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RETRATAÇÃO NOS CRIMES CONTRA A HONRA COMETIDOS POR MEIOS DE 

COMUNICAÇÃO  

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE : 

Delegado de Polícia, Mestre em Direito Social, 

Pós - graduado com especialização em Direito 

Penal e Criminologia, Professor de Direito 

Penal, Processo Penal, Criminologia e 

Legislação Penal e Processual Penal Especial na 

graduação e na pós - graduação da Unisal e 

Membro do Grupo de Pesquisa de Ética e 

Direitos Fundamentais do Programa de 

Mestrado da Unisal. 

Retratar-se significa desdizer-se, declarar que errou, retirar o que disse, sendo causa 

de extinção de punibilidade nos termos do artigo 107, VI, CP. Porém, a retratação não é 

aplicável a todo e qualquer caso de crime contra a honra. Em primeiro lugar ela só se aplica 

aos casos de a­«o penal privada, j§ que o artigo 143 menciona a palavra ñquereladoò. [1] A 

retratação também só se aplica à calúnia e à difamação. Não tem cabimento na injúria, uma 

vez que esta atinge a honra subjetiva primordialmente, de maneira que a retratação não teria 

o condão de reparar o mal ocasionado. Nos casos de calúnia e difamação que têm como objeto 

a honra objetiva, a retratação pode ocasionar um efeito reparador da reputação da vítima no 

seio social. 

Havendo coautores, a retratação de um deles não aproveita aos outros, pois que se 

trata de ato personalíssimo. Ademais, ela deve ser cabal, completa, não servindo a parcial ou 

condicional. 

A retratação não depende de aceitação do ofendido em regra. Entretanto, a Lei 

13.188/15 acrescentou um Parágrafo Único ao artigo 143, CP, de modo que nos casos em que 

a calúnia ou difamação forem praticadas por meios de comunicação, a retratação deverá ser 

feita também pelos mesmos meios, se assim o desejar o ofendido. Desse modo, nessas 

situações específicas, a retratação somente gerará efeitos se o ofendido a aceitar no que se 

refere à sua forma. Se a retratação é feita de outra maneira, que não pelos meios de 

comunicação e o ofendido exige isso, não terá validade. Pode-se dizer que, não quanto ao 

conteúdo, cuja análise e avaliação caberá ao magistrado, mas quanto à forma da retratação, 

nestes casos especiais, ficará ao alvedrio do ofendido a possibilidade ou não do instituto em 

estudo gerar o efeito da exclusão de punibilidade. 

Leciona Bitencourt que nesses casos (crime cometido por meios de comunicação) a 

retrata­«o passa a depender do ñconsentimento da v²timaò, n«o mais  decorrendo 

ñautomaticamente da vontade e manifesta­«o do ofensorò. Explica o autor que a retrata­«o 

at® poder§ acontecer de fato, ñmas somente produzirá seus efeitos penais se for precedida 

da aquiescência do ofendidoò, al®m de que necessitar§ ser realizada pelos mesmos meios da 

prática da ofensa, desde que o exija o vitimado. [2] 

Portanto, não vale mais o ensinamento constante na doutrina anteriormente ao 

advento da reforma procedida pela Lei 13.188/15, de que a retratação não dependia, 

file:///C:/Users/User/Downloads/RETRATACAO%20NOS%20CRIMES%20CONTRA%20A%20HONRA%20COMETIDOS%20POR%20MEIOS%20DE%20COMUNICACAO.docx%23_ftn1
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invariavelmente, da aceitação do ofendido. [3] Autores que, como Pedroso, afirmam em 

edições j§ posteriores ¨ Lei 13.188/15, que ña retrata­«o tem natureza unilateral e, destarte, 

independe da aceita­«o do ofendidoò, sem qualquer pondera­«o acerca do novo Par§grafo 

Único do artigo 143, CP [4] precisam atualizar seus textos, pois que tal alegação tem 

cabimento apenas parcial na atualidade, ou seja, quando o crime não for perpetrado por meio 

de comunicação. 

Corretamente ensina Greco: 

Em 11 de novembro de 2015, foi publicada a Lei n. 13.188, que dispôs 

sobre o direito de resposta ou retificação do ofendido em matéria 

divulgada, publicada ou transmitida por veículo de comunicação 

social, inserindo um parágrafo único no art. 143 do Código Penal, que 

diz que nos casos em que o querelado tenha praticado a calúnia ou a 

difamação utilizando-se de meios de comunicação, a retratação dar-

se-á, se assim o desejar o ofendido, pelos mesmos meios em que se 

praticou a ofensa. 

Aqui, portanto, caso a calúnia ou a difamação tenham sido cometidas 

através de meios de comunicação, para que a retratação do querelado 

produza os efeitos previstos no caput do art. 143 do diploma 

repressivo, ou seja, para que conduza à isenção de pena, com a 

consequente extinção de punibilidade, nos termos do art. 107, VI, do 

mesmo estatuto penal, se for da vontade do ofendido, deverá ser 

levada a efeito pelos mesmos meios em que se praticou a ofensa. [5] 

O autor em destaque ainda chama a atenção para o fato de que a retratação deverá 

dar-se de acordo com a proporcionalidade exigida no regramento do ñDireito de Respostaò, 

conforme delineado nos artigos 2º. e 4º. da Lei 13.188/15, sempre que o exigir o ofendido. [6] 

No mesmo sentido se manifesta Nucci, aclarando ainda mais a questão: 

Em suma, ofensas à honra objetiva (calúnia e difamação), se 

realizadas por qualquer meio de comunicação (TV, rádio, jornais, 

revistas, Internet etc.), em caso de retratação do agressor, há de se 

consultar a vítima, intimando-a, se processo houver, para exercer a 

sua opção: retratação pública ou nos autos do processo. Antes dessa 

opção, o juiz não pode declarar extinta a punibilidade. Por óbvio, a 

retratação pública deve circunscrever-se aos mesmos meios de 

comunicação em que foi proferida inicialmente, sob pena de se tornar 

inviável ao ofensor voltar atrás naquilo que falou. Assim sendo,  se 

correu em determinado artigo no jornal X, ali deve ser realizada a 

retratação. Se outros meios de comunicação, retirando os dados do 

artigo, também  o divulgaram, não fica o ofensor obrigado a retratar-

se  em todos eles. Caberá, posteriormente, à vítima, assim querendo, 

transmitir a retratação a outros veículos de comunicação. [7] 

Também esclarece Nucci que a realização da retratação pelos meios de comunicação 

em que foi feita a ofensa n«o ® ñcondi­«o inafast§velò, j§ que a lei claramente cria 

uma opção para a pessoa ofendida, a qual, eventualmente, poder§ ñentender que, quanto 

maior divulgação tiver o fato, maior prejuízo lhe poderá ocorrerò. [8] 
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Enfim, após a alteração procedida no artigo 143, CP pela Lei 13.188/15 a questão da 

aceitação do ofendido quanto à retratação do ofensor tem duas possibilidades: 

a)Se a ofensa não se deu por meios de comunicação, a retratação não depende da 

aceitação do ofendido. 

b)Se a ofensa se deu por meios de comunicação, a retratação somente surtirá efeitos 

se o ofendido a acatar somente nos autos (concordar que ela seja assim feita) ou cumprida sua 

exigência de que seja procedida pelos meios de comunicação, tal qual o foi a ofensa. Nessa 

situação a retratação dependerá sempre de uma deliberação ou escolha do ofendido quanto 

à forma pela qual será feita. Não se pode, assim, afirmar que nos casos de ofensas feitas pelos 

meios de comunicação a retratação independa de aceitação do ofendido, ao menos quanto 

à forma pela qual se procederá. 
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[1] Em contrário, praticamente de forma isolada, se manifesta Bitencourt pelo cabimento da 

retratação em crimes contra a honra processados por ação penal pública, ainda que em 

interpreta­«o ñcontra legemò. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 

Volume 2. 16ª. ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 419 ï 420. 

[2] Op. Cit., p. 417. 

[3] Cf. MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 

Volume II. 31ª. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 149. A doutrina era então peremptória em 
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A IMPORTÂNCIA DA MEDICINA LEGAL PARA O DIREITO  

BENIGNO NÚÑEZ NOVO : Doutor 

em direito internacional pela 

Universidad Autónoma de Asunción. 

Resumo: Este artigo tem por objetivo demonstrar a importância da medicina legal para o 

direito. A Medicina Legal é uma especialidade concomitantemente médica e jurídica que 

utiliza conhecimentos técnico-científicos da medicina para o esclarecimento de fatos de 

interesse da justiça, o profissional desta área recebe o nome médico legista. A Medicina legal 

é frequentemente usada na prática forense, pois com as perícias realizadas pelos médicos 

legistas têm um valor probante indiscutível no auxílio do direito processual pela busca da 

sentença justa, que tenha como fundamento a verdade dos fatos e suas circunstâncias. 

Palavras-chave: Medicina legal; Importância; Direito; Verdade dos fatos. 

Abstract: This article aims to demonstrate the importance of legal medicine for law. Forensic 

Medicine is a concomitantly medical and legal specialty that uses technical-scientific 

knowledge of medicine to clarify facts of interest to the justice, the professional in this area 

receives the name of medical examiner. Legal medicine is often used in forensic practice, 

because with the expertise carried out by medical examiners, they have an indisputable 

probative value in helping procedural law by seeking a fair sentence, based on the truth of the 

facts and their circumstances. 

Keywords: Legal Medicine; Importance; Right; Truth of the facts. 

Sumário: Introdução. 2. Desenvolvimento. Conclusão. Referências. 

Introdução 

A medicina legal surgiu para colaborar na solução das questões existentes entre os 

membros da sociedade, tornando, desta forma, a vida em grupo viável e menos conturbada. 

Medicina Legal é a ciência e arte extrajurídica auxiliar alicerçada em um conjunto de 

conhecimentos médicos, paramédicos e biológicos destinados a defender os direitos e os 

interesses dos homens e da sociedade. 

Auxilia os peritos, aplicadores do direito (Advogados, Promotores, Defensores e 

Procuradores) e aos julgadores (Magistrados e Jurados) quanto à interpretação de 

determinadas infrações penais existentes na área Médico Legal. 

2 Desenvolvimento 

A Medicina Legal é a arte estritamente científica que estuda os meandros do ser 

humanos e sua natureza, desde a fecundação até depois de sua morte. Exige de seus 

obstinados professadores, além do conhecimento da Medicina e do Direito, o de outras 

ciências, para emitirem pareceres minudentes, claros, concisos e racionais, objetivando criar, 

na consciência de quem tem por missão julgar, um quadro o mais preciso da realidade. 
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Para Hélio Gomes em sua obra Medicina Legal: 

Os primeiros sinais de uma relação íntima entre a Medicina e o 

Direito remontam aos registros da Antiguidade. No seio dos povos 

antigos, o poder era exercido pela força, mas também emanava de 

líderes que ostentavam poderes especiais, fruto de seu alegado 

relacionamento com os deuses ï os sacerdotes. Sendo considerados 

representantes divinos e agentes da sua vontade, ditavam normas que 

deveriam ser obedecidas para que os bons fados acompanhassem o 

grupo. Pelos poderes sobrenaturais de que se diziam possuidores eram 

chamados a intervir com frequência, quando a cólera dos deuses, 

externada sob a forma de doenças, abatia-se sobre os membros 

daquelas comunidades. Neste momento, o sacerdote, intérprete da 

vontade divina, invocava a mesma relação para afugentar os maus 

espíritos e curar os enfermos. Para isso, valia-se de orações, ofertava 

sacrifícios e usava o que realmente detinha da arte de curar, através 

do uso de ervas medicinais. O arauto das leis divinas era, a um só 

tempo, legislador, juiz e médico. 

A Medicina Legal serve mais ao Direito, visando defender os interesses dos homens e 

da sociedade, do que à Medicina. A designação legal emprestada a essa ciência indica que ela 

se serve, no cumprimento de sua nobre missão, também das ciências jurídicas e sociais, com 

as quais guarda, portanto, íntimas relações. É a Medicina e o Direito complementando-se 

mutuamente, sem engalfinhamentos. 

Ao Direito Civil empresta sua colaboração no que concerne a questões relativas a 

paternidade, impedimentos matrimoniais, erro essencial, limitadores e modificadores da 

capacidade civil, prenhez, personalidade civil e direitos do nascituro, comoriência etc. Ao 

Direito Penal, no que diz respeito a lesões corporais, sexualidade criminosa, aborto ilegal e 

ilícito, infanticídio, homicídio, emoção e paixão, embriaguez etc. 

Serve ao Direito Constitucional quando informa sobre a dissolubilidade do matrimônio, 

a proteção à infância e à maternidade etc.; ao Direito Processual Civil e Penal quando cuida 

da psicologia da testemunha, da confissão, da acareação do acusado e da vítima. 

Contribui com o Direito Penitenciário quando converge seus estudos para a psicologia 

do detento, no que tange à concessão de livramento condicional e à psicossexualidade das 

prisões. 

Entrosa-se com o Direito do Trabalho quando estuda a infortunística, a insalubridade e 

a higiene, as doenças e a prevenção de acidentes profissionais; com a Lei das Contravenções 

Penais quando trata dos anúncios de técnicas anticoncepcionais, da embriaguez e das 

toxicomanias. 

A Medicina Legal engranza-se ainda, intimamente, com vários outros ramos do Direito, 

a saber: Direito dos Desportos, Direito Internacional Público, Direito Internacional Privado, 

Direito Canônico, Direito Comercial. 
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Ciência médico-jurídico-social indispensável em toda diligência que necessite de 

elucidação médica, em progressiva e franca ascenção, relaciona-se também com a Química, 

a Física, a Toxicologia, a Balística, a Dactiloscopia, a Economia e a Sociologia e com a 

História Natural (Entomologia e Antropologia). 

Na variada temática objeto da Medicina Legal, pode-se traduzir sua divisão, da seguinte 

forma: 

Antropologia forense - Procede ao estudo da identidade e identificação, como a 

datiloscopia, papiloscopia, iridologia, exame de DNA, etc., estabelecendo critérios para a 

determinação indubitável e individualizada da identidade de um esqueleto; 

Traumatologia forense - Estudo das lesões e suas causas; 

Asfixiologia forense - analisa as formas acidentais ou criminosas, homicídios e 

autocídios, das asfixias, sob o prisma médico e jurídico (esganadura, estrangulamento, 

afogamento, soterramento, etc.) Marcas de França, encontradas na esganadura, representadas 

pela rotura da túnica interna infiltradas por sangue na carótida comum, perto da bifurcação, 

em forma de meia-lua com concavidade voltada para dentro ou de forma; 

Sexologia forense - Trata da Erotologia, Himenologia e Obstetrícia forense, analisando 

a sexualidade em seu tríplice aspecto quanto aos efeitos sociais: normalidade, patológico e 

criminológico; 

Tanatologia - Estudo da morte e do morto; 

Toxicologia - Estudo das substâncias cáusticas, venenosas e tóxicas, efeitos das mesmas 

nos organismos. Constitui especialidade própria da Medicina, dada sua evolução; 

Psicologia e Psiquiatria forenses - Estudo da vontade, das doenças mentais. Graças a 

elas determina-se à vontade, as capacidades civil  e penal; 

Polícia científica - atua na investigação criminal; 

Criminologia - estudo da gênese e desenvolvimento do crime; 

Vitimologia - estudo da participação da vítima nos crimes; 

Infortunística - estudo das circunstâncias que afetam o trabalho, como seus acidentes, 

doenças profissionais, etc. 

Química forense - estudo de materiais como tintura, vidros, solos, metais, plásticos, 

explosivos e derivados do petróleo. 

Ao jurista é necessário seu estudo a fim de que saiba a avaliar os laudos que recebe, 

suas limitações, como e quando solicitá-los, além de estar capacitado a formular quesitos 

procedentes em relação aos casos em estudo. É imprescindível que tenha noções sobre como 

ocorrem as lesões corporais, as conseqüências delas decorrentes, as alterações relacionadas 

com a morte e os fenômenos cadavéricos, conceitos diferenciais em embriaguez e uso de 
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drogas, as asfixias mecânicas e suas características, os crimes sexuais e sua análise pericial 

etc. 

Diz o professor GENIVAL VELOSO, ela não se preocupa apenas com o indivíduo 

enquanto vivo. Alcança-o ainda quando ovo e pode vasculhá-lo na escuridão da sepultura. 

Sua eficiência está bem caracterizada na sua definição; contribuir do ponto de vista médico 

para a elaboração, interpretação e aplicação das leis. O estudo da Medicina Legal é de real 

importância tanto para os operadores do direito quanto para os médicos. 

Os primeiros devem ter conhecimento da matéria para principalmente, saberem pedir, 

formular os quesitos duvidosos e, muito mais, saberem interpretar os laudos periciais, isto é, 

aquilo que o médico respondeu. Para os médicos bastam conhecimentos mínimos básicos, 

doutrinários, não necessitam saber técnicas e métodos complicados que só interessam aos 

peritos, analistas, toxicólogos, sexologistas, etc. 

A Medicina Legal é uma especialidade pluralista, por que aplica o conhecimento de 

diversos ramos da medicina as necessidades do direito. Mas é ciência e arte ao mesmo tempo. 

É ciência porque coordena e sistematiza verdades gerais em um conjunto ordenado e 

doutrinário; é arte porque aplica técnicas, métodos e táticas, que resultam na missão prática 

requerida, isto é, esclarecer a verdade. 

A medicina legal inclui um vasto leque de serviços localizados na interface entre a 

prática científica e o direito, situando-se, atualmente, no âmbito da medicina social. 

No passado, a medicina legal, apesar de integrar o currículo escolar das escolas médicas 

restringia-se, apenas, à Tanatologia. Na verdade, ao longo da história, sempre foi atribuído 

aos médicos o papel de prestar cuidados de saúde às pessoas doentes ou traumatizadas sem 

que se valorizassem certos aspectos fundamentais de natureza legal, sendo a recolha de 

vestígios de crimes ou a análise das consequências de casos de violência, por exemplo, 

frequentemente negligenciada. Esta falta negava, inadvertidamente, o direito à obtenção de 

meios de prova quando secundariamente aos ferimentos surgiam questões legais, quer fossem 

de natureza criminal, civil, do trabalho ou outras. 

Entretanto, grandes mudanças se operaram no último século na nossa sociedade, vindo 

alterar a abrangência da medicina legal e restantes ciências forenses, nomeadamente no que 

se refere ao seu papel social. Entre estas mudanças destacam-se: 

a) o aumento da violência voluntária (agressões, crimes sexuais, etc.) e involuntária 

(acidentes) que está na origem de inúmeras situações simultaneamente médicas e legais; 

b) o desenvolvimento da ciência médica quer a nível dos cuidados de emergência (o 

que permite, cada vez mais, a sobrevida de pessoas à custa de sequelas graves), quer a nível 

tecnológico (o que obriga a repensar, em cada dia, a melhor solução para a readaptação e 

reintegração dessas pessoas); 

c) a noção mais abrangente de saúde e do papel social do médico e da medicina, 

registrando-se alterações importantes no âmbito da reinserção social e dos modelos de 

atuação; 
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d) o posicionamento do direito e da lei face à tomada de consciência sobre os direitos 

humanos; 

e) o alargamento dos cuidados de saúde a toda a população e a extensão desses cuidados 

não só às ações assistenciais curativas ou paliativas, mas, também, às ações de prevenção da 

violência, surgindo a necessidade de desenvolver programas de prevenção fundamentados em 

estudos, cientificamente aprofundados, sobre este fenômeno. 

Estes e outros fatos têm levado a que os médicos, bem como outros profissionais, 

sobretudo das ciências biológicas, sejam, cada vez mais, chamados a examinar e a pronunciar-

se sobre situações variadas e por vezes de grande complexidade, relacionadas com questões 

de direito, seja do âmbito penal, civil, do trabalho, administrativo ou da família e menores. 

Estas situações podem incluir, por exemplo, o estudo de casos mortais ou não mortais 

de situações de violência (colheita de vestígios; diagnóstico diferencial entre uma etiologia 

criminosa, acidental ou natural; definição das consequências temporárias e permanentes para 

a vítima de um traumatismo), a avaliação do estado de toxicodependência, a determinação do 

sexo, a identificação de corpos ou restos cadavéricos, a determinação da imputabilidade, o 

estudo da filiação, a pesquisa de drogas de abuso ou outros tóxicos em amostras biológicas, 

etc. 

Esta complexidade e variedade de temas levou à necessidade de considerar a medicina 

legal como uma especialidade, capaz de formar e habilitar profissionais para o cumprimento 

de tarefas que exigem, além de conhecimentos e capacidades técnicas muito específicas, um 

grande rigor científico, uma atualização permanente e uma elevada capacidade de isenção e 

imparcialidade, de forma a não colocar em risco o interesse público, os direitos individuais e, 

portanto, a justiça. 

De fato, o efeito dos pareceres médico-legais a nível do sistema judicial não pode ser 

menosprezado, podendo eles significar a diferença entre uma sentença de inocência ou culpa 

(punindo inocentes e deixando criminosos incólumes), entre uma indenização adequada ou 

uma injustamente atribuída. 

