneras como mulheres trans. 

3. Berenice Bento, partindo das concepções filosóficas de Butler, analisa gênero 
como uma tecnologia social heteronormativa, operacionalizada pelas institui-
ções médicas, linguísticas, domésticas e escolares e que produzem constante-
mente corpos-homens e corpos-mulheres (BENTO, 2021, p. 66-83).

4. A sigla LGBTQIA+ é um conjunto de letras que faz menção às pessoas que se 
reconhecem como gays, lésbicas, bissexuais, transgêneros (transexuais), traves-
tis, queers, intersexos, assexuais. E a sigla + representa todas as outras formas de 
manifestar o gênero. 

5. Nilo Batista expõe com profundidade a contradição existente entre o discurso te-
órico e o desempenho real do sistema penal. Destaca o autor que, em verdade, o 
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sistema penal brasileiro é marcado pela seletividade (atinge determinadas pesso-
as integrantes de grupos sociais em razão de suas condutas), pela repressividade 
(frustra a ideia de ser preventivo, mostrando-se incapaz de regular a intensidade 
da resposta estatal) e pela estigmatização (promove a degradação na figura social 
de sua clientela) (BATISTA, 2011, p. 24-26).

6. É certo que a violência é disseminada em face de todo o grupo integrante da 
sigla LGBTQIA+, mas, considerando que o artigo é especificamente voltado a 
situação das mulheres transgêneras e das travestis no cárcere (sigla T), meto-
dologicamente, optou-se por descrever a violência contra as pessoas trans e as 
travestis como violência transfóbica - transfobia individual, transfobia simbólica 
e transfobia institucional. 

7. De acordo com informações dos meios de comunicação, especialmente porque 
inexistem dados oficiais, a expectativa de vida de pessoas trans é de 35 anos. Essa 
idade estimada é menos da metade da média nacional, que é 75,5 anos (BRASIL. 
Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Minas Gerais. Transfobia 
compromete a saúde de mulheres trans. Disponível em: https://www.medicina.
ufmg.br/enquanto-existir-transfobia-saude-das-mulheres-trans-estara compro-
metida. Acesso em: 22 fev. 2022). 

8. É necessário consignar a inexistência de informações oficiais a respeito da morte 
violenta de mulheres trans e de travestis no país. Os dados são computados pela 
Associação Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) e pelo Grupo Gay da 
Bahia de forma quantitativa e são colhidos por meio de pesquisas dos casos em 
fontes primárias e secundárias. Os números chegam através de informações go-
vernamentais (Disque 100, SINAN etc.) dos órgãos de segurança pública e/ou 
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cípios de Yogyakarta. Disponível em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/
principios_de_yogyakarta.pdf. Acesso em: 18 fev. 2022.
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Resumo: Os punitive damages são definidos como a imposição, 
no âmbito da responsabilidade civil, de uma sanção punitiva 
àquele que lesiona de maneira grave e reprovável bens 
jurídicos alheios, indo além do simples caráter compensatório 
da indenização. São igualmente denominados pela doutrina 
estrangeira smart money, exemplary damages ou vindictive 
damages. Se traduzem em um elemento sancionatório que 
é acrescido ao aspecto da compensação do dano com a 
finalidade de punir o ofensor e de servir de exemplo para 
que ele e outras pessoas não venham a repetir a conduta 
objeto de reprimenda. No Brasil, contudo, o Código Civil veda 
indenizações estratosféricas e não há indenização punitiva 
para o dano material apenas. 

Muito se discute sobre a possibilidade de fixação de indenizações pu-
nitivas (punitive damages) no Brasil, importadas do direito anglo-saxão. 
Há os que as defendem, há os que a elas se opõem. E é justamente nisso 
que reside a notória relevância do tema. Ou seja, a ausência de pacifica-
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ção sobre o assunto demanda a realização de trabalhos como o presente, 
destinados à exposição dos contornos acerca da eventual compatibilida-
de do instituto com o sistema jurídico aqui vigente. 

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo aferir o grau de 
receptividade que o ordenamento jurídico nacional atribui à indeniza-
ção punitiva, mediante a exposição de entendimentos doutrinários e ju-
risprudenciais a respeito da questão. Buscar-se-á, portanto, responder 
à seguinte indagação: a ausência de um dispositivo legal na legislação 
civilista que expressamente preveja punitive damages como espécie in-
denizatória é suficiente para obstar sua utilização pelos magistrados, ou 
haveria alguma razão maior, algo por trás da simples inexistência de pre-
visão legal que dê respaldo à prevalência do instituto no país?

Para fins de transparecer a essência e a finalidade do dano puniti-
vo, far-se-á, num primeiro momento, uma análise sobre sua origem, 
sua conceituação e seus objetivos, seguida de uma abordagem acerca de 
como o valor do desestímulo é aplicado nos países onde vige o sistema 
jurídico da common law, especialmente nos Estados Unidos da América, 
cujo Poder Judiciário é conhecido por tê-lo adotado com veemência para 
a formação de precedentes judiciais. Posteriormente, um estudo sobre a 
eventual possibilidade de aplicar o instituto no Brasil será apresentado, 
nomeadamente na seara das condenações por danos morais, expondo as 
limitações e os requisitos que teriam de ser observados para sua adoção, 
bem como os posicionamentos que lhe são contrários e favoráveis, averi-
guando quais deles apresentam maiores coerência e plausibilidade. 

Ao final, será imperiosa uma investigação acerca de como o Poder 
Judiciário brasileiro vem enfrentando este debate, de modo a desvendar 
se a aceitação dos punitive damages, se existente, dá-se em respeito às 
características inerentes ao instituto e aos requisitos indispensáveis à sua 
utilização. 

1. Definição, origem e finalidade dos punitive damages

Os punitive damages tiveram origem durante o século 18, na 
Inglaterra, sendo definidos como a imposição, no âmbito da responsabi-
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lidade civil, de uma sanção punitiva àquele que lesiona de maneira grave 
e reprovável bens jurídicos alheios, indo além do simples caráter com-
pensatório da indenização.

São igualmente denominados pela doutrina estrangeira de smart 
money, exemplary damages ou vindictive damages (MARTINS-COSTA; 
PARGENDLER, 2005, p. 16).

Sobre o conceito de punitive damages, Salomão Resedá (2009, p. 225) 
ensina que há

um acréscimo econômico na condenação imposta ao sujeito ativo 
do ato ilícito, em razão da sua gravidade e reiteração que vai além do 
que se estipula como necessário para satisfazer o ofendido, no intuito 
de desestimulá-lo à prática de novos atos, além de mitigar a prática 
de comportamentos semelhantes por parte de potenciais ofensores, 
assegurando a paz social e consequente função social da responsabi-
lidade civil.

No mesmo sentido, dispõe o doutrinador norte-americano David 
Owen (1976, p. 1265), para quem “punitive ou exemplary damages são 
acrescidos aos compensatory damages para punir o réu pelo cometimen-
to de uma má conduta grave ou ultrajante, bem como para dissuadi-lo e 
também evitar que outros venham a praticar tal conduta no futuro”.

Depreende-se, dessa forma, que os punitive damages se traduzem em 
um elemento sancionatório que é acrescido ao aspecto da compensação 
do dano – o qual, por sua vez, é intitulado pela doutrina estrangeira com-
pensatory damages –, com a finalidade de punir o ofensor e de servir de 
exemplo para que ele e outras pessoas não venham a repetir a conduta 
objeto de reprimenda, trazendo efetividade à função social da responsa-
bilidade civil. 

Esse instituto originou-se na Inglaterra com o julgamento de dois 
casos, em 1763, quais sejam, Huckle vs. Money e Wilkes vs. Wood (BELL; 
PEARCE, 1987, p. 1).

O primeiro caso tratou-se de ação indenizatória movida por um 
tipógrafo em face de um mensageiro do rei, por ter este, munido ape-
nas de um mandado genérico, invadido a residência do demandante e o 
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mantido em cárcere durante o período de aproximadamente seis horas 
em razão de suspeitas de impressão do periódico North Briton, 45. Foi 
o mensageiro, então, condenado pelo corpo de jurados ao pagamento 
de 300 libras em favor do tipógrafo, quantia que se demonstrou muito 
além dos valores que eram regulamente fixados a título de indenização 
em casos semelhantes3. Inconformado com a vultosa condenação que 
lhe fora imputada, o mensageiro recorreu à House of Lords (Câmara dos 
Lordes) para que o quantum indenizatório fosse reduzido. No entanto, 

sua pretensão não restou acolhida, de modo 
que a Corte decidiu por manter a condena-
ção dada pelas instâncias ordinárias e ain-
da batizou o correspondente pagamento de 
exemplary damages, imposto como uma es-
pécie de punição ao ofensor ante a prática 
de conduta considerada inaceitável, grave 
o bastante para fazer que a indenização as-
sumisse um viés punitivo, além da simples 
compensação dos prejuízos suportados pela 
vítima (SERPA, 2011, p. 32).

O segundo caso, por seu turno, referiu-
-se à demanda indenizatória movida por um 
editor de jornais em face de um subsecretá-
rio de Estado, por ter invadido seu domi-
cílio na companhia de alguns mensageiros 
do rei, sem a presença de mandado judicial 
adequado, de modo semelhante ao primeiro 

caso. O editor pleiteou o recebimento de indenização no importe de cin-
co mil libras. O corpo de jurados, no entanto, fixou o montante indeni-
zatório em consideráveis mil libras, que certamente já se demonstravam 
copiosas para a época, por entender que a indenização, na espécie, não 
poderia cingir-se aos prejuízos do ofendido, tendo de igualmente desem-
penhar um papel de punição ao transgressor como resposta à cristalina 
gravidade da conduta por ele perpetrada4.

Em que pese a origem dos punitive damages ter se dado na Inglaterra, 
o instituto rapidamente transcendeu as fronteiras do país e foi fortemen-
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te recepcionado pelo Poder Judiciário de outros países adeptos ao sis-
tema da common law, notadamente pelas cortes dos Estados Unidos da 
América, onde foi contemplado com amplo desenvolvimento teórico e 
passou a servir como fundamento para a fixação de indenizações milio-
nárias, observados os limites adotados – pela doutrina e pela jurispru-
dência – para a sua aplicação, os quais serão objeto de exame no tópico 
seguinte. 

2. Os punitive damages no sistema jurídico da common law – 
requisitos e contornos jurídicos 

Tendo em vista as diferenças que se perpetuam entre os ordenamen-
tos jurídicos dos países seguidores da common law, assim como as dife-
renças que imperam entre as legislações e a jurisprudência dos Estados 
norte-americanos, dotados de visível independência jurídica, faz-se ne-
cessário expor, no presente trabalho, os requisitos usualmente adotados 
por tais países para o emprego dos exemplary damages.

Os requisitos de caráter objetivo dizem respeito exclusivamente à 
execução da conduta pelo agente e ao resultado material que ela produz, 
sem a averiguação da intenção do ofensor, reservada ao exame dos re-
quisitos subjetivos.

São, assim, três os critérios de natureza objetiva: (i) a execução de 
uma conduta ilícita; (ii) a sucessão de um prejuízo; e (iii) a existência de 
um nexo de causalidade entre a ilicitude e o resultado (PRIEST, 2003, 
p. 9).

Quanto ao primeiro elemento, existem discussões no seguinte sen-
tido: esse ato ilícito deve necessariamente ser extracontratual, ao qual é 
conferida a denominação tort, ou é admitido também o uso dos punitive 
damages na esfera dos ilícitos contratuais, chamados de breaches of con-
tract? (SERPA, 2011, p. 55). 

A resposta para tal indagação é encontrada na doutrina de William 
S. Dodge, ao pontuar que “a maioria das jurisdições americanas não per-
mite punitive damages por violação contratual, a não ser que a violação 
constitua uma ilicitude independente”5.
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Na mesma linha, o doutrinador David Owen (1976, p. 1271-1272) 
aponta algumas exceções que permitem a aplicação dos punitive dama-
ges para os atos ilícitos contratuais, tais como a fraude, a quebra de con-
trato de trabalho (breach of contract of employment), o inadimplemento 
contratual que enseje a quebra de um dever de fidúcia (breach of fidu-
ciary duty) e ainda a violação de promessa de casamento (breach of pro-
mise of marry).

Constata-se, pois, que a adoção dos vindictive damages na seara da 
responsabilidade contratual somente é permitida quando a ilicitude 
igualmente se reproduz na esfera extracontratual, de forma a materiali-
zar uma espécie de ilícito independente, a fraude, por exemplo.

Já no que cinge ao elemento “prejuízo”, a doutrina estrangeira exa-
mina se é necessária a ocorrência de um efetivo prejuízo ou se existe a 
possiblidade de o instituto em questão ser aplicado aos prejuízos mera-
mente simbólicos. 

Em um primeiro momento, é correto dizer que a utilização dos pu-
nitive damages somente se faz viável se ao ofensor tiver sido atribuída 
a responsabilidade pelos danos ocasionados ao ofendido e, à vista dis-
so, ter-lhe sido imputada a obrigação de pagar uma indenização de na-
tureza compensatória (compensatory damages), segundo ensina Priest 
(2003, p. 9).

Isso ocorre porque os punitive damages são somados ao elemento 
reparatório da indenização com o escopo de penalizar o réu pela ilicitu-
de praticada e de coibi-lo a reiterar o ato juridicamente reprovável, bem 
como de desestimular outros potenciais ofensores a comportarem-se da 
mesma maneira. 

No entanto, tal excerto não deve ser interpretado de maneira absolu-
ta, uma vez que é possível, no sistema da common law, o instituto ser apli-
cado aos casos em que haja mera violação a um interesse juridicamente 
tutelado, sem que a vítima tenha sofrido efetivo prejuízo, circunstância 
em que a indenização assume caráter “nominal” (nominal damages) 
(BELL; PEARCE, 1987, p. 6).

Isso porque os punitive damages, como já se pôde perceber, não os-
tentam caráter reparatório ou compensatório, mas sim de natureza exclu-
sivamente punitiva, em que a sua utilização ocasiona a transferência da 
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atenção que em princípio seria destinada à vítima para aquele que infrin-
gir normas jurídicas e atuar de maneira reprovável (SERPA, 2011, p. 59).

Ou seja, o fato de o réu ter praticado uma conduta grave, que reper-
cuta negativamente na sociedade, pode trazer consigo a presença de um 
dano que não necessariamente revele um prejuízo quantificável, mas sim 
um prejuízo simbólico, intrínseco à própria conduta desempenhada pelo 
agente.

Eis aqui uma diferença facilmente constatável em relação à eventual 
aplicação do instituto no ordenamento jurídico brasileiro, o que será ob-
jeto de maior aprofundamento nos tópicos seguintes, na medida em que 
não se pode falar em responsabilidade civil no Brasil sem que haja um 
concreto prejuízo à vítima, seja ele de caráter material, seja ele de natu-
reza extrapatrimonial.

Em relação aos requisitos subjetivos para a incidência dos vindictive 
damages, a doutrina estrangeira, sobretudo a norte-americana, comu-
mente os divide em três: i) a má intenção (malicious); ii) a imprudência 
qualificada pela indiferença (reckless disregard); iii) a negligência grave 
(gross negligence). Nesse aspecto, basta que o transgressor preencha uma 
dessas três hipóteses de caráter subjetivo para que lhe seja imputada a 
feição punitiva da indenização (BONNA; LEAL, 2018, p. 205).

A má intenção configura-se quando o ofensor atua de modo direcio-
nado à produção do dano. A negligência, por sua vez, pode ser entendida 
como a ignorância, por parte do réu, de uma circunstância que faz com 
que a conduta por ele praticada se torne ilícita, sem que o seu compor-
tamento seja destinado à efetivação da lesão. Por último, a imprudência 
perfaz-se quando o agente tem pleno conhecimento dos riscos inerentes 
à sua conduta e mesmo assim vem a praticá-la, portando-se com indife-
rença quanto aos possíveis resultados dela provenientes.

Os exemplos trazidos por Alexandre Pereira Bonna e Pastora do 
Socorro Teixeira Leal (2018, p. 205) demonstram que tanto a simples 
negligência quanto a mera imprudência não ensejam a aplicação dos 
punitive damages, as quais devem ser revestidas de gravidade e repro-
vabilidade elevadas o suficiente para permitir que ao demandado seja 
atribuída uma punição, sucedendo-se em níveis capazes de gerar aversão 
aos que com elas se deparem.
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Acerca da negligência grave (gross negligence), os citados autores as-
sim a exemplificam: 

Um exemplo de negligência grave é o caso de companhia especiali-
zada em estudo de qualidade de água, que, após ser contratada para 
atestar se a qualidade da água de determinada comunidade estava 
dentro dos níveis de qualidade exigidos, não atestou a quantidade de 
componente químico danoso à saúde por ter passado despercebido 
no estudo. Pela natureza da atividade, a companhia deveria atestar a 
incidência do composto químico, mas por negligência grave não o 
fez (BONNA; LEAL, 2018, p. 207).

Já no tocante à imprudência qualificada pela indiferença (reckless dis-
regard), expõem o seguinte exemplo:

Um exemplo de imprudência com total indiferença diz respeito a um 
empregador, que, após realizar testes de segurança, sabia que o uso 
de determinado equipamento não garantiria a proteção adequada ao 
trabalhador, mas pensando em poupar gastos, decidiu adotar mesmo 
assim este equipamento em detrimento de outro mais caro. O em-
pregador sabia dos riscos e nada fez para incrementar a segurança do 
trabalhador (BONNA; LEAL, 2018, p. 206).

Da análise de tais elementos extrai-se que o emprego dos punitive 
damages, no sistema da common law, somente é admitido quando o 
agente tiver atuado com a intenção de causar o dano ou, ao menos, quan-
do tiver procedido com um descuido que seja juridicamente reprovável 
a tal ponto que se torne inadmissível, grave o suficiente para motivar a 
imposição de uma penalidade em seu desfavor. 

Por conseguinte, tem-se que a aplicação da indenização punitiva aos 
casos em que a responsabilidade do agente seja objetiva encontra óbices 
na imprescindibilidade de extrema reprovação da sua conduta, eis que, 
em primeiro olhar, estaria dissociada dos então mencionados requisi-
tos subjetivos. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudência norte-ame-
ricanas entendem pelo cabimento dos exemplary damages em tais casos 
somente quando o réu – ainda que desnecessária a averiguação de sua 
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culpa – tiver atuado com dolo ou culpa grave, de modo a preencher um 
dos supracitados elementos (GATTAZ, 2016, p. 4).

Superada essa questão, cumpre registrar que, nos Estados Unidos 
da América, os punitive damages são cominados por um júri civil 
(MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 19) e contam com um 
vasto campo de aplicabilidade, porquanto não se limitam às indeniza-
ções por danos morais, sendo adotáveis, outrossim, nas condenações 
por danos unicamente materiais (ANDRADE, 2006, p. 139-140). Vale 
ressaltar que tais características não poderiam subsistir no direito brasi-
leiro, segundo o qual as condenações civis são impostas por juízes, per-
manecendo a competência do tribunal do júri restrita à esfera criminal, 
para os crimes dolosos contra a vida, e os danos materiais limitam-se ao 
concreto prejuízo sofrido pela vítima.

Quanto aos requisitos para a fixação do quantum punitivo, apesar de 
não haver pacificação acerca do assunto entre os países filiados à com-
mon law, consigne-se que o Restatement (Second) of Torts – documento 
que consagra os princípios gerais do direito estadunidense –, em seu § 
908 define que hão de ser levadas em conta a natureza da conduta, a 
natureza e a extensão do dano causado ou pretendido e, por último, a 
riqueza do réu (OWEN, 1976, p. 365).

Vê-se que o aludido mandamento não estabelece as condições eco-
nômicas da vítima como um critério a ser observado para a fixação do 
quantum da indenização punitiva. Nessa perspectiva, entende-se que, 
excepcionalmente, dever-se-á adotar a riqueza do ofendido para tal fi-
nalidade, a qual somente deve ser observada quando for necessária para 
apurar o grau de reprovabilidade da conduta do réu (WILCOX, 2009, p. 
25). Exemplos seriam os casos em que a ilicitude é executada em desfa-
vor de pessoas que, em razão da sua baixa condição financeira, apresen-
tam maiores chances de sofrer algum prejuízo (SERPA, 2011, p. 68).

Por isso, sobretudo nos Estados Unidos da América, a aplicação dos 
exemplary damages permite a fixação de indenizações em importâncias 
milionárias (ou mesmo bilionárias), cumprindo-nos destacar um julga-
mento simbólico: Grimshaw vs Ford Motors.

A respeito desse caso tem-se que, no ano de 1972, a sra. Gray, acom-
panhada do adolescente Richard Grimshaw, de 13 anos de idade, dirigia 
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seu veículo Ford Pinto por uma autoestrada na Califórnia, quando repen-
tinamente o automóvel enguiçou ao trocar de faixa e foi abalroado por 
outro veículo. Em decorrência do sinistro, a sra. Gray faleceu, e Grimshaw 
sofreu graves queimaduras. Foi, então, ajuizada ação indenizatória pelo 
adolescente e pelos herdeiros da sra. Gray em face da Ford Motors, oca-
sião em que o júri condenou a empresa a pagar ao adolescente uma quan-
tia de US$ 2,51 milhões a título de compensatory damages e de expressivos 
US$ 125 milhões a título de punitive damages. Em favor dos herdeiros da 
sra. Gray, estipulou-se uma indenização compensatória de US$ 559,68 
milhões. Irresignada, a Ford Motors recorreu à Corte de Apelações, mas 
seu recurso foi desprovido (ANDRADE, 2009, p. 121-122).

Conforme se observará, o arbitramento de vultosas condenações, 
em padrões semelhantes aos seguidos pelos Estados Unidos da América, 
não encontra refúgio na legislação nem na jurisprudência brasileiras, o 
que não significa dizer que a indenização punitiva não possa ser utilizada 
para fins de sancionar o demandado e de prevenir que ele e outras pes-
soas venham a praticar condutas semelhantes à que deu azo à aplicação 
da correspondente sanção.

3. Compatibilidade dos punitive damages com o direito 
brasileiro

A incidência do instituto dos punitive damages no Brasil, âmbito no 
qual é popularmente chamado de teoria do valor do desestímulo (ou, 
simplesmente, dano ou indenização punitiva), encontra forte amparo no 
princípio da dignidade da pessoa humana, estatuído no art. 1º, iii, da 
Constituição de 1988, assim como nos direitos fundamentais, tais como 
a honra, imagem, intimidade e vida privada, consagrados pela magna 
carta em seu art. 5º, x. Desse modo, é possível defender a aplicação dos 
punitive damages nas condenações por danos morais independentemen-
te da existência de um dispositivo legal que expressamente os preveja, já 
que a própria Constituição Federal consigna que tais direitos são objeto 
de ampla proteção, não se admitindo que contra eles sejam impingidas 
quaisquer violações (ANDRADE, 2006, p. 147).
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O fato de alguém, gravemente, violar direitos fundamentais de ou-
trem afronta os dispositivos constitucionais acima colacionados, o que, 
com efeito, torna indispensável que ao ofensor seja imposta uma puni-
ção certamente não vislumbrada no caráter meramente compensatório 
da indenização (ou seja, não é evidenciada nos compensatory damages, 
realizando-se um paralelo com a explanação feita alhures, acerca da apli-
cação do instituto na common law).

A adoção de intelecção diversa estimularia, por certo, a prática dos 
mais variados ilícitos pela coletividade, que teria a inequívoca ciência de 
que eventuais ofensas praticadas, independentemente de suas gravida-
des, apenas suscitariam o surgimento da obrigação de reparar o dano e 
de compensar o lesado, sem que houvesse um aspecto sancionador, re-
vestido de natureza punitiva, somado à recompensa à vítima pelos danos 
a si causados.

Nesse sentido, são os ensinamentos de André Gustavo Corrêa de 
Andrade (2006, p. 148):

A indenização punitiva surge, no sistema jurídico vigente, não ape-
nas como reação legítima e eficaz contra a lesão e a ameaça de lesão a 
princípios constitucionais da mais alta linhagem, mas como medida 
necessária para a efetiva proteção desses princípios. [...] não é possí-
vel, em certos casos, conferir efetiva proteção à dignidade humana 
e aos direitos da personalidade se não através da imposição de uma 
sanção que constitua fator de desestímulo ou dissuasão de condutas 
semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar 
de forma igualmente reprovável.

De acordo com esse autor, subsiste, na doutrina e na jurisprudên-
cia brasileiras, o sentido de que a indenização por dano moral apresen-
ta função dúplice, atuando para compensar a vítima pelo dano sofrido 
e para punir o ofensor pelo ilícito praticado (Andrade, 2006, p. 141). 
Todavia, há tempos que esse caráter punitivo é mencionado em decisões 
judiciais e em passagens doutrinárias, sem que haja acréscimo em des-
favor do ofensor de um quantum indenizatório verdadeiramente signifi-
cativo, pelo que se entende primordial haver a transposição dos punitive 
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damages, em seus principais traços, ao direito nacional, observadas as 
limitações por este concebidas (ANDRADE, 2006, p. 146).

Com efeito, vê-se que o aspecto compensatório inerente à indeniza-
ção não é suficiente para fazer jus à proteção constitucional que é outor-
gada aos direitos da pessoa humana, sendo necessário o arbitramento, 
em desfavor do indivíduo que tenha executado uma ilicitude demasia-
damente reprovável, de uma indenização de natureza punitiva com a fi-
nalidade de dar real efetividade ao aspecto sancionatório intrínseco à 
indenização por danos extrapatrimoniais, de maneira a censurar o trans-
gressor e a servir de exemplo para que outros não sejam encorajados a 
proceder da mesma maneira.

 O doutrinador Carlos Alberto Bittar (1999, p. 232-233) compartilha 
do mesmo entendimento:

Adotada a reparação pecuniária – que, aliás, é a regra na prática, 
diante dos antecedentes expostos –, vem-se cristalizando orientação 
na jurisprudência nacional que, já de longo tempo, domina o cenário 
indenizatório nos direitos norte-americano e inglês. É a fixação de 
valor que serve como desestímulo a novas agressões, coerente com o 
espírito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudên-
cia daqueles países. Em consonância com essa diretriz, a indenização 
por danos morais deve traduzir-se em montante que represente ad-
vertência ao lesante e à sociedade de que não se aceita o compor-
tamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, 
portanto, em importância compatível com o vulto dos interesses em 
conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patrimônio do lesante, 
a fim de que, sinta efetivamente, a resposta da ordem jurídica aos 
efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia econo-
micamente significativa, em razão das potencialidades do patrimô-
nio do lesante.

Ademais, de acordo com a doutrina de Carlos Eduardo Pianovski 
Ruzik (2002, p. 152), o viés punitivo da condenação tem o condão de 
desestimular a reiteração da conduta danosa por intermédio do prejuí-
zo à competitividade econômica, o que significa dizer que a imputação 
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ao ofensor de uma expressiva condenação faz a prevenção do dano ser 
economicamente mais viável do que os custos por ele gerado. Assim se 
perfectibiliza, portanto, o desestímulo proveniente do emprego dos vin-
dictive damages.

De outro vértice, passando-se para um ponto de absoluta relevância, 
tem-se que o art. 944, caput, do Código Civil, estabelece que “a indeni-
zação mede-se pela extensão do dano”, ao passo que o parágrafo úni-
co desse mesmo dispositivo preceitua que o magistrado poderá reduzir 
equitativamente a indenização se houver excessiva desproporção entre o 
dano causado e a culpa do agente. Ou seja, a legislação civil estabelece 
que o grau de culpa do réu deve ser analisado unicamente para fins de 
reduzir-se o quantum da indenização, de forma que não se prevê a ne-
cessidade dessa análise para que o importe indenizatório seja majorado.

Nesse diapasão, o fato de o demandado ter agido com culpa grave 
ou com dolo não interfere, nos termos do Código Civil, na fixação do 
montante indenizatório, cuja apuração é feita tão somente com base na 
extensão do dano causado. É a partir de então que surge, à luz do princí-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana e de todos os direitos 
fundamentais consagrados na lei maior, a imprescindibilidade de estipu-
lar-se uma quantia em acréscimo à que é arbitrada a título de reparação 
ou compensação ao lesado, ou seja, uma quantia que represente uma pe-
nalização ao demandado pela ilicitude por ele consumada, quando pre-
sentes os requisitos indispensáveis para tanto, que serão objeto de exame 
posterior.

Sobre esse aspecto, André Gustavo Corrêa de Andrade (2006, p. 135-
136) tece abalizados argumentos:

É tradicional em nosso direito a ideia de que a função da responsa-
bilidade civil se limita à reparação do dano. Em não sendo possível 
a reparação in natura do dano, busca-se ressarcir o prejuízo sofrido 
pela vítima ou compensar seus danos através de um equivalente ou 
sucedâneo pecuniário. Na dicção do art. 944 do nosso Código Civil: 
“A indenização mede-se pela extensão do dano”. A preocupação, por-
tanto, é exclusivamente com a figura da vítima, cujo dano se busca 
apagar ou ao menos minorar. Não importa a reprovabilidade da con-
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duta do ofensor, a intensidade da sua culpa, a sua fortuna, o proveito 
por ele obtido com o ilícito ou quaisquer outras circunstâncias que a 
ele digam respeito. Estabelecida a responsabilidade, o valor da inde-
nização é medido somente pela extensão do dano ou prejuízo. [...] A 
simples reparação do dano não considera a maior gravidade da con-
duta. Esse é o papel tradicional, a visão clássica da responsabilidade 
civil no Direito Brasileiro. Essa forma de encarar a responsabilidade 
civil tem se modificado nos últimos temos, principalmente após a 
Constituição de 1988. Nos domínios da responsabilidade civil já se 
enxerga, com nitidez, o que pode vir a ser considerado uma mudança 
de paradigma, representada pela ideia de que, em certos casos, prin-
cipalmente naqueles em que é atingido um direito da personalidade, 
a indenização deve desempenhar um papel mais amplo do que o até 
então concebido pela doutrina tradicional.

Denota-se, pois, que a perspectiva clássica da responsabilidade civil 
precisa ser amoldada aos preceitos trazidos pela Constituição Federal de 
1988, permitindo-se, além da justa reparação ou compensação à vítima, 
a imposição de uma punição ao transgressor por ter, de forma gravosa, 
intentado contra direitos fundamentais resguardados pelo texto consti-
tucional. 

Assim sendo, faz-se necessário esclarecer a diferença entre a indeni-
zação punitiva e o caráter pedagógico-punitivo dos danos morais, poste-
riormente expondo os pressupostos para que os punitive damages sejam 
adotados pelo Poder Judiciário brasileiro.