Trata-se de uma ciência em constante expansão, o que implica que as suas matérias e 

métodos se adaptem às novas tecnologias, às descobertas científicas e, também, às mudanças 

sociais e do direito. O seu posicionamento privilegiado entre as ciências biológicas e o direito, 

confere a esta ciência uma perspectiva transdisciplinar e interinstitucional fundamental para 

a resolução de questões cada vez mais complexas que tocam a pessoa, enquanto cidadão, em 

todos os domínios do seu ser. Assim, no seu quotidiano, faz apelo às ciências e tecnologias 

não médicas, incluindo as ciências sociais. Ao mesmo tempo, deve preocupar-se com a 

assistência média sócio- jurídica para assegurar não só a garantia de certos princípios, mas, 

também, a melhor aplicação das normas do direito relativamente à normalidade das relações 

sociais e à proteção dos direitos individuais e coletivos, tendo em conta a integração do 

cidadão no seu meio social. 

Desta forma, considera-se que compete à medicina legal, como ciência social, não só o 

diagnóstico do caso, mas, também, a contribuição, através da perícia, para a «terapêutica» das 

situações e, sobretudo, para a sua prevenção e reabilitação/reintegração/reinserção. 
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Ainda, comenta França: 

A Medicina Legal, no Brasil, mesmo ciente da incorporação de novas 

técnicas, do avanço da ciência e da contribuição multiprofissional, 

dispõe no campo pericial de um pequeno progresso, mediante a 

atuação de alguns setores públicos na criação, recuperação e 

aparelhamento dos laboratórios, nas instituições especializadas, e na 

reciclagem do pessoal técnico. Acredita-se que só com a total 

incorporação de tais recursos a sociedade resistirá ao resultado 

perverso de uma violência medonha que cresce e atormenta. Nada 

mais justo do que investir mais e mais na contribuição técnica e 

científica, dotando a administração judiciária de elementos probantes 

de transcendente valor no curso da apreciação processual, porque uma 

das funções do magistrado, entre tantas, é buscar a verdade dos fatos. 

No futuro, com certeza, irão ser usados todos esses formidáveis 

recursos científicos e tecnológicos disponíveis em favor da prova; 

como, por exemplo, a análise biomolecular, a bioquímica da detecção 

de drogas e até mesmo a energia nuclear, além dos modernos 

computadores, cintilógrafos e tomógrafos de ressonância magnética, 

como contribuição indispensável aos interesses de ordem pública e 

social. A Medicina Legal no campo experimental no Brasil ainda se 

mostra incipiente e tímida, mas começa a se desenvolver alguns focos 

de pesquisa nos centros acadêmicos de pós-graduação. No terreno 

doutrinário, em que a Medicina Legal contribui de forma mais 

eloquente no ajuste dos institutos do direito positivo, tudo ocorrerá a 

partir das solicitações mais concretas que essas formas de direito 

venham a fazer e da evolução do próprio pensamento médico-legal; 

assim, cada vez mais serão enfatizadas as questões ligadas à 

Engenharia Genética, como as dos animais transgênicos, clones 

humanos e terapia gênica ou, nos casos mais delicados da reprodução 

humana, em que se focalizam principalmente algumas indagações 

sobre a natureza jurídica e o destino dos embriões congelados. No 

aspecto pedagógico, a Medicina Legal brasileira já viveu dias mais 

iluminados, quando as cátedras eram regidas pelos grandes mestres, 

os quais criaram em torno de si eminentes discípulos e respeitáveis 

escolas. Hoje, com honrosas exceções, diante da desordenada e 

irresponsável criação de cursos médicos e jurídicos, recrutam-se 

profissionais sem nenhuma qualificação e intimidade com a matéria. 

Assim, essas cátedras estão muito a dever à nossa tradição e, 

certamente, se não houver um trabalho bem articulado na tentativa de 

recuperar tal prestígio, no futuro teremos a Medicina Legal ensinada 

num padrão muito distante de suas insupríveis necessidades. O 

exemplo disso é que muitas das Faculdades de Direito já têm esta 
disciplina como matéria optativa e, noutras, ainda pior: a disciplina 

não existe. Vai sendo ocupada por outras disciplinas de existência e 

utilidade duvidosas. Resta, disso tudo, a dúvida sobre a qualidade 

desses futuros profissionais que estão sendo formados. No que se 

refere ao ensino, é preciso valorizar a atividade docente e dotar o 
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aparelho formador de condições para o ensino da Medicina Legal em 

caráter obrigatório, tanto em Direito como em Medicina, tendo 

sempre à frente dessas disciplinas profissionais qualificados e 

compromissados com esse projeto. Fazem-se também necessárias à 

criação e a ampliação dos cursos de especialização, de mestrado e de 

doutorado em Medicina Legal, não só como forma de qualificar o 

pessoal docente, mas também de recrutar outras vocações. O 

problema da pesquisa e da investigação de interesse médico-legal é 

ainda mais complexo, no qual devem ser focalizadas as 

disponibilidades para o setor. O interessante neste aspecto é 

sensibilizar as Universidades públicas e privadas em relação à 

contratação de pesquisadores, cuja tarefa seria a de possibilitar a 

produção científica de qualidade nesta área de concentração. 

A Medicina Legal nacional desfruta da admiração e respeito do mundo, conforme ficou 

patenteado (1985) na perícia de determinação da identidade, por especialistas do IML de São 

Paulo e da Unicamp, do carrasco nazista Joseph Mengele, conhecido pelos prisioneiros de 

Auschwita como o "anjo da morte", cuja ossada foi encontrada sepulta em Embu, São Paulo. 

A verdadeira nacionalização da nossa Medicina Legal e se deve à criação, por 

Raymundo Nina Rodrigues, de uma autêntica Escola brasileira da especialidade na Bahia, 

constituída, entre outros, por Alcântara Machado, Júlio Afrânio Peixoto, Leonídio Ribeiro, 

Oscar Freire e Estácio Luiz Valente de Lima, que originariamente  "orientou a diferenciação 

da disciplina, dos seus métodos e da sua doutrina para as particularidades do meio judiciário, 

das condições físicas, biológicas e psicológicas do ambiente" (Geraldo Vasconcelos). E desde 

então sucederam-se sadiamente nas capitais brasileiras as escolas de Medicina Legal, 

interessando aos juristas, advogados, delegados de polícia, médicos, psicólogos e psiquiatras 

o conhecimento dessa disciplina, tal o grau de entrosamento que ela guarda com todos os 

ramos do saber. 

Conclusão 

A medicina legal tem ampla aplicação na ciência jurídica, seja ela penal, civil ou 

trabalhista, auxiliando na aplicação das leis e permitindo à justiça o cumprimento de seu 

mister social e constitucional. O Poder Judiciário, desde a fase de inquérito, indo para o setor 

processual e até no julgamento, necessita de provas estas realizar-se-ão com a colaboração 

dos peritos médicos legistas como auxiliadores da justiça. 

A Medicina legal é frequentemente usada na prática forense, pois com as perícias 

realizadas pelos médicos legistas têm um valor probante indiscutível no auxílio do direito 

processual pela busca da sentença justa, que tenha como fundamento a verdade dos fatos e 

suas circunstâncias. 
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O PACOTE ANTICRIME ACABA POR REVELAR MAIS AINDA A 

IMPORTÂNCIA DO DELEGADO DE POLÍCIA NO ORDENAMENTO JURÍDICO, 

DENTRO DO SISTEMA DE PERSECUÇÃO PENAL 

JOAQUIM LEITÃO JUNIOR : Delegado de 

Polícia no Estado de Mato Grosso. Atualmente 

Diretor Adjunto da Academia de Polícia da 

Polícia Judiciária Civil do Estado de Mato 

Grosso. Ex-assessor do Tribunal de Justiça de 

Mato Grosso. Pós-graduado em Ciências Penais 

pela rede de ensino Luiz Flávio Gomes (LFG) 

em parceria com Universidade de Santa 

Catarina (UNISUL). Pós-graduado em Gestão 

Municipal pela Universidade do Estado de 

Mato Grosso ï UNEMAT e pela Universidade 

Aberta do Brasil1.  

JOÃO GABRIEL CARDOSO 

(coautor)2 

O Delegado de Polícia tem função social relevante no ordenamento jurídico, não é à 

toa que na prática a Delegacia de Polícia é um dos primeiros lugares que o cidadão se socorre 

em casos mais extremos e que necessita de uma resposta estatal. 

Essa função social foi, inclusive, enfatizada pelo Ministro aposentado Celso de 

Mello no julgamento do Habeas Corpus 84.548/SP3, quando afirmou que ño Delegado de 

Pol²cia ® o primeiro garantir da legalidade e da justi­aò. 

Alguns anos se passaram desde o julgamento do Habeas Corpus emblemático e 

surgiu a Lei nº 13.964/19, denominado de Pacote Anticrime. A legislação trouxe diversas 

alterações e dentre elas enfatiza-se a adoção ao sistema acusatório puro, que proíbe que o 

magistrado aja ex officio em determinadas situações para que não haja mácula em sua 

imparcialidade. 

Para iniciar a discussão acerca do tema, importante se faz destacar a nova redação 

do art. 311 do Código de Processo Penal que foi acrescentada pelo Pacote, que diz o seguinte: 

 
1 Curso de Extensão pela Universidade de São Paulo (USP) de Integração de Competências no Desempenho da 

Atividade Judiciária com Usuários e Dependentes de Drogas. Colunista do site Justiça e Polícia, palestrante, 

coautor de obras jurídicas, autor de artigos jurídicos, professor de cursos preparatórios para concursos públicos 

e é também integrante da Mentoria KDJ.  

2É Delegado de Polícia no Estado do Ceará. Ex-servidor público federal da Universidade de Brasília (UnB). 

Pós-graduado em Direito Administrativo pela Faculdade de Ciências Wenceslau Braz. Autor de obra jurídica, 

autor de artigos jurídicos e professor universitário da Faculdade Ieducare. Aprovado em diversos concursos na 

área de segurança pública. 
3 Ministro Celso de Melo, STF, HC 84548/SP. Rel. Ministro Marco Aurélio. Julgado em 21/6/2012. 
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ñEm qualquer fase da investiga­«o policial ou do processo penal, 

caberá a prisão preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do 

Ministério Público, do querelante ou do assistente, ou por 

representa­«o da autoridade policial.ò 

Observa-se que, diferentemente da redação anterior, o legislador não constou 

expressamente que o magistrado pudesse decretar a prisão preventiva ex officio. No entanto, 

mesmo com a redação expressa em não admitir a prisão preventiva pelo magistrado de ofício, 

o tema rende discussões no âmbito dos Tribunais Superiores e por isso a iniciativa em elaborar 

este trabalho. 

Afinal, a redação inserida pelo legislador é constitucional? Ou se trata de mais uma 

letra morta prevista expressamente no ordenamento? A principal discussão que tem sido 

enfrentada pelos Tribunais Superiores consiste nas situações em que o magistrado recebe o 

Auto de Prisão em Flagrante Delito e tem que decidir pela conversão da prisão em flagrante 

em prisão preventiva. Nesse caso estaria autorizado a converter a prisão em flagrante na 

prisão preventiva, ex officio, quando presentes os requisitos legais? 

- Posição da doutrina 

Nas lições de Renato Brasileiro de Lima, com o advento do Pacote Anticrime, não 

há que se admitir a conversão da prisão em flagrante em preventiva sem provocação da 

autoridade policial ou do Ministério Público. Neste sentido afirma o seguinte: 

ñtoda a sistem§tica introduzida no CPP pela Lei n. 13.964/19 visam 

retirar do magistrado, seja ele o juiz das garantias, seja ele o juiz da 

instrução e julgamento, qualquer iniciativa capaz de colocar em 

dúvida sua imparcialidade. Logo, se ao magistrado não se defere a 

possibilidade de decretar uma prisão preventiva (ou temporária) de 

ofício na fase investigatória, não há lógica nenhuma em continuar a 

se admitir esta iniciativa para fins de conversão (CPP, art. 310, II). 

Afinal, ontologicamente, não há absolutamente nenhuma diferença 

entre a preventiva resultante da conversão de anterior prisão em 

flagrante e a preventiva decretada em relação àquele indivíduo que 

estava em liberdadeò (LIMA, 2020, p.948). 

No mesmo sentido também são os ensinamentos de Anderson de Paiva Gabriel ao 

asseverar o que diz o novel art. 311, do Código de Processo Penal. Afirma o autor que: 

ñOra, resta transl¼cido que a altera­«o legal busca inviabilizar que 

a prisão preventiva seja decretada pelo juiz sem prévio requerimento 

do Ministério Público ou representação da autoridade policial 

(mencione-se, ainda, como hipóteses autorizadoras o requerimento 

do querelante ou do assistente)ò (GABRIEL, 2020, p. 173). 
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Desse modo, a doutrina tem sido firme em inadmitir a conversão da prisão em 

flagrante em preventiva ex officio pelo magistrado, haja vista a violação da literalidade do art. 

311 do Código de Processo Penal. 

- A divergência jurisprudencial do STJ e do STF sobre o magistrado agir de ofício na 

conversão da prisão flagrancial em prisão preventiva ï que revela a importância de o 

Delegado de Polícia representar pela conversão da medida quando presentesseus 

requisitos e pressupostos 

Logo após o advento do Pacote Anticrime, a Quinta Turma do Superior Tribunal de 

Justiça chegou a prolatar decisões de que seria admissível ao magistrado converter, de ofício, 

a prisão em flagrante em preventiva. No julgamento do Recurso em Habeas Corpus de nº 

120.281/RO4, em 05/05/2020, a Quinta Turma chegou a afirmar que: 

ñO Juiz, mesmo sem provocação da autoridade policial ou da 

acusação, ao receber o auto de prisão em flagrante, poderá, quando 

presentes os requisitos do artigo 312 do Código de Processo Penal, 

converter a prisão em flagrante em preventiva, em cumprimento ao 

disposto no artigo 310, II, do mesmo Código, não havendo falar em 

nulidadeò (Grifo nosso).  

Posteriormente ao julgado da Quinta Turma, foi a vez da Sexta Turma do Superior 

Tribunal de Justiça de enfrentar novamente a polêmica do assunto no Habeas Corpus de nº 

583.9955, julgado em 17/09/2020. Nele a Sexta Turma chegou a diferenciar a prisão 

preventiva que é oriunda de uma decisão judicial sem a existência de conversão de prisão em 

flagrante, da decisão judicial que é fruto desta conversão. Em um dos trechos da decisão da 

Sexta Turma, o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz afirmou não ser possível que o 

magistrado decretasse, ex officio, a prisão em preventiva quando esta não fosse fruto da 

conversão do flagrante. Todavia, admitiu ser possível a decretação, independentemente de 

provocação ministerial ou da autoridade policial, em situações de conversão da prisão em 

flagrante em preventiva. Nas lições o Ministro Relator afirmou o seguinte: 

ñN«o considero, assim, existir propriamente uma atividade oficiosa 

do juiz nesta hipótese, porque, a rigor, não apenas a lei obriga o ato 

judicial, mas também, de um certo modo, há o encaminhamento, pela 

autoridade policial, do auto de prisão em flagrante para sua acurada 

análise, na expectativa, derivada do dispositivo legal (art. 310 do 

CPP), que tocará ao juiz, após ouvir o autuado, de que adote uma 

das providências ali previstas, inclusive a de manter o flagranciado 

preso, j§ agora sob o t²tulo da pris«o preventivaò. (Grifo nosso).  

Logo após, o Supremo Tribunal Federal, em sentido contrário ao da Quinta Turma 

no Recurso em Habeas Corpus de nº 120.281/RO6, posicionou-se pela impossibilidade de o 

 
4 STJ, RHC 120.281/RO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 05/05/2020, DJe 15/05/2020. 

5 STJ, Sexta Turma, HC 583.995/MG, Voto do Ministro Rogério Schietti Cruz, Julgado em 17/09/2020. 

6 STJ, RHC 120.281/RO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 05/05/2020, DJe 15//05/2020. 
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magistrado converter a prisão em flagrante em prisão preventiva. No julgamento do Habeas 

Corpus de nº188.8887, decidido em 06/10/2020, o Ministro Celso de Mello sustentou que: 

ñA Lei nÜ 13.964/19, ao suprimir a express«o ñde of²cioòô que 

constava do art. 282, §§2º e 4º, e do art. 311, todos do Código de 

Processo Penal, vedou, de forma absoluta, a decretação da prisão 

preventiva sem o pr®vio ñrequerimento das partes ou, quando no 

curso da investigação criminal, por representação da autoridade 

policial ou mediante requerimento do Ministério Público (grifei), não 

mais sendo lícita, portanto, com base no ordenamento jurídico 

vigente, a atuação ex officio do Juízo processante em tema de 

priva­«o cautelar da liberdadeò. 

Alguns dias depois foi a vez da Quinta Turma no Habeas Corpus 590.039, julgado 

em 20/10/20208, decidir no mesmo sentido que a Suprema Corte. No julgado, a Quinta Turma 

mudou o seu posicionamento anterior e definiu que na prisão preventiva oriunda da conversão 

da prisão em flagrante o magistrado não pode decretar aquela ex officio, sob pena de violar o 

sistema penal acusatório. Em um dos trechos da decisão do Relator houve a afirmação de que 

ñas altera­»es promovidas pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) excluíram a 

possibilidade de decreta­«o de pris«o preventiva de of²cio pelo magistradoò. 

Percebe-se que tanto a decisão do Supremo Tribunal Federal de relatoria do ministro 

Celso de Mello, quanto a da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça de relatoria do 

ministro Ribeiro Dantas têm demonstrado a importância do Delegado de Polícia em situações 

de prisões ocorridas em situações de flagrância.  

A impossibilidade de o magistrado decretar de ofício a preventiva demonstra que se 

o Delegado de Polícia não observar o preenchimento dos requisitos legais para a prisão 

preventiva e que por ela represente, é possível que o responsável pela prática do crime tenha 

possibilidade de ser solto no momento de sua conversão, em razão denem sempre a audiência 

de custódia ocorrer no devido prazo legal ou de em determinadas situações o membro do 

Ministério Público poder se fazer presente, haja ou não motivo justificado. 

- Das considerações finais  

Do exposto, seguimos a opinião de que a melhor corrente a ser adotada pelos 

Tribunais Superiores é a que veda o magistrado agir de ofício por violar o sistema acusatório 

puro que foi instituído pelo Pacote Anticrime ï embora não seja sob o axioma da justiça a 

melhor posição para nosso sistema, mas temos lei positivada a ser obedecida e um sistema 

que exige coerência. Além do mais, não se pode olvidar que essa corrente demonstra o 

brilhante papel social já destacado pelo Ministro aposentado Celso de Mello de o Delegado 

de Polícia ser o primeiro garantidor da legalidade e da justiça, e que ao observar o caso 

concreto tem a oportunidade de imediatamente lavrar a prisão em flagrante e de representar 

 
7 STF, HC 188.888/MG, Rel. Ministro Celso de Mello. Julgado em 06/10/2020. 

8 STJ, Quinta Turma HC 590.039/GO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 20/10/2020. 
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pela conversão da prisão flagrancial em medida cautelar de prisão preventiva do flagranteado 

quando observados os requisitos legais e pressupostos para tanto. 
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A BUSCA POR EFETIVIDADE NAS EXECUÇÕES PECUNIÁRIAS POR MEIO DA 

APLICAÇÃO DE MEDIDAS COERCITIVAS ATÍPICAS  

PAULO HENRIQUE CORDEIRO DE LIMA: 

Técnico em Logística pelo Pronate. Graduando em 

Direito - 10º Período. Centro Universitário UNA. 

Experiência Profissional: Marcelo Tostes Advogados 

Associados - Cargos: Arquivista e Auxiliar Jurídico. 

PEDRO HENRIQUE DE OLIVEIRA MARTINS  

(coautor) 9 

Resumo: O artigo 139, IV do Código de Processo Civil de 2015, visando dar maior 

efetividade aos processos, conferiu poder aos Juízes para adotar nas execuções de títulos 

extrajudiciais e judiciais, medidas não tipificadas em lei que atuam diretamente sobre a 

vontade do devedor, coagindo-o ao cumprimento da obrigação. Entretanto, transcorridos 

cinco anos da inovação legislativa, ainda há insegurança jurídica quanto à aplicabilidade do 

referido dispositivo, vez que se trata de cláusula geral com conceito vago e indeterminado, 

o que para muitos juristas implica em terreno fértil para o cometimento de excessos pelos 

magistrados. Nesse sentido, pretende-se, por meio de técnica bibliográfica e jurisprudencial, 

apresentar alternativa para adequada aplicação de medidas coercitivas atípicas, como um 

efetivo meio de satisfazer a execução. 

Palavras-chave: Execução. Medidas executivas atípicas. Responsabilidade patrimonial. 

Cláusula geral. 

Abstract: The article 139, IV of the Code of Civil Procedure of 2015, aiming at making 

processes more effective, empowered Judges to adopt in the execution of extrajudicial and 

judicial titles, measures not typified by law that act directly on the debtor's will, coercing them 

compliance with the obligation. However, after five years of legislative innovation, there is 

still legal uncertainty as to the applicability of the said provision, since it is a general clause 

with a vague and indeterminate concept, which for many jurists implies fertile ground for the 

committing of excesses by magistrates. In this sense, it is intended, through bibliographic and 

jurisprudential technique, to present an alternative for the adequate application of atypical 

coercive measures, as an effective means of satisfying execution. 