4. Diferença entre o caráter pedagógico-punitivo dos danos 
morais e os punitive damages

A indenização punitiva não pode ser confundida, como muitos o fa-
zem, com o caráter pedagógico-punitivo do dano moral. 

Tal se dá porque o dano moral, na tradição romanística, desempe-
nha as funções compensatória e dissuasória por sua própria natureza, 
ao passo que o valor do desestímulo não ostenta um viés compensatório 
ou satisfativo, mas sim um viés de caráter exclusivamente sancionatório, 
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consubstanciando-se num efetivo acréscimo à compensação destinada 
ao lesado com a indenização por dano moral. Trata-se, portanto, de uma 
quantia somada ao valor arbitrado a título de danos morais, ou seja, tra-
ta-se literalmente da imposição de uma pena na esfera do direito civil, 
com o intuito de repelir futuras condutas idênticas à que foi objeto de 
reprovação. 

Certamente, o dano moral nada tem a ver com pena privada. E se 
não tem relação com pena privada, logicamente não pode ser confundi-
do com os punitive damages.

Acerca do assunto, Maria Helena Diniz (2018, p. 95) assim dispõe:

De fato, mesmo diante dessa dupla função de punição e dissuasão 
ou prevenção, não há como confundir-se punitive damages, com a 
indenização por danos morais na tradição romanística, conquanto 
esta também desempenhe sabidamente função punitiva e preventiva. 
A diferença bem óbvia é que os punitive damages não detêm, nunca, 
também uma função compensatória e satisfativa, eis que simples-
mente se constituem num plus, numa soma adicional, em relação 
à própria compensação de danos patrimoniais ou morais, isto é, aos 
danos compensatórios (compensatory damages).

Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler (2005, p. 22-23) lecio-
nam, nessa mesma linha, que:

É preciso, pois, distinguir: uma coisa é arbitrar-se indenização pelo 
dano moral que, fundada em critérios de ponderação axiológica, 
tenha caráter compensatório à vítima, levando-se em consideração 
– para a fixação do montante – a concreta posição da vítima, a es-
pécie de prejuízo causado e, inclusive, a conveniência de dissuadir o 
ofensor, em certos casos, podendo mesmo ser uma indenização “alta” 
(desde que guarde proporcionalidade axiologicamente estimada ao 
dano causado); outra coisa é adotar-se a doutrina dos punitive dama-
ges que, passando ao largo da noção de compensação, significa efe-
tivamente – e exclusivamente – a imposição de uma pena, com base 
na conduta altamente reprovável (dolosa ou gravemente culposa) do 
ofensor, como é próprio do direito punitivo.
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Diante do exposto, é correto concluir que a efetividade do dano puni-
tivo somente será evidenciada quando restar claro nas decisões judiciais 
que, além da reparação ou compensação do dano, está-se também impon-
do ao réu, em decorrência da conduta por ele praticada, a obrigação de ar-
car com uma indenização de natureza puramente sancionatória, revestida 
de autonomia, que em hipótese alguma deve ser atrelada às funções que 
implicitamente podem ser exercidas pela indenização por danos morais, 
mesmo porque aquela, diferentemente desta, apenas tem cabimento em 
hipóteses bastante específicas, consoante se verificará a seguir. 

5. Requisitos para aplicação da indenização punitiva no 
Brasil

Para que os punitive damages sejam aplicados no direito brasileiro, 
em primeiro lugar, exige-se a presença dos pressupostos básicos da res-
ponsabilidade civil, que são a prática de conduta ilícita, ocorrência de 
um dano e a existência de um nexo de causalidade entre a conduta e 
o dano. Nos dizeres de Gustavo Tepedino (2009, p. 407), “o dever de 
reparar não há de ser admitido sem a presença do dano e do nexo de 
causalidade entre a atividade e o evento danoso, tendo por escopo o res-
sarcimento da vítima”.

No que diz respeito à conduta ilícita, assim como nos Estados Unidos 
da América, é possível o uso dos exemplary damages nos casos de res-
ponsabilidade contratual, desde que neles subsista o empreendimento de 
uma conduta visivelmente reprovável por um dos contratantes, que gere 
um dano à esfera extrapatrimonial da outra parte da relação jurídica. 
Assim, não basta o simples inadimplemento, mas deve ser acompanhado 
de uma ilicitude que produza, no outro sujeito da relação, abalo moral 
passível de indenização (SERPA, 2011, p. 247-248).

Noutro giro, cumpre registrar uma significativa diferença entre a ma-
terialização do instituto em exame no direito nacional e a sua aplicação 
no sistema da common law. Ao passo que no sistema norte-americano 
admite-se o emprego dos punitive damages para os prejuízos de caráter 
meramente simbólicos, conforme esclarecido no início do presente arti-
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go, a prevalência da indenização punitiva no Brasil há de estar amparada 
na concretização de um dano efetivo, por ser um requisito indispensável 
para o arbitramento de qualquer indenização no país.

São os ensinamentos de Arnaldo Rizzardo (2011, p. 68):

Para a caracterização da obrigação de indenizar, é preciso, além da 
ilicitude da conduta, que exsurja como efeito o dano a bem jurídico 
tutelado, acarretando, efetivamente, prejuízo de cunho patrimonial 
ou moral. Não é suficiente apenas a prática de um fato contra legem 
ou contra jus, ou que contrarie o padrão jurídico das condutas.

Para que não pairem dúvidas acerca da necessidade de um real pre-
juízo para a adoção da indenização punitiva, veja-se a lição de Pedro 
Ricardo e Serpa (2011, p. 249):

[P]ode um determinado ofendido pretender a condenação do ofen-
sor ao pagamento de indenização punitiva se este último houver 
cometido um ato ilícito que, ainda que intencional ou gravemente 
culposo, não tenha causado prejuízo efetivo, quer patrimonial, quer 
extrapatrimonial? Em resposta a tal questionamento, [...] acredita-se 
que a indenização punitiva deva ser um instrumento submetido ao 
regramento comum do instituto da responsabilidade civil, que não 
pode se esquivar dos requisitos mínimos previstos para a sua atua-
ção, entre os quais se encontram, em se tratando de responsabilidade 
subjetiva: ato ilícito, culpabilidade, nexo de causalidade e, essencial-
mente, dano.

Em continuidade, registre-se que outra condição a ser observada é a 
existência de condenação por danos morais, a qual permite a atribuição 
de uma penalidade ao réu por balizar-se em princípios constitucionais 
garantidores de direitos situados no cerne do ordenamento jurídico, con-
forme minuciosamente exposto nos tópicos antecedentes (ANDRADE, 
2006, p. 149).

Com efeito, diversamente dos prejuízos de cunho material, que são 
facilmente quantificáveis pelo dano gerado ao patrimônio da vítima, os 

Revista Judiciária - # 23 - Maio de 2022.indd   257 03/05/2022   17:05:59



  Revista Judiciária do Paraná – Ano XVII – n. 23 – Maio 2022

258 Gregory Ibrahim Malfatti  e  Luiz Gustavo Thadeo Braga 

danos aos direitos fundamentais vão muito além, pois não são passíveis 
de uma concreta reparação com o consequente retorno do ofendido ao 
status quo ante. Entende-se, assim, que a previsão do caput do art. 944 do 
Código Civil aplica-se exclusivamente aos danos materiais, porquanto 
a extensão dos danos morais é imensurável (ANDRADE, 2006, p. 149).

Com base nessa mesma inteligência conclui-se que os punitive dama-
ges apenas podem ser utilizados quando da ocorrência de danos extrapa-
trimoniais, os quais atingem os direitos da personalidade do indivíduo, 
encontrando “obstáculos de difícil superação” em relação às condena-
ções de caráter exclusivamente material e reparatório, cujo quantum de-
beatur, à luz do ordenamento jurídico brasileiro, restringe-se ao abalo 
patrimonial sofrido pela vítima (ANDRADE, 2006, p. 148-149).

Trata-se, por certo, de outra visível diferença em relação às regras 
adotadas pelos países filiados à common law, os quais, como elucidado 
em momento anterior, não se limitam a aplicar os vindictive damages aos 
danos morais, admitindo-os também nas indenizações por danos pura-
mente materiais.

Denota-se que os pressupostos delineados são de natureza objetiva, 
eis que não dizem respeito à intenção do agente, traduzida, por sua vez, 
em um aspecto de caráter subjetivo.

Quanto aos elementos de natureza subjetiva, sustenta-se que a inde-
nização punitiva não pode ser fixada quando o réu não tiver atuado de 
maneira altamente reprovável, uma vez que em tal circunstância inexiste 
a necessária motivação para censurar o agente, possibilitando-se unica-
mente a simples compensação da vítima. Nesse cenário, em que pese o 
grau de culpa do agente não seja – nos termos do art. 944 do Código 
Civil – um elemento a ser analisado para majorar o valor da indenização, 
apenas para minorá-lo, para fins de aplicação dos punitive damages, a 
doutrina registra ser imperioso observar se a culpa do demandado foi 
grave ou se ele agiu com dolo, ocasiões em que o instituto terá cabimento. 
Em outros termos, não é viável o emprego do valor do desestímulo quan-
do o transgressor tiver agido com culpa leve ou levíssima (ANDRADE, 
2009, p. 265).

Cumpre assinalar que o dolo consubstancia-se na vontade do agente 
de produzir o dano, que pode ser almejado (dolo direito) ou simples-
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mente aceito por ele (dolo indireto ou eventual), ao passo que a culpa 
grave alude à negligência ou à imprudência grosseira, traçada pela in-
diferença do agente, elementos já definidos e exemplificados no início 
(ANDRADE, 2009, p. 150).

Extrai-se que a teoria do valor do desestímulo não encontra abri-
go nas situações em que o agente responda objetivamente em razão de 
nesses casos ser prescindível a análise de sua culpa. No entanto, André 
Gustavo Corrêa de Andrade (2009, p. 268) pontua algumas exceções a 
tal assertiva, de forma que se em tais circunstâncias o réu tiver atuado 
com dolo ou culpa grave, a aplicação do instituto faz-se apropriada, por-
quanto nada impede a apuração da subjetividade da conduta do ofensor, 
ainda que tal averiguação seja dispensável. Ademais, se o agente tiver 
ilicitamente enriquecido, independentemente, nessa última hipótese, de 
ter ele agido ou não com culpa ou dolo os exemplary damages igualmente 
terão cabimento, pois a gravidade do resultado obtido, por si só, viabiliza 
a imposição de uma censura ao réu em razão de ele ter enriquecido cau-
sando danos a direitos fundamentais de outrem. Sérgio Cavalieri Filho 
(2010, p. 99), em complemento, consigna a possibilidade de prevalência 
do instituto em caso de reiteração da conduta ilícita, independentemen-
te, mais uma vez, da averiguação da culpa do agente.

Portanto, à medida que são evidenciadas disparidades entre os requi-
sitos de caráter objetivo a serem observados pelo Judiciário brasileiro e 
as regras de natureza objetiva acolhidas pelos países filiados à common 
law, constata-se grande similitude entre os elementos de caráter subje-
tivo, uma vez que o dolo e a culpa grave são, na maior parte das vezes, 
tidos como condições basilares para a aplicação da teoria do valor do 
desestímulo, tanto para os países adeptos ao direito comum quanto para 
o Brasil, onde impera o sistema romano-germânico (civel law).

6. Divergências doutrinárias

Considerável parte da doutrina alega ser inviável a aplicação da inde-
nização punitiva no Brasil ante as diferenças existentes entre os ordena-
mentos jurídicos e costumes dos países que adotam o sistema jurídico da 
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common law e as regras jurídicas e tradições brasileiras, que, como dito, 
filia-se ao sistema da civel law (GATTAZ, 2016, p. 6).

Nesse contexto, os principais fundamentos utilizados pela parte da 
doutrina contrária aos punitive damages são o possível enriquecimento 
sem causa em benefício da vítima, a ausência de expressa previsão legal 
acerca do instituto, e ainda o caráter de pena privada do dano punitivo. 

No tocante ao suposto enriquecimento sem causa, o doutrinador 
Giovanni Ettore Nani (2010, p. 354-358) discorre que a fixação de uma 
indenização punitiva seria traduzida em uma indenização superior ao 
efetivo dano suportado pela vítima, o que lhe ocasionaria, em princí-
pio, uma vantagem econômica indevida, motivo pelo qual a adoção 
dos vindictive damages no Brasil, de acordo com o autor, não parece ser 
apropriada. Adotando posicionamento similar, o doutrinador Rodrigo 
Mendes Delgado (2011, p. 316) sustenta que o enriquecimento sem cau-
sa proveniente de condenações dessa espécie fomentaria a indústria do 
dano moral, já que as pessoas seriam impulsionadas a provocar o Poder 
Judiciário em busca de vultosas condenações, então advindas da aplica-
ção do valor do desestímulo.

Em contrapartida, a outra parcela da doutrina – cujo entendimento 
parece ser o mais adequado – defende que o dano punitivo não ocasiona-
ria o enriquecimento sem causa. Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2002, 
p. 148) argumenta que o mero enriquecimento de uma das partes não 
enseja ilicitude, visto que esse enriquecimento estaria, de outro modo, 
pautado em uma causa, espelhada na própria reparação do dano, isto é, a 
condenação do agente ao pagamento de tal indenização em favor da víti-
ma, com o consequente enriquecimento dela, suceder-se-ia tão somente 
em decorrência da prática de uma ilicitude que acarretou ao ofendido 
um prejuízo de natureza moral, sendo inviável, portanto, falar-se em en-
riquecimento sem causa, uma vez que a causa certamente existiria. 

De outro viés, a doutrinadora Maria Celina Bodin de Moraes (2003, 
p. 15) apresenta uma sugestão capaz de rechaçar qualquer argumentação 
acerca de suposto enriquecimento indevido, a qual diz respeito à desti-
nação dos valores pagos pelo réu a título de punitive damages a um fundo 
público, revertendo-os em prol da sociedade, nos moldes previstos no 
art. 13 da Lei 7.347/85, que disciplina as condenações nas ações civis 
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públicas. Assim, a vítima seria ressarcida pelos prejuízos que lhe foram 
causados, mas a eventual quantia despendida pelo agente em razão da 
aplicação da indenização punitiva seria destinada ao aludido fundo, de 
maneira a tornar o enriquecimento sem causa impossível de ser concre-
tizado.

Entretanto, uma vez que o entendimento exposto, atinente à possí-
vel destinação do quantum indenizatório a um fundo beneficente, ainda 
não ter sido recepcionado pelo Poder Judiciário, a aplicação irrestrita dos 
exemplary damages encontra resistência na jurisprudência pátria, como 
adiante será demonstrado, à luz do art. 884 do Código Civil, pois, por 
mais que não impeça que a vítima seja contemplada com uma quantia 
adicional à compensação, como sustenta parte da doutrina, impede que 
receba valores excessivos, totalmente incompatíveis com a conduta do 
agente e com o dano sofrido.

Outro fator salientado pelos autores que refutam a indenização pu-
nitiva é a ausência de expressa disposição legal que a preveja. Gustavo 
Tepedino e Anderson Schreiber (2006, p. 521-522) ensinam que o 
Código Civil apenas estabelece a gravidade da culpa como um elemento 
a ser examinado para fins de redução equitativa da condenação, quando 
for desproporcional ao dano causado. No entanto, segundo esses dou-
trinadores, as sentenças judiciais vêm fixando indenizações punitivas 
quando a simples compensação do lesado não se demonstra suficiente 
para repelir a repetição do ilícito, em inobservância ao fato de que essas 
punições não poderiam prescindir de expressa autorização legislativa.

Opondo-se à cognição acima exarada, André Gustavo Corrêa de 
Andrade (2009, p. 284) afirma que:

Sopesando os interesses contrapostos em jogo, não é difícil estabe-
lecer qual deles deve preponderar. De um lado, tem-se o interesse 
em prevenir comportamentos lesivos a direitos da personalidade, 
dissuadindo o lesante e terceiros, de outro lado, o interesse em não 
surpreender o lesante com a imposição de uma pena pecuniária 
não prevista previamente em lei. A aplicação da indenização pu-
nitiva atenderia, sem dúvida, a um interesse sensivelmente mais 
relevante.
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No ver desse autor, não restam dúvidas de que a necessidade de preve-
nir comportamentos lesivos a direitos fundamentais sobrepõe-se à ausên-
cia de previsão legal a respeito da pena pecuniária. Essa premissa foi, in-
clusive, utilizada para demonstrar, em tópico anterior, a compatibilidade 
do dano punitivo com o ordenamento jurídico aqui vigente, levando-se 
em conta que os direitos da personalidade, bem como a dignidade da pes-
soa humana, são atributos expressamente resguardados pela Lei Maior, 

não sendo tolerado que contra eles sejam 
pespegadas quaisquer ofensas.

Finalmente, para alguns autores, como 
é o caso de Pontes de Miranda (1972, p. 
183), a função de penalizar é exclusivamente 
atribuída ao direito penal, ramo do direito 
público, ao passo que ao direito civil, esfera 
pertencente ao direito privado, é conferida 
apenas a função de reparar o dano e de com-
pensar a vítima. Baseando-se nessa premis-
sa, Rodrigo Mendes Delgado (2004, p. 219) 
leciona que o dano punitivo se trata de ins-
tituto instalado entre as esferas penal e civil, 
consistindo em um sistema misto, incompa-
tível com o ordenamento jurídico brasileiro, 
ao fundamento de que os referidos ramos 
encontrar-se-iam em extremos opostos.

Porém, a parte da doutrina que defende 
os punitive damages retorque esse posicionamento sem grandes dificul-
dades. De acordo com a lição de Antônio Junqueira de Azevedo (2004, p. 
212) – que já se demonstra suficiente para refutar o entendimento voltado 
à impossibilidade de censura no âmbito civil –, a separação entre direito 
civil e direito penal, restando este com a função de punir e aquele com a 
função de reparar o dano, é ultrapassada, sendo uma inverdade dizer que 
a legislação civil não preveria dispositivos de caráter punitivo, já que o 
Código Civil adota até a palavra “pena” em certas ocasiões.

Portanto, ainda que existam teses contrárias ao emprego do dano 
punitivo no Brasil, a doutrina que lhe é favorável apresenta argumentos 

Má intenção: 
configura-se 
quando o ofensor 
atua de modo 
direcionado à 
produção do 
dano. Negligência: 
ignorância de 
prática ilícita por 
parte do réu. 
Imprudência: 
agente sabe dos 
riscos e mesmo 
assim pratica a 
conduta
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sólidos que transparecem a compatibilidade do instituto com o direito 
brasileiro, tanto que considerável parte dos tribunais vem se posicionan-
do no sentido de ser necessária a indenização punitiva para reprimir o 
ofensor por violar direitos da personalidade de outrem e para dissuadi-lo 
a repetir a conduta ilícita, assim como para desestimular a coletividade a 
comportar-se de maneira análoga.

7. Aplicação do valor do desestímulo pelos tribunais

No presente tópico, será feita análise do grau de receptividade que 
a teoria do valor do desestímulo encontra na jurisprudência brasilei-
ra. Optou-se pela pesquisa jurisprudencial em três tribunais: Superior 
Tribunal de Justiça, Tribunal de Justiça do Estado do Paraná e Tribunal 
de Justiça do Estado de Santa Catarina. 

O Superior Tribunal de Justiça já proferiu acórdãos contemplando o 
viés de que os punitive damages podem ser utilizados em condenações 
por danos extrapatrimoniais no Brasil. A título ilustrativo, observem-se 
fragmentos do julgamento do Recurso Especial 401.358-PB, concernente 
a um caso de veiculação de notícia caluniosa pela imprensa:

Há, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em desta-
que, de um lado, uma expiação do culpado e, de outro, uma sa-
tisfação à vítima. Como fixar a reparação?; quais os indicadores? 
Por certo, devido à influência do direito norte-americano muitas 
vezes invoca-se pedido na linha ou princípio dos “punitive dama-
ges”. “Punitive damages” (ao pé da letra, repita-se o óbvio, indeni-
zações punitivas) diz-se da indenização por dano, em que é fixado 
valor com objetivo a um só tempo de desestimular o autor à prática 
de outros idênticos danos e a servir de exemplo para que outros 
também assim se conduzam. Ainda que não muito farta a doutrina 
pátria no particular, têm-se designado as “punitive damages” como 
a “teoria do valor do desestímulo” posto que, repita-se, com ou-
tras palavras, a informar a indenização, está a intenção punitiva ao 
causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a rece-
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ber idêntica sanção. No caso do dano moral, evidentemente, não é 
tão fácil apurá-lo. Ressalte-se, outrossim, que a aplicação irrestrita 
das “punitive damages” encontra óbice regulador no ordenamento 
jurídico pátrio que, anteriormente à entrada em vigor do Código 
Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como princípio 
informador do direito e após a novel codificação civilista, passou a 
prescrevê-la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do 
Código Civil de 2002 (Recurso Especial nº 401.358 – PR, Relator: 
Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 
da 1ª Região), 4ª Turma, Data de Julgamento: 05.03.2009, Data de 
Publicação: 16.03.2009).

Verifica-se que a corte superior segue o preceito de que a indeni-
zação punitiva apresenta natureza estritamente sancionatória, sendo 
importada do direito norte-americano para punir o réu no âmbito ci-
vilista. É possível perceber, desse modo, ainda que não de forma satis-
fatoriamente explícita, uma correta distinção entre as funções do dano 
moral e o valor do desestímulo propriamente dito. No entanto, men-
ciona-se a vedação do enriquecimento sem causa, prevista no art. 884 
do Código Civil, como um fator que restringe a aplicação do instituto 
no Brasil.

Nesse quadro, não se ignora o fato de que o valor da indenização 
não pode desvincular-se do referido dispositivo legal, cuja inobser-
vância importa enriquecimento indevido à vítima. Todavia, repise-se 
que a indenização punitiva não se confunde com a compensação do 
lesado, de maneira que a gravidade da conduta do réu – que age com 
dolo ou culpa grave, viabilizando, assim, a imputação contra si de uma 
penalidade – trata-se de uma causa ensejadora da fixação de valores 
mais altos do que os estabelecidos somente com base na mera indeni-
zação compensatória, consoante doutrina (citada alhures) segundo a 
qual a indenização punitiva não suscita o enriquecimento sem causa. 
Com efeito, a real efetividade do valor do desestímulo somente poderá 
ser evidenciada, em conformidade com todo o exposto neste trabalho, 
quando ao demandado for imposta condenação capaz de gerar con-
creto arrependimento. Daí é que a menção ao art. 884 do Código Civil 
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para limitar o quantum do dano punitivo deve ser feita com cautela, de 
modo a não impedir que cumpra suas finalidades, quais sejam, punir 
o réu e prevenir comportamentos análogos por outros potenciais ofen-
sores.

Cumpre gizar que o arbitramento de valores expressivos decorre da 
atuação dolosa ou gravemente culposa do agente, elementos que devem 
ser apurados caso a caso, indispensáveis para que a teoria do valor do 
desestímulo seja aplicada, de modo a inviabilizar que as pessoas que so-
frerem danos leves, decorrentes de condutas não gravosas, procurem o 
Poder Judiciário para buscar, na condenação por dano moral, o recebi-
mento de uma quantia maior, advinda da atribuição de uma punição ao 
ofensor. Caso assim não o seja, estar-se-á evidentemente fomentando a 
indústria do dano moral.

Porém, em recente aresto proferido pelo STJ, nos autos de Recurso 
Especial 1.406.245 – SP, de relatoria do ministro Luis Felipe Salomão, 
adotou-se, por unanimidade, entendimento desfavorável à aplicação da 
indenização punitiva em espécie em razão da inexistência de compati-
bilidade do instituto – originário de ordenamento jurídico estrangeiro – 
com o direito interno, mormente por causa: (i) da ausência de disposição 
legal que o fundamente; (ii) da possibilidade na legislação material civil 
apenas de reduzir-se o quantum indenizatório em caso de notória des-
proporção entre o dano e a culpa do agente, e não de majorá-lo (art. 944, 
parágrafo único, do Código Civil); (iii) do enriquecimento indevido em 
prol da vítima; e (iv) do desvirtuamento da real natureza da indenização 
pecuniária, que tem como objetivo primário a compensação do lesado (e 
não a punição do ofensor).

Em que pese o novel posicionamento do STJ ser contrário aos puni-
tive damages, ressalvou-se com precisão a diferença entre a indenização 
punitiva (vista como um elemento isolado) e os aspectos sancionatório 
e desestimulador inerentes à indenização por danos morais, ocasião em 
que se reconheceu a possibilidade de os magistrados elevarem o valor 
indenizatório não por meio da fixação de um quantum autônomo, se-
parado dos danos extrapatrimoniais, mas por intermédio da majoração 
da quantia que a esses diz respeito, impondo-se, ainda que de maneira 
indireta e secundária, uma espécie de sanção ao agente.
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Vejam-se alguns pontos do acórdão: 

Realmente, não parece adequado ao sentido jurídico a associação 
do dano moral a qualquer prejuízo economicamente incalculável 
ou com um caráter de mera punição. Aliás, proclama o art. 944 do 
CC que a indenização mede-se pela extensão do dano. [...] Por certo, 
em contexto no qual houve constatação de lesão a direito da per-
sonalidade (agressão física), este Colegiado já teve a oportunidade 
de salientar o caráter dissuasório e compensatório dos danos mo-
rais, assentando que, “sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao 
fim ilícito de causar dano à vítima, mediante emprego de reprovável 
violência física, o arbitramento da reparação por dano moral deve 
alicerçar-se também no caráter punitivo e pedagógico da compen-
sação, sem perder de vista a vedação do enriquecimento sem cau-
sa da vítima” (REsp 839.923/MG, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, 
QUARTA TURMA, julgado em 15.05.2012, DJe 21.05.2012). [...] 
Conquanto reconheça que a responsabilidade civil – sobretudo nos 
campos dos direitos imateriais – tenha sido utilizada como elemento 
dissuasório em vista de sua dimensão patrimonial, entendo que esse 
efeito colateral não pode ser desvirtuado para que ao fim se conver-
ta no objetivo primordial do instituto. Dessa forma, a suposta puni-
ção do agente causador do dano somente pode ser admitida como 
mera consequência da função compensatória, na distinção feita pela 
doutrina com o uso das expressões “função punitiva” e “indenização 
punitiva”. Importante, todavia, esclarecer que os punitive damages, 
de aplicação vedada em nosso ordenamento, não se confundem com 
função punitiva do dano moral, esta sim possível, quando consti-
tuir parte integrante da extensão do dano [...]. Não é outro o escó-
lio de Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler: “Não nos 
deixemos atrapalhar pela mera evocação semântica, confundindo 
a expressão punitive damages (designativa de um determinado ins-
tituto jurídico) com caráter punitivo associado à indenização do 
dano extrapatrimonial”. No mesmo sentido a lição de Paulo de Tarso 
Vieira Sanseverino: “Essa ênfase à função punitiva da indenização 
por dano extrapatrimonial deve ser feita com cautela para não en-
sejar confusões com a indenização punitiva (punitive damages), que, 
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conforme já analisado, é um instituto típico da família do Common 
Law”. Dessa maneira, efetivada a devida distinção entre os institutos, 
faz-se possível concluir que: 1. Os punitive damages são vedados em 
nosso sistema jurídico, que não se coaduna com esta espécie de pena 
privada; 2. A função punitiva do dano moral pode se manifestar no 
arbitramento do dano moral, não em todos os casos, mas sempre que 
a conduta do ofensor importar em maior extensão do dano, i.e., em 
todos os casos em que a punição estiver diretamente ligada à função 
compensatória.» (SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O dano 
moral e sua problemática: quantificação, função punitiva e os “pu-
nitive damages”. In: Revista de Direito Privado [RDPriv], v. 15, n. 60. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 195/214. Disponível em 
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/83403. Acesso em: 02 nov. 
2020). Tem-se, portanto, que o viés punitivo somente deve ser admi-
tido em caráter secundário, prestigiando-se o verdadeiro escopo da 
indenização que é compensar o ofendido pelos prejuízos imateriais 
que suportou. Nesse sentido, observo que o poder disciplinar com-
pete privativamente ao Estado, que no campo administrativo exerce-
-o por meio de seus órgãos e instituições, sobretudo em sua função 
executiva. A finalidade precipuamente repressiva (ou pedagógica) 
da indenização por danos morais encontra fundamento na linha de 
ideia própria de ordenamentos jurídicos com características diversas 
do brasileiro, qual seja a doutrina dos punitive damages, largamente 
utilizada nos Estados Unidos da América e que mesmo por lá rende 
frequentes críticas em razão do exagero com que é aplicada. Trata-
-se, com efeito, de uma concepção de responsabilidade civil própria 
dos países que adotam o sistema da common law, encontrando suas 
raízes em uma organização social tradicionalmente distinta das con-
cepções nativas do direito romano, que inspira nosso ordenamento 
jurídico. (Recurso Especial 1.406.245 – SP, Relator: Ministro Luis 
Felipe Salomão, 4ª Turma, Data de Julgamento: 24.11.2020, Data de 
Publicação: 10.02.2021).

Passa-se à análise do entendimento dos tribunais de segunda ins-
tância.
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Com efeito, o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná vem adotando 
os vindictive damages em determinadas ocasiões. Cite-se, como exemplo, 
o julgamento da Apelação Cível 0048677-08.2017.8.16.0014, referente à 
inscrição indevida em cadastros de inadimplentes, em que a condenação 
por dano moral foi majorada de R$ 3.000 para R$ 10.000, com base na 
teoria do valor do desestímulo:

Apelação Cível. Ação declaratória de inexistência de débito c/c inde-
nização por danos morais julgada procedente. Recurso o autor. Pre-
tensão de majoração da verba indenizatória acolhida parcialmente. 
Inscrição indevida do nome do autor em cadastros de proteção ao 
crédito. Dano in re ipsa. Manutenção da verba honorária sucumben-
cial. Recurso conhecido e parcialmente provido. 1. A tendência mo-
derna, ademais, é a aplicação do binômio punição e compreensão, ou 
seja, a incidência da teoria do valor do desestímulo (caráter punitivo 
da sanção pecuniária) juntamente com a teoria da compensação, vi-
sando (sic) destinar à vítima uma soma que compense o dano moral 
sofrido. [...] 2. Recurso conhecido e parcialmente provido. [...] Des-
tarte, o quantum indenizatório arbitrado na sentença não é suficiente 
se considerado o dissabor experimentado pelo autor/apelante após a 
injusta inserção de seu nome nos cadastros de proteção ao crédito em 
razão de um débito inexistente e que, portanto, não tinha a obrigação 
de inadimplir. No mais, como se sabe, a indenização fixada a título de 
danos morais deve ser expressiva, de forma a compensar a vítima pelo 
prejuízo sofrido e, de outro, desestimular o praticante do ilícito – daí 
também o caráter punitivo da sanção pecuniária (Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná. Apelação Cível: 00486770820178160014, Rela-
tor: Juiz Luciano Carrasco Falavinha Souza, 12ª Câmara Cível, Data 
de Julgamento: 06.09.2018, Data de Publicação: 11.09.2018).