Key-words: Execution. Atypical executive measures. Patrimonial responsibility. General 

clause. 

SUMÁRIO: 1 INTRODUÇÃO; 2 PRINCÍPIOS DO PROCESSO DE EXECUÇÃO ; 2.1 

O princípio da responsabilidade patrimonial; 2.2 O princípio da adequação; 2.3 O princípio 

do resultado; 2.4 O princípio da menor onerosidade; 2.5 O princípio da proporcionalidade e 

razoabilidade ; 3 ARTIGO 139, IV DO CPC/2015; 3.1 O artigo 139, IV como cláusula geral 

processual executiva; 3.2 As sanções nas coerções atípicas e a constitucionalidade do artigo 

139, IV do CPC/2015; 3.3 Casos concretos de adoção de medidas atípicas nas execuções 

pecuniárias 4 CRITÉRIOS PARA A ADEQUADA APLICAÇÃO DE MEDIDAS 

 
9Bachalerando em Direito pelo Centro Universitário Una Contagem 



 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
24 

B
o

le
ti
m

 C
o
n

te
ú

d
o

 J
u

ríd
ic

o
 n

. 
9

9
4

 d
e
 2

6
/1

2
/2

0
2
0

 (
a
n

o
 X

II
) 

IS
S

N
 

- 
1

9
8

4-
0

4
5
4 

 

ATÍPICAS NAS EXECUÇÕES PECUNIÁRIAS ; 4.1 A aplicação subsidiária das medidas 

atípicas; 4.2 A existência de indícios acerca da ocultação de bens; 4.3 A necessidade de 

requerimento da parte para o uso das medidas coercitivas atípicas; 4.4 A necessidade de 

contraditório prévio para a concessão das medidas atípicas 4.5 A necessidade de 

fundamentação da decisão que defere o pedido de aplicação de medidas atípicas 5 

CONCLUSÃO; 6 REFERÊNCIAS 

1 INTRODUÇÃO  

É comum o executado não querer pagar a dívida se utilizando de artifícios para frustrar 

a satisfação do direito do exequente. Blindando seu patrimônio a fim de dificultar a 

localização de seus bens para uma eventual penhora e expropriação, bem como não raras 

vezes ele mesmo se escondendo e tornando a execução prejudicada. 

Ocorre que com o advento do Código de Processo Civil, surge uma esperança para os 

credores de obrigações pecuniárias. O artigo 139, inciso IV do diploma legal permite a 

utilização de medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias não positivadas 

no ordenamento jurídico para garantir o cumprimento de ordem judicial, até mesmo para as 

execuções que visam o recebimento de dinheiro, modalidade executiva em que o presente 

estudo dará destaque.  

Trata-se das chamadas medidas executivas atípicas, que derivam do poder geral de 

efetivação do juiz, previsto no art. 139, IV, do Código, cláusula geral que atribui poder ao 

julgador para a aplicação de meios necessários à satisfação da obrigação não projetados 

anteriormente no diploma legal. 

A viabilidade de utilização de medidas atípicas em obrigações pecuniárias põe a 

execução dessas no mesmo nível das outras obrigações, e foi nessa direção, que começaram 

a surgir petições solicitando a aplicação de medidas restritivas de direitos, tais como a 

suspensão da carteira nacional de habilitação, apreensão do passaporte, cancelamento dos 

cartões de crédito, entre outras. 

Entretanto, existe dúvida por parte da doutrina de que a aplicação do princípio da 

atipicidade das medidas executivas possa significar uma carta em branco para o magistrado, 

que a partir da regra, estaria livre para realizar qualquer tipo de arbitrariedade no intuito de 

satisfazer o direito do exequente. 

O Julgador tem em mãos um mecanismo de extrema relevância, que lhe é conferido 

para dar mais efetividade às ações executivas. Todavia, esse mecanismo muitas das vezes se 

colide com princípios constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana, liberdade 

individual, bem como outros direitos elencados na CF 88. 

Dessa forma, entende-se que é extremamente relevante a existência de critérios para a 

aplicação do artigo 139, IV do diploma legal, a fim de que a utilização de medidas atípicas 

pelos magistrados esteja sempre em harmonia com os preceitos constitucionais e processuais 

que delimitam o procedimento das ações executivas. 

A pesquisa inicia-se com a exemplificação dos principais princípios norteadores do 

processo de execução, salientando-se seus respectivos sentidos e funções, compondo este 
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quadro os seguintes princípios: responsabilidade patrimonial, adequação, resultado, menor 

onerosidade, proporcionalidade e razoabilidade. 

Em seguida, o estudo tratará especificamente do artigo ora estudado, com a elucidação 

do conceito de cláusula geral no ordenamento jurídico, bem como a análise de casos concretos 

de adoção de medidas atípicas em ações executivas pecuniárias. 

Por fim, o artigo trará diretrizes jurisprudenciais e doutrinárias para a adequada 

aplicação do artigo 139, IV do CPC nas ações executivas, assim como a opinião dos autores 

sobre o tema, trazendo ao leitor a proposta adequada para contornar a divergência de forma 

eficaz e concisa, a fim de que a aplicação de medidas atípicas esteja em conformidade e 

harmonia com as leis constitucionais e processuais. 

2  PRINCÍPIOS DO PROCESSO DE EXECUÇÃO 

Assim como na fase de conhecimento, a fase executória é pautada por princípios 

norteadores que servem como balizas hermenêuticas para garantia de um processo equânime 

entre as partes e em conformidade com os ditames constitucionais.  

No presente capítulo, far-se-á análise dos principais princípios da execução que devem 

ser observados no momento da aplicação de medidas atípicas. 

2.1 O princípio da responsabilidade patrimonial 

O princípio da patrimonialidade assegura que os efeitos da execução sejam sempre 

reais, e nunca pessoais, significa dizer que não irão atingir a pessoa do devedor, e sim, o seu 

patrimônio, tendo em vista que o único objetivo do procedimento de execução é a satisfação 

da obrigação perquirida, não visando punir o devedor. Esta máxima encontra-se positivada 

na legislação processual civil, respectivamente no artigo 78910, in verbis: ñO devedor 

responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigações, 

salvo as restri­»es estabelecidas em lei.ò 

E também na seara do direito material, no artigo 39111 do Código Civil, in verbis: 

ñPelo inadimplemento das obriga­»es respondem todos os bens do devedor.ò 

Dos citados artigos infere-se que os bens do devedor obtidos antes da instauração da 

execução e os adquiridos no curso do procedimento podem ser utilizados, ou seja, penhorados 

para pagar a dívida do executado, o que leva à conclusão de que é patrimonial12 a execução 

civil dos títulos extrajudiciais e judiciais que se desenvolvem no direito brasileiro, mas nem 

sempre foi assim.  

 
10BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm Acesso em: 15 jun. 2020. 
11BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm Acesso em: 15 jun. 2020). 
12 É importante ressaltar que nem todos os atos executivos atuam exclusivamente sobre o patrimônio do devedor,  

e nem sempre apenas os seus bens estão sujeitos à execução, como por exemplo podemos citar a prisão civil 

quando constatado o inadimplemento de obrigação pecuniária alimentar, bem como a possibilidade de terceiros 

responderem pela dívida, como a hipótese do fiador. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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A antiga Lei das XII Tábuas estabelecia que em determinadas condições seria possível 

dividir o corpo do devedor em tantos pedaços quantos fossem os credores ou, se assim esses 

desejassem, o devedor poderia ser vendido a um estrangeiro, a fim de obter a quantia 

necessária ao pagamento da dívida13.  

O caráter punitivo das  penalidades aplicadas demonstrava claramente o sistema de 

justiça privada que vigorava no direito romano, situação que perdurou até a edição da Lex 

Poetelia Papiria, no ano de 326 a.C, quando o procedimento executório passou a atingir tão 

somente sobre o patrimônio, e não mais sobre a liberdade e a vida do devedor.14 

Assim, tem-se que o processo de execução, assim como os demais ramos do direito, 

evoluiu no sentido de coadunar com a dignidade humana, liberdade, entre outros valores 

considerados indispensáveis para a humanidade, conforme aduz Neves15. 

[...] a proibição de que o corpo do devedor responda por suas 

dívidas, reservando-se tal garantia a seu patrimônio, é vista 

como representação da humanização que o processo de 

execução adquiriu durante seu desenvolvimento histórico, 

abandonando gradativamente a ideia de utilizar a execução 

como forma de vingança privada do credo. 

essa forma, tornou-se impedido a utilização de mecanismos corporais de execução, 

como seriam a prisão civil ou a redução do devedor à condição de escravo. Toda a atividade 

executiva (com raríssimas exceções, como a prisão civil do devedor de alimentos) passou, 

então, a incidir tão somente sobre bens que, integrando o patrimônio do executado, tenham 

valor econômico. 

Por sua vez, cumpre salientar que existem limites a responsabilidade patrimonial do 

devedor, por meio das impenhorabilidades, tais como as disciplinadas no artigo 833 do CPC 

e na Lei 8.009/1990, que trata dos bens de família. Essas regras possuem amparo em valores 

constitucionais que visam proteger a dignidade mínima do devedor, evitando como por 

exemplo que o seu único imóvel, que lhe serve de moradia, venha a ser penhorado e alienado 

em eventual processo de execução. 

Assim, percebe-se que a responsabilidade patrimonial pode ser vista como a 

ñsujeitabilidade do patrimônio de alguém às medidas executivasò16, e, em razão disso é que 

surgem as principais críticas às medidas executivas atípicas, considerando que estas atuam 

sobre a vontade do devedor, excepcionalizando a regra da patrimonialidade. 

2.2 O princípio da adequação 

 
13 MEIRA, Silvio A.B. A lei das XII tábuas: fonte de direito público e privado. 3. ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 1972. p.169. 
14 BORGES, Marcus Vinícius Motter. Medidas coercitivas atípicas nas execuções pecuniárias: parâmetros 

para a aplicação do art. 139, IV do CPC/2015. São Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 184.  
15NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Jus Podivim, 

2016, p.1784. 
16BRUSCHI, Gilberto Gomes; NOLASCO, Rita; AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real. Fraudes 

patrimoniais e desconsideração da personalidade jurídica no Código de Processo Civil de 2015, cit.,p.22. 
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Como é sabido, os princípios são normas que determinam que algo seja realizado na 

maior medida do possível, em conformidade com as possibilidades fáticas e jurídicas.  

Nesse cenário, de acordo com Alexy17 (2015, p. 118 apud, BORGES, 2019, p. 328), 

a máxima da adequa­«o decorre da ñnatureza dos princ²pios como mandados de otimiza­«o 

em face das possibilidades f§ticasò, da mesma forma assevera Ávila18 (2015, p.208 apud, 

BORGES, 2019, p. 328) ñexige o manejo de um meio eficiente ¨ consecu­«o do fim 

almejadoò. 

Dessa forma, entende-se que o princípio da adequação, elencado no Art. 8º19 do 

CPC/15, traduz a ideia de que os meios executivos empregados pelo credor no intuito de ter 

satisfeito seu direito, não necessariamente devem condizer ao bem-objeto da prestação 

devida, conforme exemplifica Borges20: 

O meio mais apropriado para o atingimento do fim perquirido não 

necessariamente guardará relação com a natureza da obrigação. A 

relação entre meio e fim não significa correlacionar o meio a ser 

utilizado e a origem da obrigação de pagar, exige-se, ao revés, 

afinidade entre o meio e a possibilidade de êxito na aplicação da 

medida. 

Assim, se diante de um caso concreto em que, por exemplo, requer-se a aplicação de 

medida atípica para a suspensão da Carteira Nacional de Habilitação, mesmo que esta sanção 

não possua relação direta com o adimplemento da obrigação de pagar, ela poderá revelar-se 

como adequada a partir do momento em que se verifica no plano fático, que ela seria capaz 

de causar no devedor pressão psicológica hábil à realização do pagamento da dívida. 

De outro modo, tome-se como exemplo um caso concreto em que o devedor, embora 

tenha licença para dirigir, não possui automóvel e não tem o hábito de guiar veículos de outras 

pessoas, porque prefere se locomover caminhando ou por meio do transporte coletivo. Este 

exemplo mostra que dificilmente tal devedor sinta-se compelido a adimplir a dívida em razão 

de coerção para a suspensão da CNH.  

Por sua vez, para que seja aplicada a medida mais adequada, é necessária uma 

participação ativa do exequente, trazendo aos autos informações sobre o devedor que 

viabilizem esta constatação.  

Entretanto, nada obsta que a aferição da adequabilidade da medida a ser adotada no 

caso concreto também possa ser constatada pelo próprio magistrado, por meio de um juízo de 

 
17ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, Trad. Virgílio Afonso da Silva. 2. ed. São Paulo: 

Malheiros. 2015 
18ÁVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 

16. ed. São Paulo: Malheiros, 2015. 
19 Art. 8º Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, 

resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, 

a legalidade, a publicidade e a eficiência. (BRASIL). Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015.Disponível 

em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm 
20BORGES, 2019, p. 329. 

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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cognição prévio baseado em provas e indícios apresentado nos autos, de que o método 

escolhido é eficaz para a consecução do fim almejado, qual seja o adimplemento da dívida.  

A título de exemplo, imagine-se um executado que habitualmente realiza postagens 

de fotografias, informações e opiniões nas redes sociais. Esse comportamento indica o quanto 

lhe é importante poder acessar essas mídias, por certo, o exequente trazendo estas 

informações perante o juiz, este poderá determinar que as empresas controladoras dessas 

plataformas sociais cancelem ou suspendam as contas do executado até o adimplemento da 

dívida, uma vez demonstrado que a medida tende a ser eficaz, logo, adequada. 

Desse modo, percebe-se que a adequabilidade da medida atípica a ser adotada deve 

ser verificada a luz do caso concreto, a partir da análise de informações trazidas pelo 

exequente e daquelas verificadas pelo próprio órgão judiciário, ou seja, é possível antever, 

por meio da realização de um juízo de probabilidade, e não de certeza, o possível grau de 

eficácia da medida adotada21.  

2.3 O Princípio do resultado 

O processo de execução, seja de título judicial ou extrajudicial, se desenvolve com um 

único objetivo; entregar ao exequente, dentro da maior brevidade possível, tutela idêntica a 

que lograria sem o processo.  

Por ser esse o objetivo único da execução, fala-se também em princípio do desfecho 

único, tendo em vista que a única forma de prestação que pode ser obtida em tal processo é a 

satisfação do direito do credor, consoante explica Assis22 : 

Toda execução, portanto, há de ser específica. Uma execução é bem 

sucedida, de fato, quando entrega rigorosamente ao exequente o bem 

da vida, objeto da prestação inadimplida, e seus consectários, ou obtém 

o direito reconhecido no título executivo (execução in natura). Este há 

de ser o objetivo fundamental de toda e qualquer reforma da função 

jurisdicional executiva, favorecendo a realização dos créditos e dos 

direitos em geral. 

Dessa forma, a máxima do resultado se relaciona diretamente com a problemática da 

falta de eficácia nas execuções, considerando-se que na maioria das vezes os métodos 

convencionais de expropriação, mostram-se ineficazes face a blindagem patrimonial dos 

devedores, o que enseja na adoção de medidas não tipificadas em lei e que atuem diretamente 

na vontade do devedor, a fim de que este cumpra voluntariamente a obrigação. 

Entretanto, obviamente, a máxima do resultado deve ser analisada em consonância 

com os ditames constitucionais, e também com os outros princípios da execução, a fim de 

que a aplicação de medidas atípicas seja balizada por parâmetros que respeitem direitos 

fundamentais do devedor.  

 
21 BORGES, 2019, p. 332. 
22ASSIS, Araken de. Manual da execução. 18. ed. São Paulo: E, RT, 2016. p. 48. 
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2.4 O Princípio da menor onerosidade 

O princípio da menor onerosidade encontra-se positivado no artigo 80523 do 

CPC,òQuando por vários meios o exequente puder promover a execução, o juiz mandará que 

se faça pelo modo menos gravoso para o executado. òtraduz a ideia de que a execução deve 

se realizar do modo menos gravoso para o devedor, ou seja, O juiz deve conduzir a execução 

em busca da satisfação do credor, sem ônus desnecessários ao executado. 

Nesta esteira, havendo uma pluralidade de meios idôneos e eficazes para a satisfação 

do direito do exequente, o juiz deve optar sempre pelo menos prejudicial ao devedor, 

rechaçando a hipótese de utilização de determinadas medidas, quando houver outras 

igualmente eficazes e menos gravosas, ou quando não restar devidamente provado o 

esgotamento dessas, nesse sentido já decidiu o TJMG: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO DE TÍTULO 

EXTRAJUDICIAL - INDISPONIBILIDADE DE MATRÍCULA - 

PRINCÍPIO DA MENOR ONEROSIDADE . A medida de anotação 

de indisponibilidade na matrícula de imóveis deve ser obstada em 

respeito ao princípio da menor onerosidade da execução quando, no 

cenário litigioso, não se pode concluir pela inexistência de outros 

meios igualmente idôneos à satisfação do crédito.v.v. Nos termos do 

art. 300, caput e 301 do CPC, a tutela de urgência cautelar será 

concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade 

do direito e o risco ao resultado útil do processo e pode ser efetivada 

mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto 

contra alienação de bem e qualquer outra medida idônea para 

asseguração do direito. A princípio, não prospera a tese de ausência de 

exigibilidade, se não verificada a pactuação de termo no contrato, o 

que deverá ser objeto de ampla cognição nos embargos à execução 

opostos. Não demonstrada e sequer alegada a existência de bens 

suficientes à satisfação da execução e que inexiste risco ao resultado 

útil do processo, deve ser mantida a tutela de urgência cautelar de 

averbação de indisponibilidade na matrícula do imóvel.  (TJMG -  

Agravo de Instrumento-Cv  1.0019.16.002816-3/001, Relator(a): 

Des.(a) Valéria Rodrigues Queiroz , Relator(a) para o acórdão: Des.(a) 

Octávio de Almeida Neves , 15ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 

21/05/0020, publicação da sumula em 27/05/2020) 

Entretanto, cumpre salientar que quem deverá demonstrar qual o meio menos gravoso 

é o devedor, se ele não demonstrar a existência de tais meios, não impedirá a possibilidade 

de ser utilizado o mais gravoso, ou seja, a mera alegação de que a medida é excessiva não 

enseja na sua ilegalidade.   

Nesse sentido ensina Marcelo Abelha24: 

 
23BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm Acesso em: 17 jun. 2020). 
24ABELHA, Marcelo. Manual de Execução Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.60. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Portanto, ratificando, esse princípio (menor gravosidade possível da 

execução) deve nortear a realização da tutela executiva justamente 

porque não é justo nem legítimo submeter o executado (seu 

patrimônio) a uma situação de maior onerosidade do que a que seria 

indispensável para a satisfação do direito do exequente. Por outro lado, 

é importante deixar claro que esse princípio não autoriza que o 

executado possa dele se valer para trazer alegações metajurídicas do 

tipo: a execução é absurda; ficará na penúria; o credor não precisa do 

dinheiro etc. Enfim, as mazelas da vida não devem ser suportadas pelo 

exequente 

Ainda, outras previsões são feitas no código processualista que remetem a máxima da 

menor onerosidade, tal como o artigo 89125 do CPC, que visa impedir a realização de atos 

expropriatórios que onerem excessivamente o devedor, vejamos: 

Art. 891. Não será aceito lance que ofereça preço vil.  

Parágrafo único. Considera-se vil o preço inferior ao mínimo 

estipulado pelo juiz e constante do edital, e, não tendo sido fixado 

preço mínimo, considera-se vil o preço inferior a cinquenta por cento 

do valor da avaliação.  

Por fim, impende salientar que, assim como os demais princípios da execução, a 

menor onerosidade do devedor não deve ser interpretada isoladamente pelo Juiz quando na 

aplicação de medidas executivas, devendo esta máxima ser analisada conjuntamente, a luz 

das circunstâncias do caso concreto, aos demais princípios executivos, a fim de que seja 

adotada a medida menos gravosa ao devedor, mas que ao mesmo tempo seja eficaz a 

consecução do fim almejado, qual seja a satisfação do direito do credor.  

2.5 O princípio da proporcionalidade e razoabilidade 

O Código de Processo Civil 2015 consagrou os princípios da proporcionalidade e da 

razoabilidade, de forma expressa no art. 8º26 do Código de Processo Civil 2015: 

Art. 8º: Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins 

sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a 

dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a 

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência. 

Quanto à proporcionalidade, significa dizer que o magistrado deve realizar um juízo 

de valoração, não apenas positivo, ou seja, se a medida escolhida atingirá o fim a que se 

destina e se ela é a menos prejudicial ao devedor, mas, também um juízo negativo, com o 

intuito de aferir como a não utilização de uma medida executiva impactará o direito 

fundamental do credor à tutela executiva. 

 
25BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm Acesso em: 17 jun. 2020). 
26BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm Acesso em: 17 jun. 2020) 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Como exemplo da proporcionalidade, imagine-se a medida atípica que determina a 

restrição do uso de passaporte do devedor, esta medida afeta diretamente o direito 

fundamental da liberdade, todavia, ela busca atender o direito fundamental à efetividade da 

jurisdição. Logo, diante do caso concreto o juiz deverá sopesar os direitos fundamentais 

colidentes, levando em consideração os outros princípios estudados, quais sejam a menor 

onerosidade e a adequação, a fim de decidir da forma mais justa às partes. 

Com efeito, verifica-se que a proporcionalidade mira o equilíbrio, conforme explica 

Guerra 27 (2003, p. 92 apud BORGES, 2019, p. 336), ñimp»e uma avalia­«o global da 

situação, na qual se faça uma correspondência jurídica entre meios e fins, no sentido de se 

estabelecer vantagens e desvantagens do emprego dos meios, à luz de outros fins envolvidos 

na quest«o.ò 

Por sua vez, a razoabilidade visa a proibição de excessos, estabelecendo-se um núcleo 

rígido e inviolável de direitos fundamentais, o qual não poderá sofrer nenhum tipo de invasão 

ou restrição, independente da finalidade almejada, nesse sentido exemplifica Borges28: 

A título de exemplificação, imagine-se a hipótese em que o órgão 

julgador, sob o manto da cláusula geral das medidas atípicas ï 

desejando de todo e qualquer modo a realização do pagamento da 

dívida ï determina que o devedor não poderá sair para fora dos limites 

geográficos do município em que reside, sob nenhuma conjectura. 

Nesse caso, a justificativa de que se está prezando ou buscando a 

realização do direito fundamental à tutela executiva perde qualquer 

razão. Em verdade, não há sequer como realizar um sopesamento entre 

os direitos fundamentais envolvidos porque um deles ï a liberdade ï já 

foi excessivamente afetado em seu núcleo mais íntimo e inviolável. 

Ainda, cumpre salientar que a proporcionalidade e a razoabilidade podem ser alegadas 

em qualquer momento do processo, inclusive na execução, quando for necessário um juízo 

de ponderação entre o método escolhido para garantir a efetividade da execução e o princípio 

da menor onerosidade da execução, sendo necessária nessa situação a aplicação dos princípios 

da proporcionalidade e da razoabilidade, para solucionar o conflito. 

Com tais considerações, é possível afirmar que a medida adotada deve respeitar tanto 

a proporcionalidade como a razoabilidade, sendo indispensável à análise do caso concreto 

para fundamentar a aplicação ou não de determinada medida. 

3 A ANÁLISE DO ARTIGO 139, IV DO CPC/2015 

O artigo 139, IV do Código de Processo Civil inaugurou uma nova fase no 

procedimento executivo brasileiro. O alcance e, por conseguinte, os limites da sua aplicação 

ainda estão sendo modelados pela doutrina e pela jurisprudência. Apenas o tempo e o uso 

forense afirmarão o acerto ou o desacerto da previsão. 

 
27 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a proteção do credor na execução civil, São Paulo: 

E. RT, 2003.  
28 BORGES. 2019, p. 338. 
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Neste capítulo, primeiramente será analisado o artigo 139, inciso IV do CPC/2015 

como cláusula geral processual executiva, discorrendo acerca das consequências desta 

interpretação para o sistema. 

Após, o capítulo tratará das principais sanções atípicas utilizadas em juízo, e da 

constitucionalidade do artigo em comento. 

Ao final, serão apresentados argumentos favoráveis e desfavoráveis, apontados pela 

doutrina, para a aplicação de medidas atípicas nas obrigações que visem o cumprimento de 

obrigação de pagar, bem como a análise de casos concretos que envolvem o tema. 

3.1 O artigo 139, IV como cláusula geral processual executiva 

 cláusula geral no ordenamento jurídico tem por finalidade dar ampla interpretação a 

norma, o qual o juiz possa adequá-la ao caso concreto, utilizado obviamente, de seu 

conhecimento técnico jurídico e observando sempre a conveniência, bom senso e 

proporcionalidade, de modo que possa atender a diversidade e imprevisibilidade das relações 

cotidianas.  

Eduardo de Avelar Lamy explica que a presença das cláusulas gerais ñse justifica em 

razão do aumento da complexidade social havido nos últimos séculos que impossibilitou aos 

códigos cumprirem, sozinhos e detalhadamente, missão de regular todas as ricas e 

diversificadas hipóteses geradoras de lideò. Assim, a inser­ão desses conceitos vagos na 

legisla­«o objetiva, ñde forma operativamente eficaz, complementar o texto legal e 

possibilitar interpretar-se o sentido do conceito vago de forma adequada a cada caso concretoò 
29.   

Ao se interpretar o artigo 139, IV do CPC/15, tem-se que não se trata apenas de uma 

norma objetiva e concisa, mas de algo abrangente, abdicado de especificidade e dotado de 

amplo contexto, o qual oferece ao julgador a possibilidade de adotar medida mais adequada, 

induzindo o adimplemento da mora a fim de efetivar a obrigação do devedor para com o 

credor, condizente a prestação em pecúnia.  

Por outro lado, além de divergências, essa autonomia pode levar a certa insegurança 

jurídica, afinal, nem todas as normas são passíveis de tal abrangência.  

Assim, é necessário o equilíbrio, de modo que essa liberdade não extrapole os limites 

legais na aplicação da norma, valendo-se dos preceitos fundamentais e norteadores do 

dispositivo e do princípio da proporcionalidade.  

Neste contexto explica Borges30: 

a aplicação da cláusula geral processual no campo executivo, deve 

ocorrer sem se desprender dos limites impostos à aplicação de uma 

cláusula aberta, em especial: (a) a verificação da existência e a 

 
29 LAMY, Eduardo de Avelar. Repercussão geral no recurso extraordinário: a volta da arguição de 

relevância? In: LAMY, Eduardo de Avelar (Org). Ensaios do processo civil. São paulo: conceito editorial, 

2011. V. 1, p. 75. 
30 BORGES, 2019, p. 92. 
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consideração de norma específica regulamentando o meio executório 

aplicável prioritariamente a cada procedimento executivo; (b) a 

imprescindibilidade de substancial fundamentação, em especial quanto 

à justificativa para o emprego do meio executório escolhido; (c) a 

necessidade de cotejo entre as consequências da aplicação da medida e 

as peculiaridades do caso concreto, por meio da regra da 

proporcionalidade 

Contudo, conforme aduz o autor, se faz de extrema necessidade verificar todos os 

requisitos norteadores para aplicação da cláusula geral executiva, quais sejam a verificação 

da existência, considerando a norma específica, de modo que se tenha um parâmetro inicial 

para aplicação das medidas coercitivas; a fundamentação quanto ao emprego do meio 

executório, para que seja sanada qualquer discussão acerca da aplicabilidade da norma e o 

uso da proporcionalidade em sua aplicação, para que assim seja verificada as peculiaridades 

a cada caso concreto e assim, aplicar a norma adequada para tal. 

3.2 As sanções nas coerções atípicas e a constitucionalidade do art. 139, IV do CPC/2015. 

Quando se fala em sanção logo se vem a ideia de punição e pena, no entanto a sanção 

executiva vai mais além do caráter punitivo, no qual tem como principal objetivo efetivar a 

execução por meio da coerção, forçando o executado a efetuar o pagamento da dívida por 

ameaça de uma pena.  

Sendo assim, pode-se aludir que o principal objetivo da sanção executiva é o 

cumprimento da obrigação em si, sem que precise alcançar a punição. 

 Algumas sanções tomaram forma no processo de execução para dar mais efetividade 

às prestações pecuniárias, e por não estarem expressamente previstas no texto legal, são 

chamadas de atípicas. Entre elas, as mais utilizadas são: suspensão da CNH; apreensão de 

passaporte; bloqueio de contas e bloqueio de cartões de crédito. Estas que são objeto de muitas 

discussões e críticas conforme observa-se no decorrer deste artigo. 

Ao questionar a constitucionalidade das coerções atípicas, deve-se primeiro conhecer 

a real natureza dessas medidas e sua principal finalidade. Francesco Carnelutti afirma que as 

medidas coercitivas devem ser analisadas sob a ·tica da sua fun­«o, pois ño mal se inflige 

n«o apenas porque se desobedeceu ao mandato, mas al®m disso, para que seja obedecidoò31. 

Sendo assim, tem-se a ideia de que ña medida coercitiva tem finalidade satisfaciente e não 

aflitivaò32. 

O principal argumento dos doutrinadores contrários às medidas atípicas no processo 

de execução se baseia na inconstitucionalidade dessas medidas ao ferir princípios 

 
31 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São Paulo: 

Classicbook, 2000. V. 1, p. 290. 
32 CARNELUTTI, 2000. V. 1, p. 290. 
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fundamentais da Constituição Federal, mais especificamente, o direito de liberdade previsto 

no art. 5º, LIV, da CF/198833: 

LIV ï ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido 

processo legal. 

 E o direito de locomoção previsto no artigo 5º, XV, da CF/198834,  

XV ï é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, 

podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou 

dele sair com seus bens. 

No entanto, levando em conta a própria essência das cláusulas gerais, qual seja a 

indeterminação de resultados por meio de coerção para que seja satisfeita a execução, não se 

pode pensar no art. 139, IV do CPC/2015 como inconstitucional, sob pena de aludir que todas 

as demais cláusulas gerais seriam inconstitucionais.  

Sendo assim, pode-se entender o dispositivo como método para se alcançar o fim, 

tendo em vista o não cumprimento da obrigação pelo devedor, e não apenas em um ato 

punitivo. Todavia, sempre observando os princípios norteadores do processo de execução. 

Não obstante, a constitucionalidade do dispositivo pode ser afrontada também por 

garantias fundamentais. Nesse contexto, Alexandre Freitas Câmara explica que ña 

constitucionalidade do artigo 139, inciso IV, do CPC/2015 provém de sua compatibilidade 

com dois princípios constitucionais: princípio da tutela jurisdicional efetiva (art. 5º XXXV) 

e o princípio da efici°ncia (art. 37)ò35.  

Sendo assim, ainda é possível aludir o próprio texto legal para dar fundamentação ao 

dispositivo, tendo em vista que o objetivo desses princípios é garantir autonomia ao juízo para 

dar maior efetividade no julgamento dos processos. 

3.3 Casos concretos de adoção de medidas atípicas nas execuções pecuniárias 

Por fim, este último tópico do capítulo traz alguns casos concretos das medidas 

atípicas no processo de execução, para que assim se possa alinhar ao estudo do artigo 139, IV 

do CPC/15 e fazer as devidas reflexões acerca do tema. 

O bloqueio de CNH é um dos métodos atípicos aplicáveis no processo de execução, 

no entanto há muita divergência quanto a sua aplicabilidade por ferir princípios 

constitucionais e do próprio CPC, neste sentido o TJMG decidiu que: 

 
33BRASIL. Constituição da república Federativa do Brasil de 1988.  Disponível em: 

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf Acesso em: 17 jun. 

2020. 
34BRASIL. Constituição da república Federativa do Brasil de 1988.  Disponível em: 

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf Acesso em: 17 jun. 

2020. 
35CÂMARA, Alexandre Freitas. O principio da patrimonialidade da execução e os meios executivos 

atípicos: lendo o art. 139, IV, do CPC.In,  DIDIER JUNIOR,  Fredie (coord.); MINAMI, marcos Y.; talamini, 

Eduardo (Org). Grandes temas do novo CPC: atipicidade dos meios executivos, cit., p.234. 

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91_2016.pdf
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - MEDIDA COERCITIVA - 

SUSPENSÃO DE CNH - IMPOSSIBILIDADE - INTELIGÊNCIA 

DO ARTIGO 139, INCISO IV DO CPC - OBSERVÂNCIA DOS 

PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE, DA 

PROPORCIONALIDADE E DA MENOR ONEROSIDADE - 

PRECEDENTES DO STJ. 

- O artigo 139, IV do CPC permite que o magistrado adote as medidas 

coercitivas, mandamentais, indutivas e sub-rogatórias cabíveis ao 

cumprimento da obrigação. 

- "No tocante à ofensa ao artigo 139, inciso IV, do CPC, a 

jurisprudência desta Corte Superior firmou-se no sentido de que as 

medidas atípicas de satisfação do crédito não podem extrapolar os 

princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, devendo-se 

observar, ainda, o princípio da menor onerosidade ao devedor, não 

sendo admitida a utilização do instituto como penalidade processual.". 

(AgInt no AREsp 1495012/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, DJe 

12/11/2019). 

- No caso em exame, não se vislumbra em que medida pode ser efetiva 

a suspensão da CNH ou do passaporte da parte agravada para que ele 

se sinta compelido a pagar a dívida, o que afasta a proporcionalidade e 

razoabilidade da medida.36 

Em contrapartida, algumas jurisprudências versam em torno da aplicabilidade das 

medidas atípicas utilizando do argumento da boa-fé processual, o qual afasta completamente 

a aplicabilidade de medidas expropriatórias a fim de evitar fraudes e efetivar o cumprimento 

da obrigação.  

Neste sentido o TJPR entendeu que: 

ñAGRAVO DE INSTRUMENTO ï AÇÃO DE EXECUÇÃO DE 

TÍTULO EXTRAJUDICIAL ï DECISÃO QUE INDEFERIU O 

PEDIDO DE CONCESSÃO DE MEDIDAS COERCITIVAS ï 

INSURGÊNCIA DA PARTE EXEQUENTE ï POSSIBILIDADE DE 

ADOÇÃO DE MEDIDAS ATÍPICAS NECESSÁRIAS À 

CONSECUÇÃO DO SEU FIM ï ART. 139, INC. IV, DO CPC/15 ï 

ENUNCIADO Nº 48 DA ENFAM ï SISTEMÁTICA APLICÁVEL 

APENAS AO CHAMADO ñdevedor profissionalò que, possuindo 

condições financeiras, consegue blindar seu patrimônio contra os 

credores-elementos indiciários no sentido de que o padrão de vida e 

negócios realizados pelo devedor se contrapõem à uma possível 

situação de penúria financeira ï evidente má-fé do comportamento 

adotado pelo devedor ï ausência de atendimento aos comandos 

judiciais ï suspensão da CNH e do passaporte até o 

parcelamento/pagamento da dívida ou cabal comprovação da efetiva 

impossibilidade financeira e da incontestável necessidade de exercício 

 
36 TJMG. Agravo de Instrumento. Cv  1.0145.08.437333-4/003, Relator(a): Des.(a) Juliana Campos Horta , 

12ª CÂMARA CÍVEL, julgamento em 17/06/2020, publicação da súmula em 23/06/2020. Disponível em: 

http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/. Acesso em: 17 jun. 2020. 

http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/
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dos direitos ora suspensos temporariamente ï impossibilidade de 

cancelamento dos cartões de crédito ï instituição financeira que possui 

liberdade contratual, não podendo o poder judiciário imiscuir-se nas 

relações contratuais particulares. RECURSO CONHECIDO E 

PARCIALMENTE PROVIDO.37 

Contudo, confirmando o que foi apresentado no decorrer do capítulo, são constantes 

as divergências jurisprudenciais, nos casos apresentados, o TJMG entendeu que foram 

desproporcionais e arbitrárias as medidas atípicas aplicadas ao caso, ferindo os princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade.  

Por sua vez, o TJPR foi mais afundo admitindo a aplicação das medidas argumentando 

a má-fé processual para fraudar o processo, admitindo, pois, o procedimento atípico como 

forma coercitiva extrema e necessária para que se possa alcançar o cumprimento da 

obrigação. 

É preciso analisar com muita cautela o artigo 139, IV do CPC/15, analisando cada 

caso em separado, tendo consciência de que cada um precisa de sua devida adequação e 

aplicabilidade, visando sempre os princípios processuais e o devido processo legal. 

4 Critérios balizadores para a adequada aplicação de medidas atípicas nas execuções 

pecuniárias 

 Uma vez devidamente explanadas as nuances que envolvem o tema, resta agora 

apontar caminhos para a adequada aplicação de medidas coercitivas atípicas. Para tanto, o 

presente capítulo tem por objetivo a delimitação de critérios balizadores para o uso das 

medidas em comento, correlacionando esses critérios com os princípios ora estudados. Para 

tanto, foram utilizadas dezenas de obras doutrinárias que abordaram de forma direta ou 

indireta o tema, bem como análise da jurisprudência. 

4.1 A aplicação subsidiária das Medidas Atípicas 

 Considerando a excepcionalidade das medidas atípicas, a subsidiariedade aduz a ideia 

de que estas só poderão ser utilizadas no procedimento executivo de forma secundária, ou 

seja, após esgotadas as tentativas de atingir o cumprimento da obrigação pelos meios típicos. 

Nesse sentido, esclarece Abelha38: 

Isso implica reconhecer que tais medidas (atípicas) só poderiam brotar 

no procedimento executivo como reforço, retaguarda, auxílio, e, por 

isso mesmo, secundariamente à utilização dos meios executivos típicos 

(coercitivos ou sub-rogatórios) previstos pelo legislador para esta 

modalidade de execução, seja no cumprimento de sentença, seja no 

processo de execução. 

 
37 TJ-PR. AI: 16160168 PR 1616016-8 (Acordão), Relator: Themis Furquim Cortes, Data de Julgamento: 

22/02/2017, 14ª Câmara Cível, Data de Publicação: DJ: 1983 07/03/2017. Disponível em: https://tj-

pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/436574022/agravo-de-instrumento-ai-16160168-pr-1616016-8-acordao. 

Acesso em: 17 jun. 2020. 
38ABELHA, Marcelo. Manual de Execução Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 

https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/436574022/agravo-de-instrumento-ai-16160168-pr-1616016-8-acordao
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/436574022/agravo-de-instrumento-ai-16160168-pr-1616016-8-acordao
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 No mesmo sentido, Thiago Rodovalho39 entende pela necessidade de esgotamento 

prévio das medidas típicas para que sejam adotadas as medidas atípicas, vejamos: 

[...] a primeira premissa é justamente a de que a atipicidade dos meios 

executivos n«o se consubstancia na ñprima ratioò, ® dizer, a regra ou a 

primeira medida a ser invocada. Muito ao revés, a regra do nosso 

sistema continua a ser o da tipicidade dos meios executivos, só que 

agora temperado pelo sistema atípico. Ou seja, e aqui reside a primeira 

premissa, os meios at²picos n«o s«o a ñprima ratioò, e, sim, a ñ¼ltima 

ratioò, ® dizer, esgotados e frustrados os meios executivos típicos e 

ordinários, pode-se, em tese, valer-se do sistema atípico. 

 A subsidiariedade como critério é uma forma de gerar segurança jurídica nas 

execuções, funcionando como freio para o uso desmedido e excessivo do artigo 139, IV do 

CPC. 

 Entretanto, entende-se que esse critério possa ser mitigado quando restar evidenciado 

no caso concreto a relativa presunção de ineficácia das coerções típicas, concomitantemente 

a presunção relativa de eficácia das medidas atípicas, o que correlaciona diretamente com o 

princ²pio da adequa­«o j§ estudado e com o crit®rio da ñsuspeita de oculta­«oò que ser§ 

abordado a seguir. 

4.2 A existência de indícios acerca da ocultação de bens  

 A famosa ñblindagem patrimonialò consiste em t®cnicas e estratagemas utilizados 

pelos executados para evitarem que seus bens sejam alcançados pela execução. Significa dizer 

que é quando o devedor possui bens hábeis ao cumprimento da obrigação, mas 

propositalmente os esconde, a fim de evitar o adimplemento da dívida.  

 Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpção Neves40 entende que antes de deferir a 

aplica­«o de medidas coercitivas at²picas nas execu­»es pecuni§rias, deve haver ña exist°ncia 

no processo de indícios de que o cumprimento da obrigação é possível, sendo a inadimplência 

uma op­«o consciente e programada do executadoò. 

 Dessa forma, entende-se que para ser caracterizada a suspeita de ocultação de bens do 

devedor, não basta saber que o executado possua dinheiro e patrimônio para o pagamento da 

dívida, mas também que este esteja realizando manobras a fim de se esquivar da obrigação, 

frisando que quem deve trazer tais informações aos altos é o próprio exequente, conforme 

lição de Borges41: 

 
39RODOVALHO, Thiago. O necessário diálogo entre a doutrina e a jurisprudência na concretização da 

atipicidade dos meios executivos. 2016. Disponível em: 

https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-necessario-dialogo-

entre-doutrina-e-jurisprudencia-na-concretizacao-da-atipicidade-dos-meios-executivos-21092016. Acesso em: 

20 jul. 2020. 

40 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Medidas executivas coercitivas atípicas na execução de 

obrigação de pagar quantia certa ï art. 139, IV, do novo CPC. Revista de processo nº265. São Paulo. 