Em primeira análise, percebe-se que não houve na decisão do TJPR 
uma satisfatória distinção entre o caráter pedagógico-punitivo do dano 
moral e a indenização punitiva – o que se aduz com a máxima vênia –, 
que há de incidir nas condenações por danos morais como uma espécie 
de pena, somada à quantia conferida à vítima em decorrência das fun-
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ções que o dano moral regularmente desempenha. Além disso, ao que 
tudo indica, a mera inscrição indevida em cadastros de inadimplentes 
não decorre de dolo ou culpa grave. Aparenta, ao revés, que essas ilicitu-
des advêm de simples desorganização administrativa, insuficiente para a 
prevalência da teoria do valor do desestímulo6.

Nessa mesma seara, o aludido tribunal faz o uso do instituto dos pu-
nitive damages em casos de responsabilidade objetiva, sem a apuração do 
dolo ou da culpa grave do agente. Contudo, viu-se que o dano punitivo 
apenas pode subsistir quando efetivamente presente o elemento subjeti-
vo da atuação do transgressor.

Sobre a aplicação do instituto aos casos de responsabilidade objetiva, 
especialmente aos de inscrições indevidas em cadastros de inadimplen-
tes, confira-se excertos do seguinte aresto:

Apelação cível. Ação ordinária de nulidade de negócio jurídico c/c 
danos morais. Sentença de parcial procedência. Apelo da instituição 
financeira ré. Necessidade de conferência da documentação e da ido-
neidade das informações recebidas. Responsabilidade objetiva da ins-
tituição financeira. Súmula 479 do STJ. Ato ilícito praticado. existência 
de diversos financiamentos fraudulentos em nome do autor. Inscrição 
indevida em cadastro de inadimplentes. Dano moral configurado. Si-
tuação que ultrapassa o mero dissabor. Quantum indenizatório man-
tido. [...] Sobre o tema, a lição de Rui Stocco: “A tendência moderna, 
ademais, é a aplicação do binômio punição e compensação, ou seja, a 
incidência da teoria do valor do desestímulo (caráter punitivo da san-
ção pecuniária) juntamente com a teoria da compensação, visando 
(sic) destinar à vítima uma soma que compense o dano moral sofrido. 
[...] Obtempere-se, ainda, que estes são os pilares ou vigas mestras, 
mas não toda a estrutura. [...] É o que se colhe em Caio Mário da Silva 
Pereira, ao observar: ‘[...] O ofendido deve receber uma soma que lhe 
compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo Juiz, atendendo 
às circunstâncias pessoais de cada caso, e tendo em vista as posses 
do ofensor e a situação pessoal do ofendido. Nem tão grande que se 
converta em fonte de enriquecimento, nem tão pequena que se torne 
inexpressiva’ (Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
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1992, n. 49, p. 60).” (STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 
6ª ed. São Paulo: RT, 2004, págs. 1707/1708). Diante de tais conside-
rações, o Magistrado deve analisar vários critérios para a definição 
do valor da indenização, de forma que não se constitua em fator de 
enriquecimento indevido, tampouco seja irrisório, de modo a não 
servir para o fim a que se destina, ou ineficaz, no sentido de prevenir 
que novas condutas sejam realizadas pelo ofensor (Tribunal de Justi-
ça do Estado do Paraná. Apelação Cível: 0006909-88.2010.8.16.0001, 
Relator: Desembargador Espedito Reis do Amaral, 18ª Câmara Cível, 
Data de Julgamento: 05.10.2020, Data de Publicação: 05.10.2020). 

Extrai-se, assim, que o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná aplica 
a indenização punitiva em situações nas quais os indispensáveis requi-
sitos subjetivos, então objetos de minuciosa análise no decorrer deste 
artigo, não estão presentes.

Não obstante, faz-se necessário notar que o Tribunal de Justiça do 
Estado do Paraná devidamente repele a indenização punitiva quando da 
inexistência de um dano concreto, haja vista ser um pressuposto para 
a responsabilidade civil no Brasil, em harmonia com o entendimento 
doutrinário exposto no tópico voltado à demonstração dos requisitos 
para o  emprego do instituto no país. Vejam-se trechos do julgamento da 
Apelação Cível 1.665.306-8:

Ação de indenização por danos morais. Sentença de improcedência 
do pedido inicial. Apelação cível interposta pela autora. Preliminar 
de contrarrazões. Afronta ao princípio da dialeticidade. Não ocor-
rência. Razões recursais que atacam o comando sentencial. Vício no 
produto. Refrigerante impróprio ao consumo. Presença de papel de 
bala no interior da garrafa. Produto que não foi ingerido. Inexistên-
cia de danos morais. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. 
[...] Quanto ao primeiro aspecto analisado, como não houve o reco-
nhecimento da existência de danos morais, não é possível a aplicação 
da “teoria do valor do desestímulo” para quantificar os danos extra-
patrimoniais. Já no campo dos direitos coletivos, é imprescindível a 
comprovação do alto grau de reprovabilidade da conduta, por meio 
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da constatação do dolo ou culpa grave do agente, o que não restou 
demonstrado no presente caso (Tribunal de Justiça do Estado do Pa-
raná. Apelação Cível: 16653068, Relator: Desembargador Guilherme 
Freire de Barros Teixeira, 10ª Câmara Cível, Data de Julgamento: 
25.05.2017, Data de Publicação: 12.07.2017).

Não se pode ignorar que uma parcela dos julgadores do tribunal em 
questão é desfavorável à indenização punitiva por entender pela incom-
patibilidade do instituto com o ordenamento jurídico pátrio, pautando-
-se na premissa de que a função de compensar o lesado seria a única pos-
sível de ser desempenhada pelo Estado quando o assunto for condenação 
por dano moral, não havendo que se falar, de acordo com tal concepção, 
em pena no direito civil (assunto que já foi objeto de enfrentamento no 
presente trabalho). Veja-se:

Apelação cível – Ação de indenização por danos materiais e morais 
– Falhas na prestação de serviço aéreo internacional – Atraso de dois 
voos, totalizando cerca de 41 horas – Insurgência da autora para ma-
joração da indenização por danos morais – Não acolhimento – Apli-
cação da Convenção de Montreal às ações decorrentes de transporte 
aéreo internacional – Tese firmada pelo STF em sede de repercussão 
geral – Tratado que, embora não preveja parâmetro máximo para o 
valor de danos morais, estabelece que nenhuma indenização poderá 
ter caráter punitivo – Orientação já adotada anteriormente por este 
relator [...] Nesse sentido, ouso afirmar que os partidários da teoria 
do valor do desestímulo, que prega a necessidade de vingança e/ou 
de punição, por meio de indenizações por dano moral, como prática 
salutar de combate à impunidade, equivocam-se na base de seu ra-
ciocínio, pois a ausência da titularidade do direito, então invocado, 
retira tal possibilidade. Ora, por definição constitucional, o direito 
de punir não é do particular. É do Estado. Não sendo legítima a in-
denização dada com assento em tal base. [...] (Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná. Apelação Cível: 00812954020168160014, Rela-
tor: Desembargador Francisco Luiz Macedo Junior, 9ª Câmara Cível, 
Data de Julgamento: 30.08.2018, Data de Publicação: 31.08.2018).
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No mesmo sentido, posicionou-se o referido tribunal no julgamento 
da Apelação Cível 0024275-41.2014.8.16.0021, na qual asseverou que a 
indenização apenas poderia desempenhar as funções pedagógica e com-
pensatória, inadmitindo-se a imposição de uma indenização estritamen-
te punitiva na esfera civilista; a saber:

Apelação cível. Ação de resolução de contrato cumulada com indeni-
zação por danos morais e materiais. Vício oculto em veículo. Sentença 
de procedência. Insurgência da parte ré [...] Com relação ao quantum 
debeatur, a despeito de a sentença fundamentar a condenação em 
danos morais com base na teoria punitive damages, convém salien-
tar que os danos morais estritamente punitivos não têm respaldo no 
nosso ordenamento, de sorte que apenas a quantificação está pautada 
na função pedagógica da indenização, ao lado da função compensa-
tória. [...] (Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. Apelação Cível: 
0024275-41.2014.8.16.0021, Relator: Juiz Carlos Henrique Licheski 
Klein, 18ª Câmara Cível, Data de Julgamento: 20.04.2020, Data de 
Publicação: 22.04.2020).

Verifica-se a ausência de pacificação sobre o assunto no âmbito desse 
tribunal de justiça, já que parte de seus julgadores consagra a teoria do 
valor do desestímulo, ao passo que outra parte a reprova mediante ar-
gumentos voltados a demonstrar sua suposta incompatibilidade com o 
sistema jurídico adotado pelo Brasil. 

O Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, por seu turno, 
aparentemente tem respeitado a autonomia inerente ao instituto por in-
termédio da distinção entre a indenização por danos morais, que cer-
tamente se afasta da noção de pena privada, e a indenização punitiva, 
aplicando-a isoladamente às condenações por danos extrapatrimoniais, 
conforme se observa:

Apelação cível. Ação de reparação de danos morais e materiais, estes 
consubstanciados nos aluguéis a que o autor deixou de auferir pelo 
tempo em que a ré esteve na posse do imóvel. Sentença de parcial pro-
cedência. Prescrição da pretensão relativa aos aluguéis anteriores a 
três anos do ajuizamento da ação. Recurso das partes. [...] Danos mo-
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rais. Pedido de majoração. Ré que agiu dolosamente. Caráter punitivo 
que deve ser reconhecido (punitive damages). Majoração devida. [...] 
O dano moral sempre é um tema controvertido, não só quanto aos 
seus limites, como também quanto à quantificação da indenização. 
Uma coisa é certa, dano moral e punição são noções absolutamen-
te distintas. A doutrina do caráter pedagógico punitivo é importa-
da do direito anglo-saxão, onde é conhecida por punitive damages. 
Naquele sistema da common law, a indenização punitiva cabe apenas 
em hipóteses muito específicas e restritas, e exige sempre a presença 
de dolo, malícia, fraude ou outra conduta especialmente grave. Não 
há nenhuma possibilidade de aplicar caráter pedagógico punitivo 
em condutas decorrentes de mera culpa. Em tais hipóteses, para fi-
xação da reparação civil, cumpre sopesar a natureza compensatória 
do instituto, alusiva ao princípio da restitutio in integro (equivalente, 
aproximadamente, ao compensatory damages). Assim, à recomposi-
ção dos prejuízos suportados pelo autor e à punição imposta ao au-
tor do ato ilícito (repita-se, doloso) revela-se suficiente o importe de 
R$35.000,00, considerando R$20.000,00 em razão do primeiro aspec-
to (reparatório) e R$15.000,00 do segundo (punitive damages). Re-
ferida monta atende ao preceito da reparação integral e aos critérios 
de razoabilidade e proporcionalidade, mostrando-se pertinente para 
penalizar o causador do dano e desestimular a reiteração de condutas 
semelhantes. [...] (Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina. 
Apelação Cível: 0005621-21.2013.8.24.0020, Relator: Desembargador 
Helio David Vieira Figueira dos Santos, 4ª Câmara de Direito Civil, 
Data de Julgamento: 12.12.2019, Data de Publicação: 17.12.2019).

O aresto supratranscrito refere-se a um caso de esbulho possessório 
com a privação da posse do autor sobre o seu imóvel pelo período de dez 
anos, o que ensejou a majoração da condenação por danos morais de R$ 
20.000 para R$ 35.000, fixando-se, separadamente, R$ 20.000 a título de 
compensação ao lesado e R$ 15.000 a título de punitive damages.

Evidencia-se, pois, que a correta diferenciação entre as funções do 
dano moral e a indenização punitiva permite a fixação de valores inde-
nizatórios mais elevados, fazendo jus às finalidades que a punição deve 
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cumprir na esfera civil, e ao mesmo tempo obedecendo à disposição do 
art. 884 do Código Civil, visto que, reitere-se, a gravidade das condutas 
e os danos impingidos às vítimas nas situações que despertam a incidên-
cia da respectiva penalidade fundamentam valores maiores do que os 
fixados pura e simplesmente a título de danos morais, em atenção aos 
princípios da proporcionalidade e da razoabilidade.

De igual sorte, a jurisprudência do TJSC admite a indenização puni-
tiva apenas quando apurado o dolo ou a culpa grave do ofensor, afastan-
do os punitive damages nas hipóteses de responsabilidade objetiva ou de 
simples culpa do agente; confira-se:

Telefonia – Chip encaminhado a pessoa falecida – Inscrição em ca-
dastro de inadimplentes – Revelia substancial – Procedência da ação 
– Condenação em danos morais de R$ 10 mil e R$ 10 mil a título 
de punitive damages – Recurso – Provimento parcial para excluir a 
parcela relativa aos danos punitivos por inadequação às situações de 
mero descontrole administrativo. Os punitives damages são instituto 
oriundo do direito anglo-saxão, e são aplicáveis unicamente nas hi-
póteses de dolo, fraude, malícia, ou culpa grave. Não é possível uti-
lizar o correspondente caráter pedagógico-punitivo, nele inspirado, 
em situações de mera desorganização administrativa, como costuma 
ocorrer nos casos de telefonia celular, salvo prova em contrário. Se o 
quantum da indenização considera expressamente esse caráter puni-
tivo do dano moral em situações nas quais ele não incide, deve haver 
a necessária redução do valor arbitrado. [...] Desta forma, excluo da 
indenização a parcela relativa aos punitive damages, para reduzir a 
indenização por dano moral a R$ 10.000,00, com os demais consec-
tários da sentença (Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina. 
Apelação Cível: 0003430-33.2014.8.24.0031, Relator: Desembarga-
dor Helio David Vieira Figueira dos Santos, 4ª Câmara de Direito Ci-
vil, Data de Julgamento: 13.06.2019, Data de Publicação: 24.06.2019).
[...] Necessária separação entre os conceitos de reparação de dano e 
punitive damages. Dolo verificado na conduta da ré. Aspecto puni-
tivo incidente na hipótese. Imperiosa redução, no entanto, do quan-
tum fixado. A reparação de danos morais, quando o evento danoso 
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foi causado por dolo ou malícia, pode ser acrescida de um quan-
tum com objetivo sancionador e dissuasório (punitive damages), o 
que é inviável nas hipóteses em que o dano decorreu de conduta 
meramente culposa. [...] (Tribunal de Justiça do Estado de Santa 
Catarina. Apelação Cível: 0503568-16.2013.8.24.0018, Relator: De-
sembargador Helio David Vieira Figueira dos Santos, 2ª Câmara de 
Enfrentamento de Acervos, Data de Julgamento: 24.01.2019, Data 
de Publicação: 24.01.2019).