2017. Pág 103. 
41BORGES, 2019, p. 304. 

https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-necessario-dialogo-entre-doutrina-e-jurisprudencia-na-concretizacao-da-atipicidade-dos-meios-executivos-21092016
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-necessario-dialogo-entre-doutrina-e-jurisprudencia-na-concretizacao-da-atipicidade-dos-meios-executivos-21092016
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Cabe ao exequente esclarecer e comprovar que a realidade retratada 

pelo executado é simulada. De certo modo, ruma-se contra a ñverdade 

dos autosò e, ent«o, a demonstra­«o de situa­«o diversa ï ou seja, que 

o que consta nos autos n«o corresponde ¨ ñverdade do mundo realò ï 

caberá ao interessado, no caso, repita-se, o exequente. Por isso, assim 

como é ônus do credor o requerimento expresso e a demonstração de 

que a coerção pleiteada tem o condão, in concreto, de efetivamente 

compelir o devedor, também é sua incumbência demonstrar, ainda que 

por meio de indícios, que esse devedor possui dinheiro ou patrimônio 

ocultado e que a sua condição de insolvência nos autos é simulada. 

 Por sua vez, para viabilizar a descoberta da conduta antijurídica do executado de 

blindar o seu patrimônio, o exequente dispõe de inúmeros meios lícitos de pesquisas e de 

investigações extrajudiciais, bem como a utilização de requerimentos na própria execução 

para o juízo determinar que terceiros prestem informações sobre o devedor. A licitude e o 

respeito a determinadas garantias constitucionais do devedor são os limites do credor nessa 

empreitada. 

4.3 A necessidade de requerimento da parte para o uso das medidas coercitivas atípicas  

 Um dos argumentos que ampara a ideia de requerimento da parte exequente como 

requisito para o uso das medidas atípicas, reside no caput do artigo 797 do CPC/2015, que 

disp»e que ñrealiza-se a execução no interesse do exequenteò. Desse modo, se isso ® v§lido 

para o uso de meios típicos, logicamente também será cabível para os meios atípicos. 

 O segundo argumento consiste na própria subsidiariedade das medidas atípicas. Como 

explanado, o uso das referidas medidas possui aplicabilidade residual, sendo somente 

utilizadas após esgotados as tentativas de cumprimento da obrigação pelos meios 

expropriatórios típicos e, por conseguinte, é o exequente/credor quem deverá demonstrar a 

necessidade de sua utilização. Nesse sentido explica Borges42: 

O afastamento do sistema posto em Lei como principal, ou seja, o 

desvirtuamento dos meios típicos, então, requer argumentos, provas e, 

por óbvio, requerimento do interessado. Assim, diante de uma 

execução pecuniária cujos meios tipicamente previstos se mostram 

insuficientes, espera-se do credor argumentação e comprovação da 

insuficiência, bem como pedido expresso, devidamente fundamentado, 

para a aplicação das coações atípicas. 

O terceiro e último argumento advém da responsabilização do exequente para com os 

riscos da execução, ou seja, em eventual propositura de execução injusta, ou ulterior prolação 

de sentença declaratória de inexistência de título, o credor/exequente será responsabilizado 

objetivamente pelos danos causados ao devedor, tais como averbação premonitória, despesas 

processuais entre outros. Logo, não é justo imputar a alguém que não pediu uma medida o 

ônus de reparar os danos dela decorrentes. 

 
42 BORGES, 2019, p. 251. 
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4.4 A necessidade de contraditório para a concessão das medidas atípicas 

 O processo de execução se diferencia do processo de conhecimento no que se refere 

ao procedimento, vez que no primeiro há a certeza do crédito oriundo de um título executivo, 

enquanto no segundo busca-se primeiramente descobrir quais das partes possuem o direito 

material em litígio, para apenas posteriormente adentrar na fase executória. 

 Logo, não há igualdade processual entre as partes, o que há é a busca da satisfação do 

direito de uma delas, e justamente por isso o contraditório no processo de execução não tem 

a mesma intensidade do contraditório no processo de conhecimento, sendo permitido ao 

magistrado conhecer de ofício questões que não foram objeto de manifestação das partes. 

 No que se refere à adoção de medidas coercitivas atípicas, entende-se pela necessidade 

de contraditório prévio por dois motivos, o primeiro pelo fato de se tratar de medida que atua 

sobre a vontade do devedor e, em razão disso perfaz-se necessário, primeiramente, ameaçar 

o devedor de uma possível piora na situação, coagindo-o ao pagamento, nesse sentido 

esclarece Borges43: 

Pode-se afirmar que o contraditório prévio é da essência da coerção na 

medida em que se almeja o cumprimento da determinação e não a 

aplica­«o da san­«o. At® mesmo porque ña simples perspectiva de 

acolhimento, por parte do juiz, de uma medida atípica de coerção [...] 

j§ ® capaz de influir na vontade do devedor de cumprir a obriga­«oò. 

O segundo argumento reside no fato de que as medidas coercitivas atípicas atuam 

sobre direitos fundamentais, tais como a liberdade de ir e vir. Porquanto, necessária a ciência 

prévia do executado acerca da sua possível aplicação, vez que os direitos afetados são de 

ordem constitucional, isto é, possuem maior proteção quando comparados com os demais 

direitos, o que por fim justifica a intimação prévia do executado. 

 Assim, tem-se que é necessário que o executado seja intimado previamente a 

aplicação de eventuais medidas não tipificadas no ordenamento jurídico, seja pela natureza 

coercitiva da obrigação, seja pela importância do direito afetado. 

4.5 A necessidade de fundamentação da decisão que defere o pedido de aplicação de 

medidas atípicas  

 Fundamentar uma decisão é essencial para que as partes possam compreender quais 

fatos foram considerados ou ignorados, quais os argumentos preponderavam, e sobretudo, 

qual o motivo de a controvérsia ter sido decidida pelo magistrado em determinado sentido. 

Sob uma perspectiva mais ampla, a necessidade de fundamentação das decisões judiciais 

advém da ideia de segurança e coerência jurídica. 

 No que se refere especificamente à aplicação de medidas atípicas, percebe-se a 

relevância deste critério, vez que é na fundamentação da decisão que defere ou indefere o uso 

 
43 BORGES, 2019, p. 266 
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das medidas ora estudadas que será possível analisar se foram devidamente observados os 

princípios balizadores estudados, bem como os demais critérios indicados neste capítulo. 

 Nessa perspectiva, Daniel Amorim Assumpção Neves, especificamente ao abordar o 

tema das medidas atípicas, salienta que a fundamentação da decisão deve ser completa e 

exauriente, devendo o magistrado ñrevelar porque entende que as medidas s«o adequadas e 

suficientes, atendendo no caso concreto os princípios da proporcionalidade e da 

razoabilidadeò44. 

 Por fim, cumpre destacar que a maioria dos julgados sobre o tema em apreço adverte 

sobre a necessidade de fundamentação das decisões. Nesse sentido, destaca-se a decisão 

colegiada do Superior Tribunal de Justiça45 que decidiu pela desconstituição da medida 

executiva consistente na apreensão de passaporte do devedor, tendo como um dos 

fundamentos para tal, a não observância do presente critério pelo magistrado de primeiro 

grau.  

5 CONCLUSÃO 

O presente estudo apresentou os principais princípios que norteiam o processo de 

execução, conceituando-os e exemplificando como estes devem ser observados pelo Juiz ao 

aplicar medidas atípicas, bem como em que circunstâncias eles podem ser mitigados na 

adoção das referidas medidas.  

Abordou-se, as principais questões acerca do artigo 139, IV do CPC como cláusula 

geral, discorrendo acerca de sua constitucionalidade e analisando alguns argumentos 

doutrinários favoráveis e desfavoráveis sobre a sua aplicabilidade.  

Ainda, foram fixados critérios balizadores para a adequada e segura utilização de 

medidas atípicas, quais sejam: (a) subsidiariedade; (b) suspeita de ocultação de bens do 

devedor; (c) necessidade de requerimento da parte; (d) contraditório prévio e (e) 

fundamentação da decisão que defere as medidas. 

 Como se demonstrou ao longo do presente artigo, o CPC avançou em direção à 

atipicidade da tutela executiva, ao estabelecer em seu artigo 139, IV, que o magistrado está 

autorizado a lançar mão de medidas não tipificadas em Lei a fim de assegurar o cumprimento 

da ordem judicial, inclusive nas execuções que visem o recebimento de dinheiro. 

Ocorre que, no Estado Democrático de Direito é incabível que estas medidas sejam 

adotadas sem quaisquer limites ou critérios. Do contrário seriam inconstitucionais, pois 

violariam direitos e garantias previstos na Lei maior.  

Outrossim, ao utilizar uma medida atípica como meio de execução pecuniária, é 

necessário verificar todas as excepcionalidades do caso, de modo a não comprometer 

garantias constitucionais.  

 
44 NEVES, 2017, v. 265, p. 150 
45 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso em Habeas Corpus 2018/0104023-6, relator Ministro Luis 

Felipe Salomão. Brasília, DF, j. 05.06.2018.  
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Logo, as medidas atípicas devem ser usadas sempre de forma subsidiária, desde que 

esgotadas todas as possibilidades de execução, observando o princípio da medida menos 

onerosa ao devedor. Não obstante, deve-se garantir o direito de satisfação da dívida ao credor, 

para tanto os princípios da adequação e resultado resguardam a aplicabilidade da medida 

coercitiva atípica, no qual deve-se utilizar do meio mais conveniente e oportuno para que o 

credor tenha sua prestação efetivada. 

Algumas medidas atípicas foram destacadas no presente artigo, como suspensão da 

CNH, busca e apreensão de passaporte, bloqueio de contas e bloqueio de cartões de crédito, 

as quais tornaram objeto de intensa discussão quanto a sua constitucionalidade.  

No entanto, para discutir a constitucionalidade destes meios é necessário analisar a 

natureza do método atípico na execução, qual seja a excepcionalidade, subsidiariedade, 

conveniência e efetividade.  

Ademais, tendo verificado todos os elementos balizadores para a adequada aplicação 

de medidas atípicas nas execuções pecuniárias, tem-se que a necessidade de sua aplicação 

supera qualquer indício de inconstitucionalidade da norma. Sendo que, a finalidade da 

aplicação dos métodos, não tem natureza definitiva e punitiva, mas satisfaciente, tendo em 

vista o direito do credor em ter a prestação que lhe é devida, adimplida. 

Diante desse contexto, entende-se que as medidas atípicas são sim mecanismos que 

devem ser utilizados pelo judiciário para o cumprimento de suas ordens. Contudo, devem ser 

observados os limites e critérios apontados ao longo do trabalho, a fim de se evitar excessos 

e arbitrariedades por parte do judiciário. 
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SARITA MARIA PAIM  

(coautora)46  

Resumo: O presente artigo tem como principal característica abordar a subcontratação no 

âmbito das Estatais (Lei 13.303/2016). Para tanto, serão tratados alguns aspectos aplicáveis à 

espécie, tais como, a subcontratação na Administração Pública e a relação jurídica de natureza 

contratual entre a Administração Pública e o subcontratado. Além disso, será feita uma análise 

jurisprudencial e doutrinária sobre o tema no sentido de dar as necessárias balizas para 

verificação dos requisitos para admitir a subcontratação do objeto licitatório. Outro ponto a 

ser analisado será o risco litigioso trabalhista quanto à possibilidade de condenação 

subsidiária da Administração Pública em face da subcontratação. O método utilizado será o 

jurídico-compreensivo que consistirá na pesquisa dos marcos regulatórios, legislação e 

doutrina acerca do tema. 

Palavras-chave: Licitação ï Lei das Estatais ï Subcontratação ï Requisitos ï Riscos 

envolvidos. 

Abstract: The main characteristic of this article is to address subcontracting within the scope 

of State-owned companies (Law .  / ). To this end, some aspects applicable to the 

species will be treated, such as subcontracting in the Public Administration and the legal 

relationship of a contractual nature between the Public Administration and the subcontractor. 

In addition, a jurisprudential and doctrinal analysis on the subject will be carried out in order 

to provide the necessary guidelines for verifying the requirements to admit the subcontracting 

of the bidding object. Another point to be analyzed will be the litigious labor risk regarding 

the possibility of subsidiary condemnation by the Public Administration in the face of 

subcontracting. The method used will be the legal-comprehensive, which will consist of 

researching the regulatory frameworks, legislation and doctrine on the topic. 

Keywords: Bidding - State Companies Law - Subcontracting - Requirements - Risks 

involved. 

Sumário: Introdução. 1. Subcontratação na Administração Pública. 2. Subcontratação não 

autorizada: efeitos e medidas. 3. Do Risco Litigioso Quanto À Possibilidade De Condenação 

À Responsabilidade Subsidiária Em Face Da Subcontratada Nas Ações Trabalhistas. 4. Do 
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risco litigioso quanto à possibilidade de condenação à responsabilidade solidária/subsidiária 

em face das ações cíveis. Considerações Finais. Referências. 

Introdução 

O presente artigo tem como principal objetivo realizar uma breve análise sobre a 

subcontratação nos procedimentos licitatórios e os seus aspectos jurídicos no âmbito das 

Estatais (Lei 13.303/2016). 

O método utilizado será o jurídico-compreensivo, que consistirá na pesquisa dos 

marcos regulatórios, legislação e doutrina sobre o tema, com o objetivo de melhor entender o 

seu significado e alcance no mundo fático e jurídico.  

Para tanto, serão tratados alguns aspectos aplicáveis à espécie, tais como, a 

subcontratação na Administração Pública e a relação jurídica de natureza contratual entre a 

Administração Pública e o subcontratado.  

Além disso, será feita uma análise jurisprudencial e doutrinária sobre o tema no 

sentido de dar as necessárias balizas para verificação dos requisitos para admitir a 

subcontratação do objeto licitatório. Outro ponto a ser analisado será o risco litigioso 

trabalhista e cível quanto à possibilidade de condenação subsidiária da Administração Pública 

em face da subcontratação. 

Dessa forma, imperioso o presente estudo para oferecer segurança e certeza nas 

hipóteses de subcontratação dos contratos administrativos oriundos dos procedimentos 

licitatórios, conforme será demonstrado nos tópicos a seguir. 

1.Subcontratação na Administração Pública 

A Lei 13.303/2016 ñDisp»e sobre o estatuto jur²dico da empresa p¼blica, da 

sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Munic²piosò e interessa ao presente trabalho as normas sobre a 

subcontratação disposta em seu artigo 78. 

Ressalta-se que a Lei das Estatais, ao regulamentar os procedimentos licitatórios, 

trouxe apenas pequenas inovações quando comparada à Lei 8.666/1993. Inclusive, a maior 

parte dos dispositivos consiste em nada mais do que melhoras de interpretação, em 

conformidade com a doutrina e jurisprudência sobre o tema. 

Quando o particular contratado pela Administração Pública transmite a execução de 

partes do objeto terceiro por ele contratado, e que não mantém elo contratual com a 

Administração Pública, há a ocorrência da subcontratação. 

Não há uma relação jurídica de natureza contratual entre a Administração Pública e 

o subcontratado. Ao contrário, trata-se de uma relação jurídica de natureza civil, própria e 

autônoma em relação àquela firmada com a Administração Pública, a qual vincula apenas o 

contratado e o subcontratado, cabendo, contudo, à Administração contratante autorizar sua 

formação no caso concreto, quando admitida nos instrumentos convocatório e contratual. 
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O entendimento do Egrégio Tribunal de Contas da União é no sentido de que a ñ[...] 

subcontratação consiste na entrega de parte de fornecimento de bem, execução de obra ou 

prestação de serviço a terceiro, estranho ao contrato, para que execute em nome do 

contratado item, etapa ou parcela do objeto avençado.ò (Licitações e Contratos: Orientações 

e Jurisprudência do TCU. 4ª ed. Brasília: TCU, 2010) 

A Lei 13.303/2016 admite que a parte contratada, sem prejuízo de suas 

responsabilidades contratuais e legais, realize a subcontratação de parte do objeto durante a 

execução do negócio jurídico, até limite previamente estabelecido pela parte contratante no 

instrumento convocatório. 

Veja o dispositivo abaixo que trata do instituto jur²dico da ñsubcontrata­«oò: 

Lei 13.303/2016  

ñArt. 78. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das 

responsabilidades contratuais e legais, poderá subcontratar partes da 

obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, 

pela empresa pública ou pela sociedade de economia mista, conforme 

previsto no edital do certameò.  

Sendo assim, inferem-se alguns requisitos para admitir a subcontratação do objeto 

licitatório: 

a) Para que haja a subcontratação, deverá a Administração Pública, analisando 

caso a caso, averiguar se será ela conveniente/eficiente para a execução do contrato e, 

principalmente, se esta garantirá os princípios fundamentais da licitação. De todo o modo, a 

Administração (parte contratante) tem a obrigação de motivar sua decisão ï ainda que 

discricionária. 

Isso porque, apesar de não haver exigência nesse sentido no correspondente 

dispositivo da Lei 13.303/16, o entendimento do TCU é de que ñ[...] o princípio da motivação 

exige que a Administração Pública indique os fundamentos de fato e de direito de suas 

decisões, inclusive das discricionárias.ò (Acórdão TCU nº 1.453/2009). 

Até mesmo porque todo o procedimento licitatório é baseado na premissa de 

escolher, dentre tantos, aquele licitante que mais possui condições de satisfazer plenamente o 

interesse público envolvido na contratação. 

De modo que a permissão do ente público quanto à delegação de parte da execução 

do objeto sem a devida motivação colocaria em risco, de forma desfundamentada, a plena 

satisfação do interesse público compreendido na perfeita execução do objeto. 

b) Regra geral, não se admite a subcontratação nos contratos públicos, ressalvadas 

as hipóteses expressamente previstas nos editais de licitações e nos próprios instrumentos de 

acordo. 

Este é o entendimento dominante do TCU: 

https://jus.com.br/tudo/tribunal-de-contas
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A subcontratação, embora não seja proibida por lei, deve estar 

prevista no contrato.ò (Acórdão 496/2012-Plenário | Relator: 

RAIMUNDO CARREIRO ï grifo nosso). 

ñNão é permitida a subcontratação integral dos serviços, 

admitindo-se tão somente a subcontratação parcial quando 

expressamente prevista no edital de licitação e no contrato.ò 

(Acórdão 2093/2012-Plenário| Relator: ANDRÉ DE CARVALHO ï 

grifo nosso). 

ñA subcontratação em patamar superior ao permitido 

contratualmente, à revelia do contratante e por preços 

significativamente inferiores aos fixados no instrumento 

pactuado com a Administração Pública, desnatura as condições 

estabelecidas no procedimento licitatório, caracterizando fraude 

à licitação.ò (Acórdão 799/2019-Plenário | Relator: WALTON 

ALENCAR RODRIGUES ï grifo nosso).  

 No mesmo sentido, veja-se, exemplificativamente, o Acórdão nº 1014, proferido 

ainda do ano de 2005: 

ñnos ensinamentos de Jessé Torres Pereira Junior (in Comentários à 

Lei de Licitações e Contratações da Administração Pública, Editora 

Renova, 2002, p. 694.) ñ(é) poder§ subcontratar se for em parte e 

desde que tal possibilidade houvesse sido prevista no ato 

convocatório e no contrato, vedada a inclusão, em regulamento, de 

autorização genérica para subcontratar, uma vez que a subcontratação 

terá de ser expressamente admitida em cada contrato, inclusive com 

a fixa­«o de limite condizente com o objeto deste.ò (grifei) Assim, 

deve-se observar a previsão de subcontratação no instrumento 

convocatório do certame licitatório e no contrato celebrado com a 

empresa, nos termos dos arts. 78, IV, combinado com o art. 72, todos 

da Lei nÜ 8.666/1993.ò (TCU, Ac·rd«o nÜ 1014/2005, Plenário, Rel. 

Min. Benjamin Zymler, j. em 20.07.2005.) 

Para que haja permissão de subcontratação de parte do objeto, o instrumento 

convocatório deve trazer regras claras e objetivas, estabelecendo, obrigatoriamente: 

Motivação e presença do interesse público, necessidade de prévia autorização da 

Administração e especificação das razões do serviço a ser subcontratado e do prazo desejado. 

Porém, é possível admitir a subcontratação restar demonstrada a ocorrência de fato 

superveniente que a torne conveniente para a Administração Pública quando não houver sido 

prevista no edital e no respectivo contrato, em caráter excepcional, quando restar demonstrada 

a ocorrência de fato superveniente que a torne conveniente para a Administração. Vejamos: 

ñNo caso da cess«o parcial, a concord©ncia deve ser realizada, como 

regra, na fase de planejamento e deve constar no edital, mas é 

possível, de forma excepcional, que ela seja concedida na fase 

contratual, mesmo não prevista em edital. Nesse último caso, deve 
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haver situa­«o relevante que justifique tal possibilidade. (é) 

Ressalta-se que não se deve concluir que a cessão parcial 

(subcontratação) não autorizada no edital e a cessão total estão 

absolutamente proibidas. É preciso dizer, no entanto, que a admissão 

da subcontratação não prevista no edital e da cessão total são 

possibilidades que dependerão de condições especiais. Simplesmente 

considerar a proibição como algo absoluto não parece ser a melhor 

solu­«o jur²dica.ò MEND ES, Renato Geraldo. Lei de Licitações 

e Contratos Anotada. Notas e Comentários à Lei nº 8.666/93. 