Conquanto o entendimento majoritário do TJSC seja no sentido de 
adotar a indenização punitiva quando presentes os correspondentes re-
quisitos, frise-se que uma parcela (ainda que minoritária) desse tribu-
nal entende que a aplicação dos punitive damages não encontra refúgio 
no ordenamento jurídico brasileiro, ao fundamento de que tal instituto 
não cumpre com a função de exemplaridade que dele se espera, tendo 
em vista as diversas ações de natureza semelhante que assolam o Poder 
Judiciário:

Apelação cível. Ação de indenização por dano moral. Inscrição in-
devida no cadastro de proteção ao crédito. Contratação realizada em 
nome do autor. Pretensão de aplicação do disposto no art. 14, II, § 
3º, do CDC, afastada. Culpa exclusiva de terceiro não comprova-
da. Falta de cautela da apelante quando da contratação. Dano moral 
presumido. Dever de indenizar. Pleito de redução do quantum inde-
nizatório. Possibilidade. Observância aos critérios da razoabilidade 
e da proporcionalidade. Precedentes. “Em ações de reparação de 
dano moral meramente presumido por inscrição indevida, a inde-
nização há de ser fixada com parcimônia, observando-se, de forma 
escrupulosa, os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, 
porque é notório que a agregação de um plus a título de punitive 
damages não cumpre a sua função de exemplaridade e de prevenir 
condutas semelhantes, do que dão testemunho a incontáveis ações 
similares que assoberbam o Judiciário. RECURSO CONHECIDO 
E PARCIALMENTE PROVIDO (Tribunal de Justiça do Estado de 
Santa Catarina. Apelação Cível: 0003430-79.2008.8.24.0019, Rela-
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tor: Desembargador Álvaro Luiz Pereira De Andrade, 2ª Câmara de 
Enfrentamento de Acervos, Data de Julgamento: 25.10.2018, Data 
de Publicação: 25.10.2018).

A linha de intelecção seguida por essa parte da jurisprudência é 
atraente, na medida em que se atrela a um suposto fato – traduzido na 
repetição de ações judiciais semelhantes – para concluir que a utilização 
dos exemplary damages seria ineficaz, deixando de cumprir com a fun-
ção de desestímulo esperada do instituto. 

Entretanto, infere-se sem grandes dificuldades que a legitimação des-
se entendimento coadunar-se-ia com a eleição de uma justificativa para 
evitar a punição daqueles que efetivamente merecem ser sancionados em 
razão das gravidades de suas condutas. Deveras, evitar a punição daque-
les que atuam de maneira grave é o que suscitará a repetição, ainda maior 
do que a já existente, de demandas indenizatórias por condutas ilícitas 
análogas.

Inobstante o emprego do valor do desestímulo não ser pacífico na ju-
risprudência, mormente em atenção ao recente entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, vê-se, em contrapartida, que em todos os tribunais 
pesquisados foram localizados julgados que reconheceram a compatibi-
lidade do instituto com o ordenamento jurídico pátrio, persistindo, no 
entanto, inconsistências pontuais no tocante à diferenciação entre as fun-
ções do dano moral e a indenização punitiva, assim como em relação aos 
requisitos subjetivos primordiais à aplicação desta no direito brasileiro.

8. Parâmetros para a fixação do quantum indenizatório

Faz-se necessário realizar análise pontual acerca dos elementos a se-
rem observados pelos juízes para o arbitramento do quantum da indeni-
zação punitiva, nos casos em que for aplicada.

Segundo André Gustavo Corrêa de Andrade (2006, p. 167), não se 
pode perder de vista que a sanção pecuniária se difere da tradicional 
indenização compensatória, pelo que os critérios para a apuração do seu 
montante devem ser embasados tão somente em suas finalidades: punir 
o réu e prevenir novas infrações da mesma espécie.
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Desse modo, a limitação do valor do dano punitivo perfectibiliza-se 
por meio da consecução dos seus objetivos, isto é, o importe indenizató-
rio não deve ultrapassar a quantia apta a censurar o agente e a desenco-
rajar as pessoas a repetirem a ilicitude. Com efeito, o que se verifica é que 
o quantum dos exemplary damages não pode exceder o necessário para 
que o instituto cumpra com as suas finalidades. Nesse diapasão, o citado 
autor elenca os seguintes parâmetros para a fixação do valor da indeniza-
ção punitiva: a gravidade da culpa ou a intensidade do dolo do ofensor; a 
gravidade ou extensão do prejuízo; as condições econômicas do agente; 
bem como o lucro porventura obtido pelo réu com a consumação da 
ilicitude (ANDRADE, 2006, p. 167).

Salienta o mesmo autor ainda que a operação para se chegar ao alu-
dido quantum deve ser feita separadamente da operação destinada à 
apuração da quantia compensatória, permitindo que os critérios sejam 
analisados com perspicuidade, a fim de que haja efetivo controle sobre a 
valoração feita pelo magistrado (ANDRADE, 2006, p. 168). 

Como se pode notar, é essencialmente desse critério que considerá-
vel parte dos precedentes se dissocia, tendo em vista que geralmente o 
montante do dano punitivo é definido em conjunto com o da indeniza-
ção compensatória (compensatory damages), ensejando a confusão entre 
os institutos. É primordial, portanto, que os punitive damages resultem 
em um valor único e isolado por se tratarem de verdadeira pena privada, 
que não se confunde com qualquer outra espécie de indenização. 

De outro vértice, Andrade (2009, p. 303) ressalta que a condição so-
cioeconômica da vítima não deve ser observada para a apuração do va-
lor da indenização sancionatória, ao argumento de que não contribuiria 
para o alcance das suas finalidades punitiva e preventiva, como também 
consubstanciar-se-ia em critério de discriminação, porque garantiria 
valores mais expressivos para as vítimas com maior poder econômico. 
Assevera que apenas ao contribuir para a averiguação da intensidade do 
dolo do réu é que tal condição deve ser verificada, em idênticos parâme-
tros aos seguidos para a mensuração da quantia punitiva no sistema da 
common law (ANDRADE, 2006, p. 304-305).

Contudo, não se pode olvidar que o art. 884 do Código Civil proí-
be condenações desarrazoadas, incompatíveis com o grau de culpa do 
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demandado e com o dano suportado pela vítima. Por esse motivo é que 
as funções de punir e de desestimular inerentes à indenização punitiva 
encontram limitação na legislação nacional. Ou seja, essa indenização 
deve, por óbvio, ser capaz de sancionar o agente, em que a causa para tal 
punição advém da conduta reprovável do réu, mas é certo também que 
os valores dela provenientes não podem ser excessivos de tal sorte que 
afrontem o preceito constante no mencionado dispositivo. 

Nesse sentido, insta registrar, por derradeiro, e em conformidade 
com o raciocínio até aqui desenvolvido, que não se refuta o exposto po-
sicionamento de Gustavo Corrêa de Andrade, segundo o qual a quan-
tia imposta a título de punitive damages deve restringir-se ao necessário 
para que atinjam seus propósitos. Mas vale frisar, em complemento, que 
essa punição deve guardar relação com a ilicitude e com o prejuízo cau-
sado ao ofendido. Daí é que se extrai que a análise ao disposto no art. 884 
do Código Civil há de ser realizada com extremo cuidado, para que se 
impeça o arbitramento de condenações astronômicas e, ao mesmo tem-
po, para que se garanta a efetividade da compensação punitiva. 

Conclusão

Não obstante existirem posicionamentos contrários, inclusive o exa-
rado pelo Superior Tribunal de Justiça em recente julgamento, é de fato 
atraente o entendimento de que a indenização punitiva se coaduna com 
o ordenamento jurídico vigente no Brasil, com fulcro no princípio da 
dignidade da pessoa humana e nos direitos da personalidade consagra-
dos na Constituição Federal, que suprem a ausência de expressa previ-
são do instituto na legislação infraconstitucional. Trata-se, com efeito, de 
uma forma de tutela dos direitos fundamentais previstos na magna carta, 
contra os quais não se tolera o empreendimento de quaisquer ofensas, 
ainda mais aquelas consideradas gravosas e altamente reprováveis, oca-
siões nas quais o instituto terá cabimento.

Nesse seguimento, conclui-se também que os punitive damages ape-
nas devem ser adotados nas hipóteses em que estiverem efetivamente 
presentes os requisitos indispensáveis à sua aplicação, tanto os de cará-
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ter objetivo quanto os de natureza subjetiva, bem como não podem ser 
confundidos com as funções que o dano moral exerce por natureza, sob 
pena de desvincular o instituto da sua verdadeira essência, que consiste 
em uma concreta punição àqueles que violarem direitos alheios de ma-
neira visivelmente grave, mediante o emprego de dolo ou culpa gravosa. 

Um último ponto que merece arremate é que o dano punitivo, em 
consonância com todo o exposto neste artigo, não pode ser emprega-
do no Brasil nos mesmos moldes do sistema da common law. A uma, 
porque não há que se falar em indenização punitiva para os danos ma-
teriais. A duas, porque o art. 884 do Código Civil veda indenizações 
estratosféricas e desarmoniosas com a conduta do agente e com a lesão 
produzida. Porém, como dito, a menção ao referido dispositivo para li-
mitar o quantum punitivo deve ser feita com cautela e parcimônia, de 
modo a evitar que as finalidades do instituto sejam desvirtuadas.
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Discurso de posse ao Des. Luiz Eduardo Gunther 
em face da posse perante a APLJ – Academia 
Paranaense de Letras Jurídicas

Clayton Reis1

Magistrado em Segundo Grau, aposentado, do TJPR

Excelentíssimo Senhor Des. CLAYTON DE ALBUQUERQUE 
MARANHÃO, digníssimo Presidente da Academia Paranaense de 
Letras Jurídicas.

Estimadas confreiras e confrades.
Excelentíssimas autoridades e professores presentes.
Senhoras e senhores.
Coube-me a honrosa distinção de saudar o nosso novo confrade 

na pessoa do Des. LUIZ EDUARDO GUNTHER, que passa a ocupar 
a Cadeira n. 23, anteriormente preenchida pelo saudoso e inesquecí-
vel acadêmico Doutor RENÉ ARIEL DOTTI.

Ao saudar o novo acadêmico, não podemos nos olvidar de saudar 
a pessoa do sucedido. Assim, peço licença aos distintos confrades para 
denominá-lo como HOMEM-HERÓI. O Doutor René Ariel Dotti ja-
mais vacilou na intransigente e corajosa defesa dos seus clientes, em 
momentos marcantes na história do Brasil e na construção dos nossos 
valores democráticos. Adotou, de forma determinada, o princípio de 
IHERING2, que proclamou: “A paz é o fim de que o Direito tem em 
vista, a luta é o meio de que se serve para o conseguir”. Nessa traje-
tória de enfrentamentos incessantes, jamais perdeu a sua elegância, 
coragem, inteligência e cultura invulgar, qualidades inerentes dos es-
píritos nobres.
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Dotti não titubeou perante seus ideais. Sua conduta foi dig-
na! “Sabia exatamente que o direito não é uma pura teoria, mas 
uma força viva3”, segundo assinalado igualmente por IHERING. 
Seu procedimento nas lides forenses era semelhante àquele descri-
to por Rudyard Kipling4, que em seu livro laureado A LUZ QUE SE 
APAGOU diz: “um ideal humano diante de si: estar sempre pronto 
para o apelo do dever e em seguida, quando chega o momento fixa-
do, ir ao encontro de Deus como um soldado”. A partida prematura e 
inesperada do nosso valioso confrade deixou-nos tristes e saudosos. 
O seu brilho transferiu-se para o lugar de onde viemos e para onde 
caminhamos. Seu exemplo de conduta pessoal, familiar, profissional e 
social não merece esquecimento, e sim lembranças contínuas. 

Assim, pela sua pujança cultural e intelectual, o nosso imorredou-
ro confrade Doutor René Ariel Dotti está e sempre estará entre nós. 
Posso dizer, com a devida vênia dos estimados confrades, que, neste 
momento, ele se rejubila com a sua substituição que hora se realiza, 
na pessoa do Des. Luiz Eduardo Gunther. Peço autorização ao senhor 
Presidente da Academia, bem como aos demais confrades, para con-
signar neste momento solene o registro do nosso apreço, considera-
ção e homenagem ao ilustre acadêmico Professor Doutor René Ariel 
Dotti. 

O confrade Luiz Eduardo Gunther é um paranaense por adoção. 
Há 67 anos nasceu na cidade de Concórdia, Santa Catarina. Estudou 
no internato paranaense dos irmãos Maristas em Curitiba, no Colégio 
Estadual do Paraná e na Escola de Contabilidade De Plácido e Silva. 
Graduou-se em Direito e em História na Universidade Federal do 
Paraná em 1977. Mestre em Direito pela Universidade Federal do 
Paraná em 2000 e Doutor em Direito pela Universidade Federal do 
Paraná em 2003, concluiu o curso de Pós-Doutor pela PUC-PR em 
2015. 

Por um período de 10 anos (1977-1987) Gunther advogou em sua 
cidade natal, onde exerceu o cargo de presidente da Subseção da OAB. 
No ano de 1987 foi aprovado em concurso público para ingresso na 
Magistratura do Trabalho, em primeiro lugar. Iniciou o exercício da 
sua atividade como juiz substituto do trabalho na cidade de Curitiba 
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e, posteriormente, foi juiz de direito titular nas comarcas de Londrina, 
Paranaguá e Curitiba. No ano de 1995 foi promovido para o cargo de 
desembargador do egrégio Tribunal do Trabalho da 9ª Região, onde 
atualmente é o decano. 

Possui experiência em direito internacional do trabalho, direito 
sindical e coletivo do trabalho, tutela dos direitos de personalidade 
na atividade empresarial, crise da jurisdição: efetividade e plenitude 
institucional. É autor de diversas obras na 
área do direito do trabalho, além de poeta 
nas horas vagas, com diversos livros pu-
blicados. Gunther possui ainda seis cursos 
complementares perante a Escola Judicial 
do Tribunal Regional do Trabalho da 13ª 
Região – TRT 13ª Região, bem como na 
ENAMAT – Escola Nacional de Formação 
e Aperfeiçoamento de Magistrados do 
Trabalho e na ENFAM – Escola Nacional 
de Formação e Aperfeiçoamento de 
Magistrados. 

Na sua atividade judicante, exerceu 
por dois mandatos consecutivos a presi-
dência da AMATRA-9 – Associação dos 
Magistrados no Trabalho da 9ª Região, 
tendo sido igualmente eleito para a 
Academia Brasileira de Direito do Trabalho. E, atualmente, é membro 
associado do Instituto Histórico e Geográfico do Paraná e do Centro 
de Letras do Paraná.      

A partir de 1987 ingressou como professor no curso de direito 
na antiga e tradicional Faculdade de Direito de Curitiba. Hoje, per-
tence ao quadro de professores permanentes do Programa de Pós-
Graduação em Direito do INSTITUTO ANIMA UNICURITIBA, nos 
cursos de mestrado e doutorado. Portanto, tem uma longa e brilhante 
trajetória de 34 anos dedicados à vida acadêmica, que contribuiu para 
a formação de inúmeros e conceituados profissionais do direito como 
advogados, professores e juízes que se encontram, presentemente, 
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no Tribunal de Justiça do Paraná, no Tribunal Regional do Trabalho 
da 9ª Região, no Tribunal Regional Federal da 4ª região e mesmo no 
Superior Tribunal de Justiça. 

Sua produção acadêmica é vastíssima. É autor de inúmeras obras 
publicadas pelas Editoras Juruá, Instituto Memória e LTr, entre outras. 
Foi coordenador, juntamente com o prof. Marcelo Bueno Mendes, 
de uma coletânea de obras denominada de “Grandes Julgamentos da 
História”, com mais de vinte livros publicados, que foram prefacia-
dos pelo confrade Doutor René Ariel Dotti e publicados pela Editora 
Juruá. Desde o ano de 2008 se encontra vinculado, como orientador, 
em vários e importantes projetos de pesquisas na área acadêmica sobre 
relevantes temas de direito do trabalho e direitos da personalidade. 