8ª Ed. Curitiba: Zênite, 2011, p. 962. O autor adota o termo 

cessão parcial para designar subcontratação. 

Ressalta-se que o TCU lavrou decisão acatando que, em situações excepcionais, 

resultantes de fatos supervenientes, nas quais a subcontratação apresenta-se essencial 

à preservação da execução do contrato, tal procedimento poderá ocorrer, ainda que não 

prevista no instrumento convocatório ou no contrato. Vejamos: 

ñAnte o exposto, ® de se concluir que a orienta­«o emanada do 

Acórdão nº 5.532/2010 ï 1ª Câmara, invocado pela Secex-MG em 

sua instrução, no sentido de que a subcontratação parcial de serviços 

contratados ñn«o necessita ter expressa previs«o no edital ou no 

contrato, bastando apenas que não haja expressa vedação nesses 

instrumentosò deve ser vista n«o como regra, mas sim como hip·tese 

absolutamente excepcional, extraordinária, resultante de fato 

superveniente, de forma a atender, aí sim, na expressão usada pela 

unidade t®cnica, ña uma conveni°ncia da administra­«oò. 15. Nessa 

situação excepcional, a necessidade da subcontratação surgirá no 

curso da execução contratual, à evidência, pois, de um fato 

superveniente à celebração da avença, de sorte a garantir a viabilidade 

da execução do contrato administrativo mesmo ante a eventuais 

circunstâncias que impeçam a execução integral do avençado nos 

moldes originais em que fora pactuado.16. É, portanto, providência 

de exceção, haja vista que o interesse da Administração é pelo 

cumprimento do contrato na forma originalmente aven­ada.ò 

(Acórdão nº 3.378/2012-Plenário, rel. Min. José Jorge, j. em 

05.12.2012.) 

c)  É permitido que a parte contratada, durante a execução do contrato, sem prejuízo 

de suas responsabilidades contratuais e legais, realize a subcontratação de parte do objeto, até 

limite previamente estabelecido pela Administração no instrumento convocatório e no 

contrato (dentro da sua discricionariedade, disciplinado pelos princípios que norteiam a 

Administração Pública) sendo vedada a subcontratação total do objeto. 

Registra-se que a Administração deve estabelecer o limite da subcontratação, a fim 

de evitar a subcontratação total do objeto. Assim leciona Jessé Torres Pereira Junior:  

 ñA subcontratação tem que ser parcial, sem o trespasse dos encargos 
contratuais, sem a liberação do contrato original pelo subcontratante 



 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
49 

B
o

le
tim

 C
o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 
9

9
4
 d

e
 2

6/
1
2

/2
0
2
0

 (
a
n

o
 X

II
) 

IS
S

N
 

- 
1

9
8

4-
0

4
5
4 

e com pr®via aprova­«o da Administra­«oò. PEREIRA JĐNIOR, 

Jessé Torres. Comentários à Lei de Licitações e Contratos da 

Administração Pública. 5.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 692-

693. 

 No mesmo sentido o entendimento do TCU: 

ñÉ vedada a subcontratação integral em contratos 

administrativos, sendo possível a subcontratação parcial quando 

não se mostrar viável, sob a ótica técnico-econômica, a execução 

integral do objeto por parte da contratada e desde que tenha 

havido autorização formal do contratante.ò (Acórdão 6189-2019 | 

Relator: MARCOS BEMQUERER) (grifo nosso). 

Texto: 

(...) 

Igualmente assentada na jurisprudência é a compreensão de que ña 

subcontratação integral do objeto a terceiros caracteriza prejuízo 

ao erário, o qual corresponde à diferença entre os pagamentos 

recebidos pela empresa contratada e os valores por ela pagos na 

subcontratação integral". Em seu voto, na esteira da manifestação 

da unidade instrutiva, o relator pontuou que a transferência da 

execução de parte das atividades a terceiros tem caráter acessório e 

complementar, "jamais por meio de repasse integral da execução das 

ações ajustadas pelo convenente para outros estranhos ao contrato, 

sob pena de desfigurar o processo de escolha da contratada."  (grifo 

nosso). 

ñNão é permitida a subcontratação integral de serviços, admitida 

tão somente a subcontratação parcial quando expressamente 

prevista no edital de licitação e no contrato. Acórdão 983/2012-

Plenário | Relator: AUGUSTO SHERMAN  ÁREA: Contrato 

Administrativo |  TEMA: Sub -rogação | SUBTEMA: Vedação 

Outros indexadores: Autorização, Edital de licitação, 

Possibilidade, Subcontratação negritei 

 Além disso, parte da doutrina entende que permitir a subcontratação total do 

objeto configuraria afronta ao procedimento licitatório e ferimento ao Princípio da Igualdade, 

bem como afronta ao art. 37, XXI, da Constituição Federal de 1988, pois, caso fosse admitida, 

ludibriaria a própria licitação, adjudicando-se o objeto contratual a não participante do 

certame. 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de 

qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 

Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 

eficiência e, também, ao seguinte: 
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(...) 

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, 

as obras, serviços, compras e alienações serão 

contratados mediante processo de licitação pública 

que assegure igualdade de condições a todos os 

concorrentes, com cláusulas que estabeleçam 

obrigações de pagamento, mantidas as condições 

efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente 

permitirá as exigências de qualificação técnica e 

econômica indispensáveis à garantia do cumprimento 

das obrigações. 

 Até mesmo porque permitir a delegação total da execução do objeto a ente estranho 

ao processo licitatório, não obstante violar o princípio da igualdade exporia sob mesmo risco 

os princípios da legalidade, impessoalidade e moralidade. 

Posto que a permissão do ente público quanto à adjudicação total do objeto 

contratual a outrem incrementaria demasiadamente o risco de conluio ï uma empresa 

inidônea, por exemplo, poderia conspirar com a empresa licitante para executar por completo 

o objeto contratual. 

De fato, a subcontratação total encontra óbice na própria lógica do procedimento 

licitatório. Tendo em vista que o ente público, mediante rigorosa exigência criterial, visou 

selecionar a empresa mais apta para concretizar o interesse comum envolto na execução 

daquele objeto, a delegação total nada mais parece ser do que afronta direta e explícita. 

Os riscos se sobrepõem aos benefícios. Isso porque a subcontratação total ï não 

obstante ser ilegal ï pode se caracterizar como verdadeira delegação da execução contratual 

a terceiro, em clara tentativa de violar eventual proibição de contratar com o ente público ou 

requisitos de habilitação por estes estabelecidos. 

Portanto, os serviços que poderão ser subcontratados deverão ser complementares 

ou acessórios, mas não principais. 

d) A parte contratada continua responsável pelas obrigações contratuais e legais, não 

se confundindo com a sub-rogação prevista nos artigos 346 a 351, do Código Civil. 

Portanto, a parte contratada é quem responderá pelo integral cumprimento do objeto 

perante a Administração Pública, não sendo possível a Administração Pública, como regra, 

efetuar o pagamento devido diretamente aos subcontratados pelos serviços prestados, pois, a 

relação jurídica decorrente da subcontratação não envolve diretamente a contratante 

(Administração Pública).  

 Assim, diante de eventuais inadimplementos do subcontratado, na forma do art. 76  

da Lei  13.306/2016 ñO contratado ® obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou 

substituir, às suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em que se verificarem 

vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução ou de materiais empregados, e 

responderá por danos causados diretamente a terceiros  ou à empresa pública ou sociedade de 
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economia mista, independentemente da comprovação de sua culpa ou dolo na execução do 

contratoò.  

Vejamos também o entendimento do Tribunal de Contas da União: 

ñ9.2. determinar à Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos 

que: 

9.2.1. quando da elaboração e fiscalização de contratos, observe 

a vedação feita pela Lei n. 8.666/1993, nos arts. 72 e 78, inciso VI, 

no tocante à subcontratação total dos objetos pactuados; 

9.2.2. abstenha-se de efetuar pagamentos diretos a 

subcontratadas, tendo em vista a falta de amparo legal, uma vez 

que não há qualquer relação jurídica entre a Administração 

Pública e o terceiro subcontratado (...)ò. (TCU. Ac·rd«o nÜ 

502/2008 ï Segunda Câmara) (negritei). 

Sobressai que na subcontratação parcial, a relação da subcontratada é com a 

subcontratante, e não com a empresa estatal, de maneira que não pode demandar diretamente 

a estatal. Além disso, a subcontratação, quando autorizada pela Administração Pública, 

prevista em edital, não acarretará a exoneração de responsabilidades da contratada matriz, ou 

seja, a contratada continua a responder diretamente perante a Administração Pública, e não a 

subcontratada. 

Vejamos o exemplo retirado do livro dos professores Adriel de Sá e Cyonil Borges, 

chamado ñNovas Leis das Estataisò:  

ñA Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) formalizou 

contrato com a empresa ñentrega certaò para o transporte de cargas. 

Por sua vez, a transportadora subcontratou com a empresa 

ñmec©nica sem graxaò a manuten­«o dos caminh»es da frota. A 

empresa subcontratada deixou de fazer, regularmente, a devida 

manutenção nos veículos e, por consequência, os serviços de entrega 

de cargas da ECT restaram atrasados. 

Então, de quem a empresa estatal deverá cobrar? Da empresa 

ñentrega certaò ou da ñmec©nica sem graxaò? 

 A ECT deverá acionar diretamente a empresa contratada, com a 

qual mantém relação e a essa aplicar as devidas penalidades. As 

relações travadas entre a contratada e a subcontratada serão 

resolvidas no âmbito da subcontrataçãoò. 

 Contudo, tal como compreende a Consultoria Zênite47, isso não significa que a 

Administração deve negligenciar seu dever de cautela. Tendo em mente o princípio da 
 

47 https://www.zenite.blog.br/sendo-possivel-a-subcontratacao-de-parcela-do-objeto-deve-se-exigir-

documentos-de-habilitacao-do-subcontratado-tais-documentos-serao-os-mesmos-exigidos-dos-participantes-

da-licitacao/ 

https://www.zenite.blog.br/sendo-possivel-a-subcontratacao-de-parcela-do-objeto-deve-se-exigir-documentos-de-habilitacao-do-subcontratado-tais-documentos-serao-os-mesmos-exigidos-dos-participantes-da-licitacao/
https://www.zenite.blog.br/sendo-possivel-a-subcontratacao-de-parcela-do-objeto-deve-se-exigir-documentos-de-habilitacao-do-subcontratado-tais-documentos-serao-os-mesmos-exigidos-dos-participantes-da-licitacao/
https://www.zenite.blog.br/sendo-possivel-a-subcontratacao-de-parcela-do-objeto-deve-se-exigir-documentos-de-habilitacao-do-subcontratado-tais-documentos-serao-os-mesmos-exigidos-dos-participantes-da-licitacao/
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indisponibilidade do interesse público ï este que tangencia o objeto licitatório ï à 

administração cabe exigir os documentos capazes de comprovar a idoneidade e a capacidade 

técnica do interessado, tudo visando proteger o bem comum. 

e)     Na dispensa e na inexigibilidade de licitação, não há que se falar em 

procedimento licitatório, uma vez que a própria Lei dispensa a concorrência, seja por só haver 

uma única empresa para a execução do contrato, seja porque as peculiaridades do objeto 

dispensam o certame. Logo, não se pode falar em subcontratação de terceiro para a realização 

do contrato, uma vez que há a violação dos próprios requisitos da contratação direta. 

O TCU entende que é incabível a subcontratação nas hipóteses de contratação direta: 

ñN«o deve ser permitida subcontrata­«o, nos contratos firmados 

com inexigibilidade de licitação. Acórdão 1183/2010-Plenário | 

Relator: AROL DO CEDRAZ ÁREA: Contrato Administrativo | 

TEMA: Subcontratação | SUBTEMA: Requisito Outros 

indexadores: Veda­«o, Inexigibilidade de licita­«oò 

f)      O subcontratado deve observar às exigências de qualificação técnica que foram 

dirigidas a parte contratada, conforme sobressai do §1º do artigo 78 da Lei 13.303/2016: 

Art. 78.  

(...) 

§ 1º A empresa subcontratada deverá atender, em relação ao 

objeto da subcontratação, as exigências de qualificação técnica 

impostas ao licitante vencedor. 

 Conforme descrito anteriormente, embora a subcontratação não isente o contratado 

das responsabilidades contratuais, como também não estabelece uma relação jurídica de 

natureza contratual entre a Administração Pública e o subcontratado, não há como afastar a 

obrigação de a Administração adotar determinadas medidas relativas ao subcontratado com 

o objetivo de proteger o interesse público. 

É necessário que a Administração exija os documentos capazes de comprovar a 

idoneidade e a capacidade técnica para desempenhar as parcelas que serão objeto da 

subcontratação.   

O subcontratado deverá apresentar os documentos capazes de demonstrar que a 

subcontratada tem habilitação jurídica, regularidade fiscal e trabalhista e cumpre o disposto 

no inc. XXXIII do art. 7º da Constituição, além daqueles pertinentes à comprovação de sua 

qualificação técnica, os quais deverão replicar os requisitos constantes do edital de licitação 

para a parcela que se pretende subcontratar. 

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros 

que visem à melhoria de sua condição social: 
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XXXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a 

menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis 

anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos; 

(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 

 Nesse sentido, cita-se precedente do TCU: ñNo caso de subcontratação de parcela 

da obra para a qual houve solicitação de atestados de qualificação técnica na licitação, ou 

na hipótese de não terem sido exigidos atestados por se tratar de serviço usualmente prestado 

por limitadíssimo número de empresas, a contratada original deve exigir da subcontratada 

comprovação de capacidade técnica, disposição essa que deve constar, necessariamente, do 

instrumento convocatórioò. (TCU, Acórdão nº 2.992/2011, Plenário, TC-008.543/2011-9, 

Rel. Min. Valmir Campelo, 16.11.2011.) 

g) Quanto aos serviços objeto da subcontratação, esses não poderão ser os itens 

principais do contrato, especialmente aqueles para os quais foram solicitados atestados de 

capacidade técnica por ocasião da abertura do certame. Neste sentido, temos o seguinte 

julgado: 

TCU ï Acórdão n.º 3144/2011-Plenário, TC-015.058/2009-0, rel. 

Min. Aroldo Cedraz ï É ilícita a inserção, em editais do XXX, de 

autorização que permita a subcontratação do principal de objeto 

licitado, entendido essa parcela do objeto como o conjunto de 

itens para os quais foi exigida, como requisito de habilitação 

técnico-operacional, a apresentação de atestados que comprovem 

execução de serviço com características semelhantes. 

h)     Uma inovação introduzida pela lei das estatais é a proibição de subcontratação, 

pelo licitante vencedor, de empresa ou consórcio que tenha participado do procedimento 

licitatório que deu origem à contratação ou da elaboração do projeto básico ou executivo, 

ainda que indiretamente. 

 Conforme disposto no §2º do artigo 78 da Lei 13.303/2016: 

Art. 78.  

(...) 

§ 2º É vedada a subcontratação de empresa ou consórcio que 

tenha participado: 

I - do procedimento licitatório do qual se originou a contratação; 

II - direta ou indiretamente, da elaboração de projeto básico ou 

executivo. 

 i) Outra exigência se faz no sentido de que as empresas de prestação de serviços 

técnicos especializados deverão garantir que os integrantes de seu corpo técnico executem 

pessoal e diretamente as obrigações a eles imputadas, quando a respectiva relação for 
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apresentada em procedimento licitatório ou em contratação direta, conforme sobressai do §3º 

do artigo 78 da Lei 13.303/2016: 

Art. 78.  

(...) 

§ 3º As empresas de prestação de serviços técnicos especializados 

deverãogarantir que os integrantes de seu corpo técnico executem 

pessoal e diretamente as obrigações a eles imputadas, quando a 

respectiva relação for apresentada em procedimento licitatório 

ou em contratação direta. 

j )  A subcontratação em patamar superior ao permitido em contrato pode 

configurar fraude, e é o que se observa no recente entendimento do TCU (Acórdão nº 

799/2019 ï Plenário) pelo seu ministro relator Walton Alencar, o que levanta um ponto de 

atenção: 

 ñSubcontrata­«o em patamar superior ao permitido 

contratualmente, à revelia do contratante e por preços 

significativamente inferiores aos fixados no instrumento 

pactuado com a Administração Pública, desnatura as condições 

estabelecidas no procedimento licitatório, caracterizando fraude 

¨ licita­«oò. 

2.Subcontratação não autorizada: efeitos e medidas. 

Visto que a subcontratação é mera benesse da Administração Pública, que sinaliza 

ao licitante a permissão para delegar parte da execução do objeto é evidente que faz parte do 

arbítrio da entidade pública decidir positiva ou negativamente pela possibilidade de 

subcontratação.  

Não obstante o fato de a subcontratação ser uma relação autônoma, de natureza civil, 

entre o licitante e o subcontratado, ela requer a permissão explícita da Administração Pública, 

visto que o que se encontra em jogo é a efetivação do interesse público orbitado no objeto da 

licitação. 

De modo que caso a Administração Pública, por motivação discricionária, opte pela 

vedação à subcontratação, é evidente que não cabe à contratada delegar a execução do objeto, 

visto que estaria explicitamente violando o assentado no instrumento convocatório e seus 

anexos. 

Se de má-fé o licitante venha a proceder com a subcontratação, mesmo com previsão 

no instrumento convocatório em sentido contrário, cabe à entidade pública promover a 

rescisão do contrato. É o entendimento doutrinário, manifestado por Carlos Wellington Leite 

de Almeida: 

ñO ·rg«o ou entidade contratante poder§, sendo mesmo 

recomendável, estabelecer, já no edital, percentuais máximos do 
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objeto permitidos para a subcontratação. Ou, se for ocaso, inserir 

cláusula que vede a subcontratação. A prática, pelo contratado 

original, de subcontratação não autorizada constitui motivo para 

a rescisão contratualò (CWL de Almeida. Fiscalização 

contratual:òCalcanhar de Aquilesò da execu­«o dos contratos 

administrativos. Revista do TCU. Ed. 114. 2009). 

A jurisprudência também se manifestou no mesmo sentido. Confira-se: 

ñADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURAN¢A. 

LICITAÇÃO. LEI 8.666/1993. VINCULAÇÃO AO 

INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO. SUBCONTRATAÇÃO. 

NÃO AUTORIZADA PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 

RESCISÃO CONTRATUAL. CABIMENTO. APLICAÇÃO DE 

PENALIDADES. APELAÇÃO DESPROVIDA. 1. Trata-se de 

mandado de segurança impetrado com o fito de obter a não rescisão 

do contrato administrativo de prestação de serviço de transporte 

urbano de cargas, a não imposição da penalidade de multa, bem como 

a suspensão de futura licitação. 2. O artigo 3º da Lei nº 8.666/1993 

garante na licitação a observância do princípio da vinculação ao 

instrumento convocatório, estando ambas as partes - Poder Público e 

licitante - vinculados à plena observância das regras do edital, o qual, 

por sinal, faz lei entre as partes. 3. Deveras, ao se habilitar no 

procedimento licitatório, o licitante concordou com as exigências 

contidas no edital e passou a sujeitar-se a todas as normas ali 

previstas, até mesmo às que estipulam as sanções ao descumprimento 

do contrato. 4. Segundo a Lei de Licitações, a subcontratação do 

objeto licitado depende de prévia autorização da Administração 

Pública, constituindo motivo de rescisão contratual sua 

realização total ou parcial não admitida no edital e no contrato 

(artigos 72 e 78, VI, da Lei nº 8.666/93). 5. Na hipótese dos autos, o 

contrato a vedava expressamente, no entanto, a impetrante firmou 

contrato de subcontratação de transportes de cargas com outra 

empresa, vindo a transferir a execução do contrato administrativo a 

terceiro. 6. Constata-se que foi a impetrante, por sua inadimplência, 

quem deu causa à rescisão contratual, devendo, portanto, suportar as 

penalidades dela decorrentes. 7. A aplicação de mais de uma 

penalidade é autorizada pelo artigo 87, § 2º, da Lei nº 8.666/93, não 

havendo ilegalidade na aplicação da penalidade pecuniária cumulada 

com a rescis«o contratual. 8. Precedentes. 9. Apela­«o desprovidaò 

(TRF-3 - Ap: 00134422220154036100 SP, Relator: 

DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS. Data 

de Julgamento: 15/05/2019, TERCEIRA TURMA, Data de 

Publicação: e-DJF3 Judicial 1 DATA: 22/05/2019) (grifo nosso). 

De qualquer modo, adverte-se aqui a necessidade de previsão explícita quanto à 

vedação à subcontratação, caso seja este o anseio da Administração Pública. 
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É que a má elaboração do instrumento vinculante pode acarretar grande prejuízo ao 

ente público caso haja a vedação à transferência de parte da execução do objeto, e haja a má 

redação, como o ingresso da contratada em ação litigiosa, por exemplo. A previsão explícita 

se impõe tendo em vista a gravidade do instrumento utilizado Administração Pública para 

sanar os efeitos da desobediência da contratada. 