É detentor de 24 prêmios e títulos de comenda. Possui 172 artigos 
publicados em diversos periódicos, 126 livros publicados/organiza-
dos e ou edições, 138 capítulos de livros publicados. Assina ainda 60 
textos publicados em jornais de notícias e revistas. É detentor tam-
bém de dezenas de apresentações, de trabalhos, entrevistas, progra-
mas e comentários em mídia. Participou de 156 bancas de mestrado 
e 26 de doutorado, e de 252 eventos como expositor e conferencista. 
Todos esses fatos e eventos indicativos se encontram registrados em 
seu vasto e rico currículo Lattes. É um dos professores do PPGD do 
ANIMA UNICURITBA que possui maior produção científica dentre 
os conceituados professores vinculados ao programa.

Seria fastidioso enumerar sua extensa produção científica com-
plementar, presentes em seu currículo Lattes, que contém 55 páginas. 
O acadêmico Luiz Eduardo Gunther é um refinado cultor do direi-
to e um dos mais esmerados pesquisadores da literatura jurídica no 
Brasil.

Mas o que distingue o acadêmico empossado não é apenas a sua 
invulgar cultura jurídica e intelectual. É a sua pessoa! Ele é um ser 
humano impregnado de dignidade e de humanismo. Declama Carlos 
Drummond de Andrade e Machado de Assis, entre outros poetas, 
com a sensibilidade que identifica os cultores da arte poética. O con-
frade Luiz Eduardo Gunther transita entre miríades de estrelas, sem 
se ofuscar com o brilho delas. Há em seu semblante, como especial-
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mente em sua alma, aquela singeleza que caracteriza a presença da 
nobreza dos espíritos lúcidos e conscientes. Ele conhece a dimensão 
da vida humana e dos humanos que se encontram na vida.  

Ele sabe, nas palavras de Will Durant5, em sua célebre obra História 
da Filosofia, publicada em 1948, que “a vida tem uma significação e o 
meu dia a dia é procurá-la, já o disse Browning. Tantas das nossas 
existências são destituídas de significação, não passam de oscilações 
e inutilidades autodestruidoras; lutamos com o caos em torno e do 
interior de nós, mas acreditamos, todo 
esse tempo, na existência de algo vital e 
significativo em nós, que descobriríamos 
se pudéssemos decifrar nossas próprias 
almas. A vida significa para nós transfor-
mar constantemente em luz e flamas tudo 
o que somos ou o que se nos depara”. 

Nosso confrade Luiz Eduardo 
Gunther, perante a luz da eternidade, 
aprendeu como trilhar os caminhos da 
humildade, daquele que sabe e conhe-
ce o significado presente na lapidar frase 
de Pontes de Miranda6, em seu livro O 
Problema Fundamental do Conhecimento, 
publicado em 1937, que no prefácio pro-
clamou: “Pensar certo é submeter-se. A partir do sentir, do perceber, 
da consciência e a acabar na sabedoria científica que é o máximo de 
liberdade ao real, às coisas, aos factos, dentro de si. Um subir que é um 
lento descer em duas profundidades: a do mergulho na realidade e a 
do domínio de si mesmo.”  

Seu exemplo familiar é o testemunho vivo da grandeza da sua 
alma – escolheu ser pai de cinco filhos que o destino encaminhou para 
sua sábia, amorosa e dedicada tutela. Seu exemplo profissional é a pro-
va inconteste da sua inteligência e competência no agir na direção do 
justo e da equidade. Sua docência é a felicidade da sua vida porque 
ele aprendeu que é feliz aquele que transfere o que sabe e aprende o que 
ensina. Confrade Luiz Eduardo Gunther, os acadêmicos da Academia 
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Paranaense de Letras Jurídicas se rejubilam em acolher tão nobre, cul-
ta e digna pessoa! Sua escolha para ingressar em nosso quadro, através 
da aclamação por unanimidade dos presentes em nossa última assem-
bleia, é o testemunho vivo do nosso desejo de tê-lo entre nós.

  Não poderemos deixar de registrar sua conhecida capacidade de 
aglutinação, especialmente em épocas de construção de muros que 
nos isolam. Sua alteridade, importante e significativa nesse momento 
crítico por que passa a civilização, se encontra intimamente impreg-

nada à sua personalidade associativa. Ela 
compreende o significado da proclamação 
de Richard Tarnas7 que, no prefácio da sua 
obra A Epopéia do Pensamento Ocidental 
pontificou: “Toda época deve lembrar sua 
história sob novo ângulo. Cada geração 
deve examinar e repensar, sob uma pers-
pectiva privilegiada própria, as ideias que 
moldaram sua compreensão do mundo. 
Nossa incumbência é fazer isto a partir 
da extraordinária e complexa perspectiva 
deste final do século XX.” 

Estimado confrade Luiz Eduardo Gunther, sua relação com o 
outro decorre do seu entendimento e da sua profunda capacidade, a 
partir do sentir e do perceber o próximo. Sua sensibilidade no ato de 
julgar, seja nos procedimentos judiciais ou nos processos de avaliação 
do outro, decorrem do seu refinado juízo de valores sobre os fatos e 
sobre as pessoas.

Como ato conclusivo da nossa singela homenagem ao novo aca-
dêmico, rememoro um dos célebres sermões do Padre Vieira8, que no 
parágrafo III do Sermão do Segundo Domingo do Advento profere o 
seu sermão dizendo: “Primeiramente, o juízo dos homens é mais te-
meroso que o juízo de Deus, porque Deus julga com o entendimento, 
os homens julgam com a vontade. Quando entre o entendimento de 
Deus e a vontade dos homens não houvera aquela infinita distância, 
bastava só a diferença que há entre vontade e entendimento para ser 
grande a desigualdade destes juízos. Quem julga com o entendimento, 
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pode julgar bem e pode julgar mal: quem julga com a vontade nunca 
pode julgar bem. A razão é muita clara. Porque quem julga com o 
entendimento, se entende mal, julga mal, se entende bem, julga bem. 
Porém, quem julga com a vontade, ou queira mal ou queira bem, sem-
pre julga mal: se quer mal, julga como apaixonado; se quer bem, julga 
como cego. Ou a cegueira, ou a paixão: vede como julgará a vontade 
com tais adjuntos. No juízo divino não é assim: julga só o entendi-
mento, e tal entendimento.”

O seu julgamento, estimado confrade Luiz Eduardo Gunther, se 
lastreia em seu poder de sentir e compreender as dificuldades pre-
sentes no mundo relacional. A partir do conhecimento da dimensão 
do outro, para ajustar seu ato de julgar, na conformidade da pessoa 
julgada, sabidamente que o homem é a medida de todas as coisas. Ao 
concluir nossos votos de excelente acolhimento ao novo integrante da 
Academia Paranaense de Letras Jurídicas, manifesto, na certeza de ex-
pressar o sentimento de todos os noveis acadêmicos, que sua presença 
entre nós contribuirá para o enriquecimento cultural e intelectual da 
nossa refinada academia. Representa, igualmente, a mais escorreita 
escolha para substituir um dos mais expressivos acadêmicos na pes-
soa do nosso imorredouro Professor e Doutor René Ariel Dotti. 

Muito obrigado.

Curitiba, 1º de dezembro de 2021

CLAYTON REIS

Notas
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ADMINISTRATIVO

Compete à União o 
fornecimento de medicamento 
de alto custo

Agravo de instrumento. Juízo 
de retratação. Remessa do feito pela 
primeira vice-presidência desta 
corte. Inteligência do artigo 1.040, 
inciso II do Código de Processo 
Civil/15 e do artigo 109, inciso II 
do regimento interno do Tribunal 
de Justiça do Paraná. Fornecimento 
gratuito de medicamento de alto 
custo. Competência da União. 
Necessidade de inclusão da união 
no polo passivo. Alteração do en-
tendimento do Supremo Tribunal 
Federal sobre a solidariedade dos 
entes federativos. Fixação de tese 
em repercussão geral (recurso ex-
traordinário n. 855.178). Matéria 
de ordem pública. Remessa do feito 
à Justiça Federal. Juízo de retrata-
ção realizado.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0044404-
57.2019.8.16.0000 - 4a. Câm. Cív. - Ac. unâ-
nime - Rel.: Des. Abraham Lincoln Merheb 
Calixto - Fonte: DJ, 21.02.2022).

Concessionária é condenada 
a indenizar por poluição 
atmosférica 

Indenização por danos mo-
rais. Estação de tratamento de es-

goto Guaraituba. Emissão de mau 
cheiro. Responsabilidade objetiva. 
Teoria do risco integral. Poluição 
atmosférica verificada. Parte auto-
ra que comprovou que foi atingida 
pelo odor desagradável, pois residia 
próximo a este na época de seu fun-
cionamento. Redução da qualidade 
de vida. Danos morais configura-
dos. Sentença reformada. Apelação 
provida.
(TJPR - Ap. Cível  n. 0006657-
33.2012.8.16.0028 - 10a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Albino Jacomel Guerios 
- Fonte: DJ, 21.03.2022).

Estado é penalizado a 
indenizar homem por prisão 
indevida

Apelações Cíveis. Responsa-
bilidade civil. Direito adminis-
trativo e constitucional. Ação de 
indenização por danos morais de-
corrente de prisão indevida por um 
dia. Ausência de revogação do man-
dado de prisão. Responsabilidade 
civil do Estado. Dano moral con-
figurado. Quantum indenizatório 
de R$ 7.000,00 (sete mil reais) 
mantido. Razoabilidade e propor-
cionalidade. Valor que se mostra 
adequado a reparar os danos sofri-
dos. Inexistência de enriquecimen-
to ilícito. Pleito de majoração dos 
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CIVIL

honorários advocatícios fixados 
na sentença. Acolhimento parcial. 
Fixação de honorários recursais 
em favor do procurador de J. S. L. 
1. Recurso de J. S. L. objetivando 
majoração do valor da indenização 
por danos morais. Não acolhimen-
to. Montante arbitrado em concor-
dância com as peculiaridades do 
caso. Pleito de aumento do per-
centual dos honorários sucumben-
ciais para 20%. Parcial cabimento. 
Percentual fixado em 16% sobre 
o valor da condenação. Fixação 
de honorários recursais. Recurso 
conhecido e parcialmente provi-
do. 2. Recurso do estado do para-
ná requerendo redução do valor 
da indenização por danos morais. 
Impossibilidade. Montante fixado 
de acordo com a jurisprudência 
desta corte estadual. Recurso co-
nhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Cível  n. 0008698-
73.2019.8.16.0077 - 2a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  Eugenio Achille 
Grandinetti - Fonte: DJ, 22.02.2022).

Servidor público tem liminar 
indeferida para permanecer em 
home office após duas doses 
da vacina contra a covid-19 

Agravo de instrumento. Man-
dado de segurança. Administrativo. 
Servidor público. Pandemia de 
covid-19. Liminar indeferida em 
primeiro grau. Recomendação mé-
dica para permanecer em home 
office. Desnecessidade. Agravante 
que recebeu as duas doses da vaci-
na contra a covid-19. Recurso des-
provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0041562-
36.2021.8.16.0000 - 1a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  Vicente Del Prete 
Misurelli - Fonte: DJ, 15.02.2022).

Prescrição de dívida impede 
a cobrança judicial e não a 
extrajudicial

Direito Civil e Processual Civil. 
Apelação Cível. Ação declaratória de 
inexigibilidade de débito. Cobrança 
de débito prescrito. Sentença de 
improcedência. Irresignação da 
parte autora. Inserção de dados 
referentes ao débito no “Serasa 
Limpa Nome”. Danos morais. 

Inocorrência. Prescrição que não 
abrange o direito subjetivo do cre-
dor. Regularidade da cobrança. 
Caso concreto que não demonstra 
situação de cobrança vexatória. 
Abusividade por parte dos réus 
não evidenciada. Dever de inde-
nizar não configurado. Sentença 
mantida. Encargos sucumbenciais 
inalterados. Honorários recursais. 
Prequestionamento. Observância 
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do art. 1025 do CPC. Recurso co-
nhecido e desprovido
(TJPR - Ap. Cível  n. 0001052-
22.2021.8.16.0148 - 9a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  Arquelau Araujo Ribas 
- Fonte: DJ, 16.03.2022).

Relação locatícia somente se 
encerra com a entrega das 
chaves

Apelação Cível - Embargos à 
execução - Contrato de locação - 
Sentença de parcial acolhimento 
- Insurgência da embargante - 
Alegação de que os valores cobrados 
são inexigíveis, pois referentes a 
período posterior ao fim da locação 
- Tese não acolhida - Elementos dos 
autos que apontam para a higidez do 
valor cobrado - Previsão contratual 
de que a relação locatícia somente 
se encerraria com a entrega das 
chaves - Disposição que está em 
consonância com o entendimento 
jurisprudencial consolidado - 
Afirmação de que teria havido 
desídia do locador em combinar 
uma data para receber as chaves - 
Justificativa rejeitada - Inexistência 
nos autos de qualquer elemento que 
demonstre ter havido a interpelação 
do locador - Locatária que deveria 
ter se valido dos meios legalmente 
existentes para consignar as chaves 
e se desincumbir de sua obrigação - 
Recurso desprovido
(TJPR - Ap. Cível  n. 0012060-
86.2020.8.16.0194 - 18a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa.  Denise Kruger Pereira  
-  Fonte: DJ, 21.03.2022).

Cobrança de honorários só é 
ilegal e abusiva se não houver 
expressa previsão contratual 
permissiva

Apelação 1. A. Augusto Grellert 
Advogados Associados. Prestação 
de serviços advocatícios. Ação de 
cobrança. Contrato. Honorários. 
Critérios pactuados entre as par-
tes. Vício. Ausência. Alteração. 
Impossibilidade. Recurso conheci-
do e provido.1. Existindo contrato 
de prestação de serviços, pactua-
do livremente entre as partes, com 
a fixação dos honorários a serem 
pagos, indevida a alteração dos 
critérios nele previstos, se ausente 
qualquer vício ou abuso de direito. 
2. Recurso conhecido e provido. 
Apelação 2 - Agrícola terra nova 
Ltda. Contrarrazões. Princípio da 
dialeticidade. Art. 1.010, do CPC. 
Ofensa. Não ocorrência. Contrato 
de prestação de serviços. Objeto. 
Definição. Atuação do causídico em 
autos apensos durante a vigência do 
contrato. Possibilidade. Cláusula 
a respeito. Honorários devidos. 
Recurso conhecido e não provido. 
1. Não ofende o princípio da dia-
leticidade (art. 1.010, II, do CPC) o 
recurso que expõe e fundamenta as 
questões de fato e de direito, mes-
mo sucintamente, bem como rebate 
os pontos da decisão que almeja al-
terar. 2. São devidos os honorários 
estabelecidos em contrato assina-
do entre as partes, pela atuação do 
advogado em autos apensos àquele 
objeto do pacto, se houver previsão 
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CRIMINAL

Agressões mútuas afastam 
condenação de crime de lesão 
corporal contra mulher

Apelação criminal. Violência 
doméstica. Crime de lesão corpo-
ral. Sentença absolutória. Recurso 
da acusação. Palavra da vítima in-
consistente e contraditória em re-

lação à prova testemunhal carreada 
aos autos. Ocorrência de agressões 
mútuas. Existência de dúvida razo-
ável a respeito da dinâmica dos fatos 
descritos na denúncia. Incidência, 
no caso em exame, do princípio “in 
dubio pro reo”. Absolvição manti-
da. Recurso não provido.

contratual acerca de tal possibili-
dade. 3. Recurso conhecido e não 
provido.
(TJPR - Ap. Cível  n. 0004949-
82.2019.8.16.0001 - 11a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  Fábio Haick Dalla 
Vecchia - Fonte: DJ, 23.03.2022).