ñ[Contrata­«o. Subcontrata­«o sem previs«o edital²cia. Rescis«o 

contratual.] O art. 78, VI, da Lei n. 8.666/93 prevê expressamente a 

rescisão contratual no caso de subcontratação não admitida em 

contrato ou no edital. Considero, portanto, irregular a subcontratação 

de caminhões autorizada pelo prefeito municipal, por estar em 

discordância com o dispositivo legal acima mencionado. [...] 

considero irregular o Convite n. [...], bem como o contrato dele 

decorrente, por contrariarem o disposto no [...] inciso VI do art. 78 da 

Lei de Licitações. [Processo Administrativo n. 702.593. Rel. 

Conselheira Adriene Andrade. Sess«o do dia 25/05/2010. TCE MG]ò. 

3. Do risco litigioso quanto à possibilidade de condenação à responsabilidade subsidiária 

em face da subcontratada nas ações trabalhistas 

A eventual permissão da Administração Pública quanto à subcontratação do objeto 

requer, também, demasiada atenção em virtude do grande risco de condenação em possíveis 

ações versando sobre a responsabilidade subsidiária do ente público face ao hipotético 

inadimplemento trabalhista da subcontratada.  

De fato, conforme visto, a subcontratação não se traduz em um vínculo entre a 

subcontratada e o ente público. Ela é, na verdade, um vínculo entre a subcontratada e a 

contratada, apenas.  

Todavia, a jurisprudência tem ecoado o entendimento de que há, em caso de 

descumprimento de obrigações por parte da subcontratada, responsabilidade subsidiária da 

contratada e da contratante. Há potencial e iminente risco de, permitida a subcontratação, 

sobrevir à condenação da administração em eventuais litígios envolvendo sua 

responsabilidade subsidiária por conta de eventual inadimplemento das obrigações pela 

subcontratada. 

À vista do exposto, colacionam-se os seguintes julgados (tese dominante):  

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - 

DESCABIMENTO. QUARTEIRIZAÇÃO DE SERVIÇOS. 

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. OCORRÊNCIA. O 

Regional, ao condenar subsidiariamente o segundo réu, decidiu 

conforme entendimento consagrado no item IV da Súmula 331 

desta Corte. Agravo de instrumento conhecido e desprovido" 

(AIRR-354-68.2011.5.01.0072, 3ª Turma, Relator Ministro Alberto 

Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 07/01/2020). 

  Texto: 
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ñ(...) 

Atendendo ao pressuposto do art. 896, § 1º-A, I, da CLT, a parte 

transcreveu, no recurso de revista, os seguintes trechos do acórdão (fl. 

380-PE): 

"Além disso, restou demonstrado nos autos que, embora o 2° 

reclamado alegue não ter firmado contrato de prestação de serviços 

com a 1ª ré, este reconhece ter firmado "Contrato de Prestação de 

Serviços de Correspondente não Bancário" com o RCS 91 - 

CONSULTORIA FINANCEIRA LTDA. (fls. 98/114) e que esta 

firmou contrato com a ré, RCS EMPREENDIMENTOS E 

SOLUÇÕES FINANCEIRAS LTDA. 

Verifica-se, assim, que houve uma verdadeira óquarteiriza­«oô da 

prestação de serviços, o que não afasta o ônus do 2° reclamado 

em fiscalizar a execução dos contratos firmados entre a empresa 

diretamente contratada e aquela subcontratada. 

Os serviços deveriam ser prestados pela empresa contratada pelo 

2° réu e se esta, na execução do contrato, subcontratou outra 

pessoa jurídica, tal procedimento não exclui a responsabilidade 

do tomador de serviços. 

Destaque-se que não prospera o argumento de que eventual 

responsabilidade limita-se ao tomador imediato dos serviços, na 

medida em que a fiscalização do contrato é dever do 2º reclamado 

e a eventual subcontratação deve ser objeto de igual controle."  

(...) 

A Eg. Turma, ao condenar subsidiariamente o segundo réu, decidiu   

conforme entendimento consagrado no item IV da Súmula 331 desta 

Corte, a   qual está posta no seguinte sentido: 

"O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 

empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos 

serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da 

rela­«o processual e conste tamb®m do t²tulo executivo judicial (...)ò 

(grifo nosso). 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ENTE PÚBLICO. CULPA 

IN VIGILANDO . PRINCÍPIO DA APTIDÃO PARA A PROVA. A 

despeito das razões expostas pela parte agravante, merece ser mantido 

o despacho que negou seguimento ao Recurso de Revista. No caso, 

além de não ter sido apresentada "nenhuma prova de que foram 

observadas as regras do procedimento de licitação" (trecho do 

acórdão, a fls. 210), o ente público, Agravante, também não 
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comprovou ter fiscalizado o cumprimento das obrigações trabalhistas, 

seja por parte da empresa por ele contratada, seja por parte da 

subcontratada, e o fato de ter havido "quarteirização" não afasta 

o dever de fiscalização por parte deste, considerando a sua 

condição de real beneficiário dos serviços prestados. Assim, 

mantidas as circunstâncias fáticas delineadas pelo Regional, seu 

posicionamento se alinha ao disposto na Súmula n.º 331, V, do TST, 

cujo entendimento cuidou de amoldar a jurisprudência desta Corte 

aos termos do que foi decidido pelo STF nos autos do ADC n.º 16. 

Agravo de Instrumento conhecido e não provido" (AIRR-63-

91.2013.5.01.0074, 4ª Turma, Relatora Ministra Maria de Assis 

Calsing, DEJT 24/06/2016) (grifo nosso). 

Ementa: SERVIÇOS DE FORNECIMENTO DE REFEIÇÕES E 

ALIMENTAÇÃO EM ESTABELECIMENTO DA 

CONTRATANTE. SUBCONTRATAÇÃO PERMITIDA NO 

CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS 

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. A negligência na escolha 

da contratada e na autorização de subcontratação dos serviços 

ajustados (culpa in eligendo) e na vigilância da prestação de 

serviços e do cumprimento das obrigações pela empresa 

contratada e sua subcontratada (culpa in vigilando) conduz à 

responsabilização do tomador de serviços pela totalidade dos 

créditos deferidos ao empregado. ACIDENTE DE TRABALHO. 

DANO MORAL E ESTÉTICO. RESPONSABILIDADE CIVIL 

OBJETIVA. Segundo a Teoria do Risco Integral aplicável às relações 

laborais, demonstrado tão só o dano, moral e estético, e o nexo de 

causalidade entre os serviços prestados pelo trabalhador e a atividade 

empresarial, exsurge o dever de indenizar o obreiro, conforme os 

termos do parágrafo único do art. 927 do Código Civil.(TRT-1 - RO: 

00010719020115010004 RJ, Relator: Valmir De Araujo Carvalho, 

Data de Julgamento: 13/11/2019, Segunda Turma, Data de 

Publicação: 19/11/2019) 

Apesar de um dos requisitos para a caracterização da responsabilidade subsidiária 

do ente público ser, justamente, a constatação de culpa in vigilando, é necessário atentar-se 

para o fato de que, mesmo assim, há, com a subcontratação, manifesto risco litigioso 

envolvendo a temática. Não se pode denegar a verdade de que, por mais que a Administração 

Pública fiscalize de maneira ostensiva a contratada e sua subcontratada, o risco judicial de 

eventual condenação subsiste. 

O evidente risco legal também se manifesta na Súmula nº 331 do TST, visto que, 

conforme exposto nos julgados anteriores, prevalece na Corte do Trabalho o entendimento de 

que o item IV da referida súmula também se aplica às subcontratações. Confira-se: 

SÚMULA Nº 331 DO TST 
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CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. 

LEGALIDADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e 

VI à redação) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 

31.05.2011 

I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, 

formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo 

no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974). 

II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa 

interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da 

Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da 

CF/1988). 

III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de 

serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação 

e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-

meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a 

subordinação direta. 

IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 

empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador 

dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja 

participado da relação processual e conste também do título 

executivo judicial. 

V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta 

respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso 

evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da 

Lei n.º 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do 

cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de 

serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não decorre 

de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela 

empresa regularmente contratada. 

VI ï A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange 

todas as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da 

prestação laboral. 

Observa-se que mesmo na hipótese de "quarteirização" não há como se afastar o 

dever de fiscalização por parte da Administração Pública, considerando a sua condição de 

beneficiária dos serviços prestados ao fim da cadeia de quarteirização, ainda que não seja a 

real empregadora de um possível reclamante/autor. 

De fato, o risco de condenação em um processo judicial envolvendo a temática 

abordada é, relativamente, grande. Contudo, há a existência de certos elementos que podem 

auxiliar a Administração Pública em uma estratégia defensiva para eventual caso envolvendo 

o tema. Vejamos: 
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a) Apresentar prova documental demonstrando que, rigorosamente, cobrou da 

prestadora de serviço contratada o cumprimento de obrigações trabalhistas com os 

trabalhadores terceirizados, em especial a relação entre a empresa contratada e sua 

subcontratada. A este respeito, julgado recente: 

Ementa: RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ENTE 

PÚBLICO. De acordo com o entendimento jurisprudencial 

predominante, fica vedada a atribuição de responsabilidade ao ente 

público nos casos de terceirização, excetuando-se exclusivamente as 

hipóteses em que o empregado comprovar robustamente a ausência 

de fiscalização, pela administração pública, do cumprimento do 

contrato de prestação de serviços por parte da empresa 

prestadora.   (TRT12 - ROT - 0000690-35.2018.5.12.0003 , MIRNA 

ULIANO BERTOLDI , 6ª Câmara , Data de Assinatura: 21/03/2020) 

b)  Sustentar que a responsabilidade subsidiária do ente público não se impõe 

apenas pela inadimplência da empresa contratada (item V da Súmula nº 331 do TST). 

Vejamos o seguinte julgado: 

ñ(...) 

RECURSO ORDINÁRIO DO SEGUNDO RECLAMADO 

Responsabilidade subsidiária. Ente público 

Insurge-se o segundo reclamado contra a r. sentença que o condenou 

como responsável subsidiária pelas verbas deferidas ao reclamante. 

Após a decisão proferida na ADC nº 16 do STF, não cabe a 

interpretação que permitia responsabilizar por débitos trabalhistas, de 

forma "automática", entidades públicas tomadoras de mão de obra. 

O c. TST também condicionou o reconhecimento da responsabilidade 

subsidiária à prova da conduta culposa do ente público, ressaltando 

não decorrer do mero inadimplemento das obrigações trabalhistas: 

"CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE. 

(...) 

IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 

empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos 

serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da 

relação processual e conste também do título executivo judicial. 

V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta 

respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso 

evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da 

Lei n.º 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do 
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cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de 

serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não decorre 

de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela 

empresa regularmente contratada." (Súmula nº 331 do TST, com 

redação da Resolução nº 174/2011) 

 A questão jurídica discutida nos casos de terceirização por ente 

público se relaciona a aferir de quem é o ônus de provar a culpa 

in vigilando. 

Considerando que o reconhecimento da responsabilidade 

subsidiária pela mera inadimplência do prestador de serviços, de 

forma automática, esvazia a força normativa do art. 71 da Lei nº 

8.666/1993 e que o disposto nos arts. 58, inc. III, e 67 da Lei de 

Licitações gera presunção de fiscalização pela entidade pública, o 

encargo probatório só pode ser do trabalhador. 

No entanto, o Pleno deste E. Tribunal Regional do Trabalho, no 

julgamento do incidente de uniformização de jurisprudência 

IUJ/TRT 0011608-93.2017.5.03.000 (processo originário 

TRT/RO 0010522-21.2014.5.03.0153), fixou a seguinte Tese 

Prevalente nº 23: 

"RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. TERCEIRIZAÇÃO. 

ENTE PÚBLICO. FISCALIZAÇÃO. ÔNUS D A PROVA. É do 

ente público o ônus da prova quanto à existência de efetiva 

fiscalização dos contratos de trabalho de terceirização, para que 

não lhe seja imputada a responsabilidade subsidiária." 

 Friso, no entanto, que este não é o entendimento por mim 

adotado, pelos motivos já suficientemente expressados, ousando 

dele divergir com amparo no princípio da legalidade. 

O cotejo dos dados factuais em exame com os entendimentos dos 

Tribunais Superiores impõe rejeitar a responsabilidade 

subsidiária do segundo reclamado, pois de acordo com o item V 

da Súmula nº 331 do TST, a responsabilidade subsidiária do ente 

público não persiste apenas pela inadimplência da empresa 

contratada. 

A mera ausência de preposto do segundo reclamado no local de 

trabalho (depoimento da testemunha ouvida a pedido do 

reclamante, ID. ee8b551) não evidencia culpa, pois a Lei nº 

8.666/1991 não prevê esta obrigação. 

O reclamante aduz que: "o recorrente não apresentou nenhuma 

prova de que houve efetiva fiscalização do contrato mantido com 

a primeira reclamada, especialmente em relação ao 
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adimplemento de obrigações trabalhistas pela empresa 

prestadora de serviços" (ID. e94c04e). 

Entretanto, o próprio reclamante não desincumbiu do seu ônus 

probatório, vez que não apontou prova de que não houve 

fiscalização por parte do recorrente. 

Não há culpa in eligendo e in vigilando do segundo réu, não 

havendo como responsabilizá-lo subsidiariamente. 

Dou provimento para excluir a responsabilidade subsidiária do 

segundo reclamado, ficando prejudicados os demais pedidos. 

Em consequência, condeno o reclamante a pagar honorários 

advocatícios de 5% do valor dos pedidos iniciais em favor do segundo 

reclamado, conforme se apurar em liquidação, o qual será descontado 

do seu crédito  (TRT 3ª Região. Processo 0010984-

97.2018.5.03.0068. Nona Turma. Relator Ricardo Antonio Mohallem 

(PJE  - assinado em 29.01.2020) 

c) Sustentar a tese de que, em se tratando de ente público, o STF firma o 

entendimento de que seria necessária a prova da culpa da Administração Pública. Vejamos a 

decisão: 

(...) II - RECURSO DE REVISTA. LEI Nº 13.015/2014. CAIXA 

ECONÔMICA FEDERAL - CEF. ENTE PÚBLICO. 

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. 1 - Conforme o Pleno do 

STF (ADC nº 16 e Agravo Regimental em Reclamação 16.094) e o 

Pleno do TST (item V da Súmula nº 331), relativamente às obrigações 

trabalhistas, é vedada a transferência automática para o ente público, 

tomador de serviços, da responsabilidade da empresa prestadora de 

serviços; a responsabilidade subsidiária não decorre do mero 

inadimplemento da empregadora, mas da culpa do ente público no 

descumprimento das obrigações previstas na Lei nº 8.666/1993. 2 - 

No voto do Ministro Relator da ADC nº 16, Cezar Peluso, constou a 

ressalva de que a vedação de transferência consequente e automática 

de encargos trabalhistas, "não impedirá que a Justiça do Trabalho 

recorra a outros princípios constitucionais e, invocando fatos da 

causa, reconheça a responsabilidade da Administração, não pela mera 

inadimplência, mas por outros fatos". Contudo, a Sexta Turma do 

TST, por disciplina judiciária, a partir da Sessão de Julgamento de 

25/3/2015, passou a seguir a diretriz fixada em reclamações 

constitucionais nas quais o STF concluiu que o ônus da prova, quanto 

ao cumprimento das obrigações previstas na Lei nº 8.666/1993, não é 

do ente público. 3 - O Pleno do STF, em repercussão geral, com efeito 

vinculante, no RE 760931, Redator Designado Ministro Luiz Fux, 

fixou a seguinte tese: "O inadimplemento dos encargos trabalhistas 

dos empregados do contratado não transfere automaticamente ao 
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Poder Público contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, 

seja em caráter solidário ou subsidiário, nos termos do art. 71, § 1º, 

da Lei nº 8.666/93". Nos debates no julgamento do RE 760931, o 

Pleno do STF deixou claro que o art. 71, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, 

ao estabelecer que "a inadimplência do contratado, com referência aos 

encargos trabalhistas (...) não transfere à Administração Pública a 

responsabilidade por seu pagamento", veda a transferência 

automática, objetiva, sistemática, e não a transferência fundada na 

culpa do ente público. Embora não tenham constado na tese 

vinculante, no julgamento do RE 760931 foram decididas as 

seguintes questões: a) ficou vencido o voto da Ministra Relatora Rosa 

Weber de que o   da prova seria do ente público; b) a maioria julgadora 

entendeu que o reconhecimento da culpa do ente público exige 

elemento concreto de prova, não se admitindo a presunção (como são 

os casos da distribuição do ônus da prova e do mero inadimplemento). 

4 - Recurso de revista a que se dá provimento. Fica prejudicado o 

exame do tema remanescente.(TST-RR-45200-42.2009.5.06.0351, 

Rel. Min. Kátia Magalhães Arruda, 6ª T., pub. DEJT 15/12/2017). 

d) Após a decisão proferida na ADC nº 16 do STF não cabe a interpretação que 

permitia responsabilizar por débitos trabalhistas, de forma "automática", entidades públicas 

tomadoras de mão de obra. 

e) Apresentar a tese de ilegitimidade passiva, não sendo empregadora do autor 

da ação trabalhista. 

4. Do risco litigioso quanto à possibilidade de condenação à responsabilidade 

solidária/subsidiária em face das ações cíveis  

De outro norte, caso eventualmente haja uma ação judicial movida pela empresa 

subcontratada contra a Administração Pública, é necessário alegar em peça defensiva de que 

não há que se falar em legitimidade passiva, porquanto inexiste relação jurídica direta entre 

a subcontratada e a Administração Pública, afastando-se, portanto, eventual obrigação 

solidária/subsidiária pelo inadimplemento contratual decorrente do ato negocial entre a 

empresa subcontratante e subcontratada. Vejamos os julgados: 

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO ï SUBCONTRATAÇÃO 

- RELAÇÃO JURÍDICA DIVERSA - ILEGITIMIDADE PASSIVA 

DA CONTRATANTE COM A SUBCONTRATADA ï 

PRECEDENTE DESTA CÂMARA CÍVEL ï DECISÃO 

MANTIDA. - Do manejo dos documentos acostados nos autos 

principais, tem-se que a Agravante não firmou qualquer tipo de 

negócio contratual com a Petrobras Transportes S.A. - 

TRANSPETRO ou com a Petróleo Brasileiro S .A. ï Petrobras, e sim 

com a contratada destas, qual seja M BRÁS CONSTRUÇÕES, 

CONSULTORIA E TECNOLOGIA LTDA ï ME; - Na 

subcontratação de prestação de serviço, a relação original permanece 
juridicamente inalterada, ou seja, o contrato original permanece o 
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mesmo, constituindo-se um outro contrato. A responsabilidade, neste 

caso, permanece com a contratada original, passando a existir outra 

relação jurídica: a da contratada com a subcontratada; - Não há, 

portanto, qualquer relação jurídica entre a Recorrente com a 

PETROBRAS e TRANSPETRO, configurando partes ilegítimas para 

figurarem no polo passivo da demanda; - PRECEDENTE: Apelação 

Cível nº 0211865-02.2010.8.04.0001, Relator: Exmo. 

Desembargador Airton Luís Corrêa Gentil; - RECURSO 

CONHECIDO E DESPROVIDO.(TJ-AM - AI: 

40044552520188040000 AM 4004455-25.2018.8.04.0000, Relator: 

Aristóteles Lima Thury, Data de Julgamento: 18/03/2019, Terceira 

Câmara Cível, Data de Publicação: 18/03/2019) 

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO DE COBRANÇA 

- SUBEMPREITADA - RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA - 

NÃO CONFIGURADA - ILEGITIMIDADE PASSIVA - 

CONFIGURADA - TUTELA DE URGÊNCIA - BLOQUEIO DE 

BENS - AÇÃO DE CONHECIMENTO - REQUISITOS NÃO 

CONFIGURADOS. - O subcontrato constitui novo vínculo 

contratual, razão pela qual o litígio do subcontratado com a 

contratante principal é estranha à parte que não participou desta 

contratação - Em se tratando de fase de conhecimento, tenho que é 

prematuro o deferimento da liminar de constrição de valores - 

Estando ausentes os requisitos para a concessão da tutela de urgência 

previstos no art. 300 do CPC, o seu indeferimento é medida que se 

impõe.(TJ-MG - AI: 10335160024741001 MG, Relator: Pedro 

Aleixo, Data de Julgamento: 06/02/2019, Data de Publicação: 

15/02/2019) 

Considerações Finais 

Em síntese, observou-se por meio deste estudo que a Lei n. 13.303/2016 apresenta 

expressa disposição sobre a subcontratação no âmbito dos contratos administrativos. 

 Em seguida, constatou-se que, dentre os benefícios da subcontratação para a 

entidade pública, encontram-se principalmente a possibilidade por meio da autorização em 

instrumento convocatório para a subcontratação, a Administração Pública  obtenha êxito em 

atrair potenciais licitantes a futuras compras, haja vista que ï na maior parte dos casos ï a 

subcontratação realizada pela contratada visa à diminuição dos custos e o aumento de sua 

margem de lucro. 

Já os malefícios, concentram-se no risco judicial quanto a eventuais ações cíveis e 

ações movidas por empregados da subcontratada e que, hipoteticamente, exijam a 

responsabilidade da Administração Pública conjuntamente à da contratada. 