Curso de pós-graduação ciente 
da ausência de conclusão 
da graduação deve entregar 
certificado a aluno que não 
finalizou curso superior 

Apelação cível. Contrato de 
prestação de serviços educacionais. 
Pós-graduação. Exclusão do autor 
do curso ante a alegação de que 
não cumpriu requisito de ingresso. 
Pedido de reintegração e de entrega 
do certificado de conclusão do curso. 
Reintegração determinada em sede 
de tutela antecipada. Sentença de 
procedência. Recurso da requerida. 
Alegação de que o autor não cum-
priu o requisito de ingresso na pós-
-graduação referente à conclusão da 

graduação. Ingresso na pós-gradu-
ação em outubro de 2019 e conclu-
são da graduação em julho de 2020. 
Instituição de ensino que autorizou 
a matrícula do autor na especializa-
ção, ciente de que não havia conclu-
são da graduação. Necessidade de 
observância do princípio da boa-
-fé objetiva e da proibição do veni-
re contra factum proprium. Falha, 
também, na prestação de informa-
ções ao autor. Sentença mantida no 
que diz respeito à determinação de 
entrega do certificado de conclusão 
do curso. Pleito de exclusão da con-
denação por danos morais. Danos 
morais não configurados. Ausência 
de provas de ofensa a direitos da 
personalidade. Sentença reformada 
neste ponto. Redistribuição do ônus 
sucumbencial. Recurso conhecido 
ao qual se dá parcial provimento.
(TJPR - Ap. Cível  n. 0032429-
44.2020.8.16.0019 - 7a. Câm. Cív. - Ac. por 
maioria - Rel.: Des. Francisco Luiz Macedo 
Junior - Fonte: DJ, 25.02.2022).
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Criminal

(TJPR - Ap. Criminal  n. 0009650-
11.2019.8.16.0026 - 1a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Adalberto Jorge Xisto 
Pereira - Fonte: DJ, 22.03.2022).

Constrangimento em 
ambiente de trabalho gera 
crime de importunação sexual

Apelação crime. Crime de im-
portunação sexual, artigo 215-a 
combinado com o artigo 21 caput 
do decreto - Lei nº 3688/41, vias 
de fato - Pleito de concessão dos 
benefícios da Justiça Gratuita - 
Competência para análise que cabe 
ao juízo da execução - Recurso não 
conhecido neste tópico - Pretensão 
absolutória - Alegação de insufici-
ência probatória - Não acolhimen-
to - Vítima que, por diversas vezes, 
foi constrangida em seu local de 
trabalho - Vídeos que captaram 
a prática da contravenção penal 
de vias de fato - Versão da defesa 
isolada nos autos. Sentença que 
deve ser integralmente mantida - 
Recurso parcialmente conhecido e, 
nesta parte, não provido.
(TJPR - Ap. Criminal  n. 0016697-
23.2020.8.16.0019 - 3a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  José Carlos Dalacqua 
- Fonte: DJ, 23.03.2022).

É lícita a realização de busca 
e apreensão domiciliar sem 
mandado em casos de crime 
permanente

Recurso de apelação crime. 
Tráfico ilícito de entorpecen-
te e posse ilegal de arma de fogo. 

Procedência. Insurgência do réu. 
Alegada nulidade das provas de-
corrente de invasão de domicílio. 
Não acolhimento. Crime perma-
nente que justifica o ingresso dos 
policiais na residência sem man-
dado judicial. Inteligência do arti-
go 5º, inciso xi, da cf. Precedentes. 
Dosimetria da pena. Bis in idem 
pela consideração das condena-
ções pretéritas para recrudescer 
a pena-base e a pena intermediá-
ria. Inocorrência. Réu que possui 
maus antecedentes e é reinciden-
te. Causa especial de diminuição 
consistente no tráfico privilegia-
do. Não incidência. Requisito da 
primariedade não preenchido. 
Regime inicial de cumprimento 
da pena. Não obstante o quantum 
fixado, o artigo 33 dispõe que ca-
berá regime semiaberto somente 
aos réus não reincidentes. Regime 
fechado mantido. Recurso conhe-
cido e não provido.
(TJPR - Ap. Criminal  n. 0016122-
45.2021.8.16.0030 - 3a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. José Carlos Dalacqua - 
Fonte: DJ, 24.03.2022).

Apenado terá remição da 
pena pela leitura de obras 
literárias

Agravo em execução penal. 
Remição da pena pela leitura de 
obras literárias. Acolhimento. 
Disposição do art. 126, da lei de 
execuções penais e Lei Estadual 
nº 17.329/12. Apenado que com-
provou ter preenchido os requi-
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300 Ementário do TJPR

PROCESSO CIVIL

Impossível a penhora de valor 
inferior a 40 salários-mínimos 
depositado em poupança 

Agravo de Instrumento. Cum-
primento de sentença. Decisão que 
determinou o bloqueio de saldo 
manifestamente inferior a 40 (qua-
renta) salários mínimos em conta-
-corrente de devedor. Insurgência. 
Interpretação extensiva do artigo 
833, X, do Código de Processo Civil 
de 2015. Precedentes do superior 
tribunal de justiça e desta corte de 

justiça. Decisão reformada. Recurso 
conhecido e provido. “É possível ao 
devedor, para viabilizar seu susten-
to, poupar valores sob a regra da 
impenhorabilidade no patamar de 
até quarenta salários mínimos, não 
apenas em cadernetas de poupan-
ça, mas também em conta corren-
te ou em fundos de investimento”. 
(REsp 1340120/SP, Rel. Ministro 
Luis Felipe Salomão, quarta tur-
ma, julgado em 18/11/2014, DJe 
19/12/2014)

sitos necessários para gozo da 
benesse. Progressão de regime. 
Possibilidade. Pressupostos ob-
jetivos e subjetivos alcançados. 
Recurso conhecido e provido.
(TJPR - Ap. Criminal  n. 4000253-
59.2021.8.16.0131  - 5a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa.  Maria José de Toledo 
Marcondes Teixeira - Fonte: DJ, 22.02.2022).

Palavra da vítima possui 
especial relevância dentro 
do acervo probatório em 
casos de violência 
doméstica 

Violência doméstica. Apelação 
criminal. Ameaça (art. 147, do 
CP) e perturbação da tranquilida-
de (art. 65 da lei de contravenções 
penais). Condenação à pena de um 

(1) mês e cinco (5) dias de detenção 
e dezessete dias (17) de prisão sim-
ples, em regime aberto. Recurso 
da defesa. Absolvição. Atipicidade 
da conduta. Desacolhimento. 
Ausência de provas. Inviabilidade. 
Palavra da vítima coerente e 
harmônica em descrever o fato 
delituoso e demonstrar o sen-
timento de medo incutido na ofen-
dida. Desnecessidade de ânimo 
calmo e refletido do agente infra-
tor. Conjunto probatório produzi-
do sob o crivo do contraditório su-
ficiente para formar convicção de 
condenação. Recurso desprovido.
(TJPR - Ap. Criminal  n. 0001505-
79.2018.8.16.0129 - 1a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Miguel Kfouri Neto - 
Fonte: DJ, 21.03.2022).
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Processo Civil

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0074184-
71.2021.8.16.0000 - 7a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Ana Lucia Lourenço - 
Fonte: DJ, 25.03.2022).

O desvirtuamento da conta 
poupança que é utilizada 
como conta corrente afasta a 
impenhorabilidade 

Agravo de instrumen-
to. Cumprimento de sentença. 
Constrição de valores existentes 
em conta poupança. Conta pou-
pança movimentada de forma coti-
diana, desvirtuando sua finalidade 
e afastando a impenhorabilidade. 
Precedentes. Manutenção do blo-
queio. Recurso conhecido e despro-
vido. 1. Quando a conta poupança 
é utilizada como se conta corrente 
fosse, com intensa movimentação 
financeira, a jurisprudência desta c. 
Corte de Justiça afasta a impenho-
rabilidade dos valores ali existentes 
em razão do desvirtuamento da sua 
finalidade. Recurso desprovido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0027624-
08.2020.8.16.0000 - 10a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Ângela Khury - Fonte: 
DJ, 22.02.2022).

Impossibilidade da penhora 
de patrimônio de Eireli 
sem a desconsideração da 
personalidade jurídica 

Agravo de instrumento. Ação 
monitória, em fase de cumprimento 
de sentença. Pedido de penhora de 
30% (trinta por cento) dos rendi-
mentos líquidos mensais auferidos 

pelo agravado, na qualidade de em-
presário individual. Impossibilidade 
penhora patrimônio Eireli, sem des-
consideração inversa da persona-
lidade jurídica. Decisão escorreita. 
Recurso conhecido e não provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0005205-
57.2021.8.16.0000 - 7a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Dartagnan Serpa Sa - 
Fonte: DJ, 22.03.2022).

Admite-se o arbitramento 
de honorários por equidade 
quando o valor da causa for 
muito baixo

Apelação Civel. Tributário. 
Execução fiscal. IPTU e taxas. 
Decisão que homologou o pedido 
de reconhecimento da procedência 
do pedido formulado em embar-
gos à execução. Reconhecimento 
de homônimo com a exclusão do 
apelado da figuração de devedor 
do tributo executado na execução 
fiscal nº 10959-26.2017.8.16.0030. 
Condenação do município ao pa-
gamento de honorários advoca-
tícios em favor do patrono do ora 
recorrido no valor de R$ 1.000,00. 
Valor baixo da causa que atrai a fi-
xação por equidade do artigo 85, 
§ 8º do Código de Processo Civil. 
Inaplicabilidade do artigo 90, pará-
grafo 4º do mesmo diploma proces-
sual. Decisão mantida. Recurso co-
nhecido e, no mérito, desprovido.
(TJPR – Ap. Cível n. 0004455-
96.2020.8.16.0030 - 2a. Câm. Cív. - Ac. 
por maioria - Rel.: Des. Eugenio Achille 
Grandinetti - Fonte: DJ, 07.12.2021).
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302 Ementário do TJPR

TRIBUTÁRIO

A exigência do ISS fixo de 
autônomos está condicionada 
à efetiva prestação de 
serviços, que é presumida pela 
existência de alvará ativo

Apelação cível. Execução fis-
cal. Exceção de pré-executividade. 
Instrumento de defesa que não 
comporta dilação probatória. 
ISSQN-Fixo. Lançamentos relati-
vos à prestação de serviços de médi-
ca. Exercícios de 2013 e 2014. Prova 
documental. Demonstração da au-
sência de prestação de serviços nos 
anos indicados na certidão de dí-
vida ativa em execução. Não ocor-
rência do fato gerador. Existência 
de alvará vigente para exercício da 
profissão. Irrelevância. Presunção 
relativa de ocorrência do fato gera-
dor. Presunção que pode ser elidida 
pela executada. Descumprimento 
de obrigação acessória que não tor-

na o tributo devido. Pressuposto 
para a exigência é a ocorrência do 
fato gerador. Precedentes. 1. A exi-
gência do ISS fixo de autônomos 
está condicionada à efetiva presta-
ção de serviços, que é presumida 
pela existência de alvará ativo. 2. A 
presunção da prestação de serviços, 
que decorre do descumprimento 
da obrigação acessória, é relativa, 
podendo ser elidida por prova idô-
nea. Pleito de condenação do exe-
quente a pagamento de multa por 
litigância de má-fé. Alegado intui-
to protelatório na interposição do 
recurso de apelação. Ausência de 
comprovação. Exercício de direito 
previsto em lei que, a princípio, não 
pode ser considerado litigância de 
má-fé. Ausência de demonstração 
do alegado intuito procrastina-
tório na interposição do recurso. 
Recurso de apelação desprovido. 

É faculdade da parte o depósito 
do valor incontroverso na 
ação revisional de contrato de 
financiamento

Recurso de apelação cível. Ação 
revisional de contrato de financia-
mento. Sentença que indeferiu a 
petição inicial. Apelo da parte au-
tora. Defesa pela desnecessidade 
de depósito do valor incontroverso. 
Pertinência. Norma prevista no arti-

go 330, § 3º, do Código de Processo 
Civil, que não configura condição 
da ação, mas simples faculdade atri-
buída ao autor, com a finalidade de 
evitar os efeitos da mora. Sentença 
cassada. Prosseguimento do feito. 
Recurso conhecido e provido.
(TJPR - Ap. Cível n. 0024094-42.2020.8.16.0017 

- 13a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Rosana Andriguetto de Carvalho - Fonte: 

DJ, 04.02.2022).
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Tributário

Recurso adesivo. Inversão do ônus 
sucumbenciais. Município que re-
siste à pretensão da excipiente, pos-
tulando a rejeição da exceção de 
pré-executividade. Pretensão resis-
tida. Ônus sucumbenciais a cargo 
da parte sucumbente. Incidência da 
norma contida no art. 85, caput, do 
código de processo civil. Recurso 
provido. 1. O exequente que, mes-
mo após tomar conhecimento dos 
documentos comprobatórios da 
não realização dos serviços na sua 
base territorial, resiste à pretensão 
formulada pela executada, tanto 
que postula a rejeição da exceção 
de pré-executividade com o pros-
seguimento da ação de execução 
fiscal, deve arcar com os ônus su-
cumbenciais, nos termos do art. 85, 
caput, do CPC. Diferente seria se, 
ao tomar conhecimento dos do-
cumentos, anuísse com o pleito da 
executada, hipótese em que a esta 
competiria o pagamento dos ônus 
sucumbenciais. 2. Incidência, no 
caso, do entendimento do superior 
tribunal de justiça quanto aos em-
bargos de terceiro, no sentido de 
que “não se aplica a súmula 303 da 
corte naqueles casos em que o exe-
quente enfrenta as impugnações 
do terceiro embargante, desafiando 
o próprio mérito dos embargos”. 
Recurso de apelação desprovido. 
Recurso adesivo provido.
(TJPR - Ap. Cível  n. 0004452-
40.2015.8.16.0185 - 3a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des.  Eduardo Casagrande 
Sarrão - Fonte: DJ, 09.02.2022).

Beneficiária de valor 
recebido em doação de 
empresa desconstituída 
irregularmente será 
responsabilizada por fraude 
à execução fiscal

Agravo de instrumento. Deci-
são agravada que reconheceu a 
existência de fraude à execução e 
determinou a responsabilização 
dos beneficiários de valor recebi-
do em doação. Execução fiscal que 
foi ajuizada em face de sociedade 
empresária desconstituída irre-
gularmente. Sociedade empresá-
ria que se tornou unipessoal com 
o falecimento de um dos sócios, 
sem que houvesse recomposição 
da pluralidade societária no prazo 
de 180 dias instituído pelo artigo 
1.033, inciso IV do Código Civil, 
conforme redação vigente à época 
dos fatos. Sócia remanescente que 
simulou empréstimos aos seus ne-
tos. Atos que constituíram doações 
após a propositura da execução fis-
cal, com ciência da executada, con-
figurando fraude à execução. Sócia 
que faleceu sem bens a inventa-
riar, demonstrando que as doa-
ções a reduziram à insolvência. 
Direcionamento da execução à 
neta agravante e beneficiária da 
doação, no limite do valor recebi-
do em fraude à execução. Recurso 
desprovido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n.  0067303-
78.2021.8.16.0000 - 1a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Lauri Caetano da Silva 
- Fonte: DJ,23.03.2022).
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