Ressalta-se, contudo, que a menção a eventuais malefícios não se traduz em crítica 

ao instituto da subcontratação em si, apenas é mister observar os possíveis efeitos decorrentes 

de sua utilização. E para tomar decisões conforme o prevalecente modelo gerencial da 
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Administração Pública é necessário que a entidade avalie, minuciosamente, as possíveis 

consequências de suas escolhas, ponderando possíveis riscos e benefícios da mesma decisão. 

Por fim, restou evidenciada a possibilidade da subcontratação nos contratos 

administrativos regidos pela Lei das Estatais. 
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DESOBEDIÊNCIA CIVIL: UMA LINHA TÊNUE ENTRE  AS LIBERDADES 

PÚBLICAS E O ANARQUISMO SOCIAL  

MARIA TERESA MAGALHÃES MONTEIRO:  
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PEDRO SPÍNDOLA. 

(orientador) 

RESUMO: O presente trabalho acadêmico se propõe a analisar e discutir a problemática da 

desobediência civil que, ultrapassando os limites da licitude, abre precedentes para que o 

anarquismo social se instaure na sociedade, assim, traz como enfoque do tema, as liberdades 

públicas e, de modo específico, as liberdades de expressão,  na tentativa de delimitar o 

momento em que estas liberdades deixam de ser um lícito ou, quando a desobediência civil, 

ultrapassa a linha para o anarquismo e ferindo direito de outrem.  A  partir da leitura e 

compreensão sobre a desobediência civil em Henry D. Thoreau bem como, da perspectiva do 

direito à resistência à opressão em Norberto Bobbio, que trazem uma exaltação aos direitos 

do homem e imprimem uma certa nobreza ao ato de confrontar o Estado, o que em todo, não 

está incorreto, pretende-se confrontar tais liberdades (direitos fundamentais) de modo a 

depreender se efetivamente existe uma forma de delimitar os atos que fazem o direito à 

desobediência civil, tendo como prerrogativa as liberdades públicas, se tornar um ilícito civil, 

ferindo direito coletivo e direitos individuais. A natureza desta será eminentemente 

qualitativa, com revisão das literaturas sobre o tema e exploração metodológica hipotético 

dedutiva. 

PALAVRAS -CHAVE : Desobediência Civil. Liberdades Públicas. Limites. Ilícito Civil. 

Anarquismo Social. 

ABSTRACT: The present academic work seeks to analyze and discuss the problem of civil 

disobedience, which, exceeding the limits of lawfulness, sets precedents for social anarchism 

to establish itself in the society, thus, bringing the theme of public freedoms and, specifically, 

freedoms of expression, in an attempt to delimit the moment when these freedoms cease to 

be licit or, when civil disobedience, crosses the line of the licitude to anarchism and injuring 

the right of others. From the reading and understanding about Henry David Thoreauôs Civil 

Disobedience as well as,  from the perspective of the right to resistance to oppression in 

Norberto Bobbio, which bring an exaltation to human rights and impart a certain nobility to 

the act of confronting the State, which, as a whole, itôs not incorrect, its intended to confront 

such freedoms (fundamental rights) in order to understand if there is effectively a way to 

delimit the acts that make the right to civil disobedience, having as a prerogative the public 

freedoms, becomes an unlawfulness, violating collective and individual rights. The nature of 

the research will be eminently qualitative, with a review of the literature on the topic and 

hypothetical deductive methodological exploration. 

KEYWORDS: Civil Disobedience. Public Freedoms. Limits. Unlawfulness. Social 

Anarchism. 
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SUMÁRIO : INTRODUÇÃO. 1. IMPÉRIO DAS LEIS E ESTADO DE DIREITO. 1.1 O 

Estado Moderno e o processo de Secularização. 1.2 Juspositivismo e a obediência civil. 1.3 

As repercussões do Estado de Direito. . DESOBEDIÊNCIA CIVIL. 2.1 As Influências de 

Henry David Thoreau. 2.2 Dever de Obediência vs. Direito de Resistência. .3 Anarquismo 

Social e seus reflexos. 3. (DE)LIMITAÇÃO DAS LIBERDADES PÚBLICAS. 

CONCLUSÃO. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS. 

INTRODUÇÃO  

Com efeito, o processo de secularização contribuiu para a formação do estado 

moderno e, consequentemente, evoluindo para o atual Estado Constitucional de Direito, o 

qual só foi possível a partir da ruptura entre o divino e o político, permitindo a evolução e 

desenvolvimento do direito, com as contribuições teóricas, principalmente, do 

Juspositivismo. 

Nessa perspectiva, princípios e teorias essenciais, desde o século XV, foram 

desenvolvidos por grandes filósofos e juristas; podemos citar grandes marcos como o modelo 

analítico de Hobbes e os ideais de Maquiavel, ambos tendo influenciado para que o ápice do 

Estado Moderno chegasse a partir das revoluções, posto às teorias contratualistas e de Estado 

de Direito no século XIX. 

Assim sendo, as construções teóricas de Maquiavel e Hobbes contribuíram 

diretamente para uma nova visão de governo no seu cerne, sendo possível neste momento, a 

retomada dos princípios de legalidade e legitimidade. 

De outro giro, surge no continente norte-americano, um novo pensamento quanto a 

estruturação do Estado, em que as Teorias Anarquistas punham em cheque a sua necessidade 

na sociedade, uma vez que direito e moral tornaram-se premissas indissociáveis, no pós-

positivismo.  

Nessa perspectiva, disposições como direito de resistência à ofensa passaram a ser 

tratados, mesmo que Norberto Bobbio já tenha abordado o tema de certo modo, passa a ser 

discutido com maior afinco por Henry David Thoreau em 1849.   

O conceito de desobediência Civil, ainda que tratado em outras épocas, foi traçado 

pelo filósofo norte-americano (tido como pioneiro no desenvolvimento da teoria em razão da 

sua grande repercussão) que passou a discutir sobre as questões político-sociais que vivia à 

época da escravidão nos Estados Unidos, que neste período estava em guerra com o México. 

A partir de então, Thoreau busca de forma nobre, ainda que, partindo dos ideais do 

anarquismo individualista, defender que não é possível aceitar um Estado em que a escolha 

do seus representantes se dá pela maioria, negligenciando as minorias o que, em 

contrapartida, confronta-se com o que Vladimir Safatle vai trazer como ponto relevante a qual 

iremos discutir, a Teoria do Populismo.  

Prosseguindo. Thoreau exalta os nobres cidadãos que confrontam as decisões do 

Estado e que se utilizam dos direitos para alcançar seus objetivos, direitos estes que Bobbio 

traz em sua obra ñ Era dos Direitosò - qual seja, o direito à resistência da opressão, uma vez 
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que entende a desobediência Civil como uma legitimidade do cidadão de agir contra o Estado, 

quando este fere os valores morais do indivíduo.  

Todavia, sabe-se que até mesmo os direitos tem seu limite estampado nos direitos de 

outrem, ainda que o Estado, na sua Carta Magna não tenha expressamente o delimitado. 

Vale salientar que, não é intuito desta pesquisa discutir o direito de manifestação de 

pensamento, crenças políticas e religiosas em si, mas é entender o tempo em que o uso desses 

direito (liberdades públicas) se torna abusivo, ou seja, quando fere as liberdades de outrem, e 

a partir disto busca estabelecer parâmetros a serem seguidos, respeitados, pois se um governo 

não existe e não impõe normas para o bom convívio dos cidadãos e das nações, isso implica 

dizer que tudo é permitido: Ao psicopata é permitido matar, ao Estuprador que estupre, ao 

preconceituoso que  se manifeste, as religiões que se firam, psicológica e fisicamente, aos 

agressores que violentem, ao comediante que faça suas piadas de forma  pejorativa, 

denegritória, ao ator roteirista que mude as histórias e faça pouco caso das crenças, etc. 

Para melhor elucidar a máxima, faremos uma análise sobre as liberdades de expressão, 

dita pelas liberdades públicas; Poderia concordar com o Título de Bobbio quando da sua obra 

ñA Era dos direitosò, sim! Hoje o cidad«o se v° cheio de direitos e, façamos jus a estas são 

gloriosas conquistas,  mas que infelizmente estão sendo deturpados por essa sociedade 

individualista, fruto de, entre outros fatores, as contribuiç»es de Thoreau em ñDesobedi°ncia 

Civilò, o qual teve grande repercuss«o ao longo dos anos até os dias atuais. 

Ora, claramente o legislador falhou ao não estipular limites para os direitos, lê-se, 

liberdades, passando a solucionar as lides por um princípio de ponderações. Cabe a reflexão: 

Ponderar? Ferir o direito alheio nestes casos deve ser ponderado?  

Entretanto, não sendo foco desta pesquisa, tratar sobre as questões que versam sobre 

as ponderações de princípios, levanta-se tais questionamentos tendo em vista estar 

intrinsecamente interligado de modo a gerar uma breve reflexão, contudo saliente-se que a 

doutrina já traz discussões importantes sobre o tema. 

Pois bem. As liberdades de expressão estão alcançando medidas cada vez mais 

alarmantes no mundo jurídico e social, como vemos hodiernamente manchetes nos jornais e 

em nossos próprios afazeres cotidiano, porque sem limites, a sociedade entende que tudo pode 

! 

Este é o ensejo do presente estudo: analisar as liberdades públicas à luz da 

Constituição e dos princípios que lhe dão base e, bem como as situações cotidianas 

decorrentes destas liberdades a fim de refletir sobre esta utilização e consequentemente, 

buscar delimitar quando estas liberdades passam de um direito para um ilícito civil.  

A intuição que guia esta pesquisa é a de que a sociedade atingiu um nível de 

individualismo e cheio de direitos que, repercute diretamente em suas posturas perante ao 

coletivo, ferindo os direitos alheios, transformando as conquistas de outrora em um caos 

social, e portanto não se tratando mais de liberdade ou qualquer propositura de cunho positivo, 

mas sim, em um anarquismo social. 
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Decerto, ouso dizer, partindo desta premissa, que o constitucionalismo futuro está 

comprometido, posto que não é possível a consolidação dos direitos de terceira dimensão 

(fraternidade e solidariedade) em uma sociedade que se encontra fechada, ensimesmada, 

individualista.  

Urge repensar no direito contemporâneo, quais as falhas do atual sistema, a começar 

pelas liberdades públicas o que, para tanto, busca-se primeiramente a compreensão do direito 

à resistência à luz do princípio da Desobediência Civil.  

1. IMPÉRIO DAS LEIS E ESTADO DE DIREITO  

1.1 O Estado Moderno e o processo de Secularização 

O processo de secularização, diferente do que Saldanha associa ao advento da 

democracia, teve suas primeiras insígnias na Idade Moderna, na qual se fundamenta a 

desconexão ou, a ruptura entre o divino e o político (JUST, 2005). 

A bem da verdade, foi a partir da crise do feudalismo que começa a surgir o chamado 

ñEstado Modernoò, da segunda metade do s®c. XV at® o s®c. XVIII. Segundo Saldanha (1976) 

ñcom ele, e com a unifica­«o das fontes e do ordenamento, fez-se possível o moderno 

juspositivismo, com diversas variantes e conex»esò. 

Cumpre salientar que, o Estado Moderno teve seu ápice com as revoluções, uma vez 

que os ideais contratualistas e de Estado de Direito (com os princípios inerentes a este) 

ganharam força perante o povo. 

Portanto, importa destacar nesse período, os principais pensadores, que dão base para 

a nova concepção de Estado, em que as teorias políticas passam pela transição do então Estado 

Medieval para o Estado Moderno (SILVA; VIEIRA, 2017), são eles: Maquiavel (séc. XVI) - 

o precursor desse processo de ruptura e, posteriormente, Thomas Hobbes (séc. XVII) com a 

teoria contratualista mais consolidada. 

Aprioristicamente, Nicolau Maquiavel ñdefendia o Estado como uma institui­«o 

nascida do contrato entre o povo e o pr²ncipeò (SILVA; VIEIRA, 2017, p. 2). Em sua obra 

ñO Pr²ncipeò, demonstrou a política como de fato é, fundamentado na teoria de que governar 

é uma arte (técnica), não uma virtude (ética). Isso significa que a arte de governar está calcada 

na máxima: o governante não é detentor de autoridade em virtude de atributos divinos 

(virtudes), mas por determinadas técnicas. 

Em razão das suas alegações, a obra Maquiavélica foi rechaçada pela igreja católica, 

integrando o rol de livros proibidos na idade Média48 - Index Librorum Prohibitorum. 

Ademais, buscando fundamentar-se nas teorias contratuais para justificar a existência 

do Estado e o novo sistema político, Maquiavel vai dizer que o poder político tem origem na 

maldade inerente ¨ natureza humana, portanto, ña ¼nica forma para se enfrentar o conflito e 

anarquia, se daria por meio do poderò (SILVA; VIEIRA, 2017, p. 4). 

 
48 A obra teve grande repercussão na Europa pela sua proibição e inclusão no Index librorum prohibitorum, 

índice de livros proibidos da Igreja Católica, editado em 1559. www.sabedoriapolitica.com.br 
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De outro giro, ñO pr²ncipeò sugere que o poder n«o vem do divino, mas que vem da 

autonomia, isto é, um homem livre de qualquer domínio religioso que pode então, articular o 

poder com a sabedoria (astúcia). 

Decorrente disso, Maquiavel derrubou dois dogmas normativos que ditavam o sistema 

político da Idade Moderna: a religião e a moral. Isto posto, abrem-se as portas à secularização 

e, aqui, o modelo analítico de Hobbes ganha respaldo defendendo que o direito é um sistema 

que necessita de pureza jurídica, isto é, dissocia direito e moral (base para o pensamento 

positivista). 

No século XVII, com a crise do sistema mercantil moderno, surge a figura do filósofo 

inglês Thomas Hobbes que em sua teoria contratualista defende que o Estado nasce de um 

contrato entre homens. 

Nesse período a sociedade passou a questionar persistentemente a concentração do 

poder nas mãos do soberano que lhe era conferido pelo Divino e, portanto, agora a 

legitimidade se torna uma exigência. 

Para tanto, Hobbes contribui com a publica­«o da sua obra ñO Leviat«ò, nela cria-se 

uma aversão ainda maior sobre a natureza humana e, portanto, vai dizer homo hominis lupus 

est - quer dizer, o homem é Lobo do próprio homem e a partir disso surge a figura do Leviatã. 

Os homens na tentativa de escapar dessas mazelas, se agrupam e transmitem poderes a uma 

autoridade central (SILVA; VIEIRA, 2017) 

Neste seguimento, Hobbes desenvolve a teoria do contrato social que, apesar de ser 

resultado do Estado Absolutista, será mais adiante, a base para a estruturação e estopim do 

Estado Moderno consolidado. 

O Contrato Social é aquele firmado entre homens que ñabrem m«o da sua 

individualidade, colocando-a plenamente nas mãos de um terceiro - o Estado-Leviatã - que 

passa a ter a única obrigação de protegê-losò (MONDAINI, 2006, p. 129). 

Nesse cenário, o racionalismo ganha raízes com fulcro nos ideais filosóficos de 

Maquiavel e Hobbes que ao justificar a organização do Estado e seu poder soberano, abre 

uma lacuna na qual o Estado Moderno se instaura no início do século XIX, com o marco 

histórico das revoluções. 

Importa frisar que, o Estado Moderno, como observado, nasceu em berços 

Absolutistas, onde superou-se os domínios dos feudos e passou a concentrar o poder nas 

dinastias, o que, posteriormente, ao longo do século XIX firmou-se no Estado Liberal 

(revoluções burguesas). 

Assim sendo, as construções teóricas de Maquiavel e Hobbes contribuíram 

diretamente para uma nova visão de governo no seu cerne, organização e princípios, para 

tanto no Estado Liberal, a atuação do legislativo se torna mais aparente, pelo processo das 

codificações, bem como a mudança do seu eixo onde, agora, o poder está no povo.  

Por outro lado, o prestígio da ideia de lei (correlatamente à 

ascendência política dos parlamentos) foi fazendo pôr de lado, em 
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definitivo, a imagem do direito costumeiro: O Estado moderno, em 

seu estágio liberal, fez estado legislativo. (SALDANHA, 1976, p. 

135) 

De certo, por consequência da movimentação na estrutura governamental, ña 

exigência ética começou a propiciar a retomada de um velho tema que sempre surge, e que 

aliás no século vinte colocou forma expressamente nestes termos: o tema da relação entre 

legalidade e legitimidadeò (SALDANHA, 1976, p. 66-67). 

1.2 Juspositivismo e a Obediência Civil 

A medida em que o Estado tem sua organização e seu poder justificados pelos 

princípios da legalidade e da legitimidade, leva-nos, necessariamente, a delinear o conceito e 

fundamentação do princípio da obediência civil e seus efeitos, uma vez que se torna uma 

prerrogativa estatal ser obedecido pela sociedade, na forma da lei. 

Pois bem. O Conceito de obediência civil e sua validade se dá pela legitimidade do 

Estado para governar o povo e, portanto, impõe-lhe, através do poder estatal de coerção, a 

submissão ao cumprimento ou não de certos atos decorrentes de situações fáticas. 

Aqui introduzimos a ideia trazida pelo Positivismo que, no período da Idade Moderna, 

o direito natural é substituído pelo direito positivo, isto é, os costumes e o controle da igreja 

deixam de existir, de certa forma e, passa a vigorar as leis estatais e o próprio Estado, o que 

Olivier Beaud vai chamar de ñsurgimento da positividade do direitoò.  

Um pouco mais adiante, o neopositivismo ou juspositivismo, em seu sentido estrito, 

aponta que a validade da norma está condicionada ao ordenamento jurídico que lhe confere 

este caráter e, deste modo, impondo-as aos seus destinatários, sociedade, gera direitos e 

deveres. 

Como mencionado anteriormente, a norma validada pelo ordenamento confere a 

legitimidade de imposição desta e, como legitimado, ao Estado é conferido o poder de coerção 

para que a norma se cumpra.  

De outro giro, o juspositivismo em sentido amplo (ou positivismo moderado), mais 

aceito por Norberto Bobbio, vai dizer que a moral não será o meio definitivo para definir e 

aplicar o direito. Porém, para algumas sociedades, pode haver uma convenção social 

(costume) implicando em considera moral para determinar a validade e modo de interpretar 

as normas jurídicas, como é o caso dos Estados que adotam o sistema common law.  

Desta forma, denota-se a obediência civil ganhando respaldo a partir da corrente do 

Positivismo Jurídico. Ou seja, justifica-se a sua aplicação no ordenamento jurídico pela 

legitimidade que lhe é dada pelo povo, conforme os princípios constitucionais: O Poder 

emana do povo e este dá legitimidade ao Estado para gerir o todo. 

Ante o exposto, podemos dizer que o conceito de obediência civil estaria respaldado 

em ambos os sentidos: estrito e amplo (ainda que seja maior a incidência do sentido estrito) 

uma vez que tanto a lei como o costume podem ser ditas como fontes do direito e com isso, 

uma vez previsto no ordenamento jurídico do Estado, estão arraigadas de legitimidade.  
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Para elucidar esse aspecto basilar da corrente teórica, Bobbio destaca três sentidos de 

juspositivismo: (i) Positivismo jurídico como ideologia (do direito); (ii) Positivismo jurídico 

como Teoria (do direito); (iii) Positivismo jurídico como método (para estudo do direito). 

Em um primeiro momento, os juspositivistas na vertente ideológica, como 

exemplifica Bobbio (1995), suscitam o princípio da Legalidade, contrapondo à ideologia 

jurídica do nazismo (defendida pelo positivismo extremista), como meio de frear as 

arbitrariedades do que ele chama de ñGoverno de Homensò. Afirma-se que a lei impõe limites 

ao próprio Estado e não alimentar um fascismo (positivismo moderado). 

Dizer que a  lei deve ser obedecida significava, sob o regime passado, 

defender a liberdade individual lesada pelos abusos do poder político, 

que não respeitava a lei (já que o dever de obedecer à lei diz respeito 

não só aos cidadãos, mas também aos órgãos do Estado). (BOBBIO, 

1995, p.236) 

O segundo aspecto do juspositivismo como Teoria vai trazer seis concepções que vão 

dar-lhe fundamento, quais sejam: a) teoria coativa; b) teoria legislativa; c) teoria imperativa; 

d) teoria da coerência do Ordenamento Jurídico; e) teoria completitude e; f) teoria da 

Competência lógica. 

Detendo-se às três primeiras, por acreditar serem infundadas as críticas feitas à estas 

pelo antipositivistas, Bobbio enfatiza-as, portanto, como pilares para a Teoria do positivismo 

jurídico, sendo as três últimas apenas suportes secundários. 

Nesse diapasão, cumpre salientar que, para ele, estes dois primeiros sentidos de 

juspositivismo não são acolhidos em sua plenitude, contrapondo-se ao sentido estrito do 

juspositivismo e ao extremismo do positivismo ético. Conclui, abraçando por completo o 

positivismo jurídico como método, por entender como puro método científico onde por ele 

perpassa a Teoria do Direito.  

Em suma, vemos o Juspositivismo em uma postura descritiva do direito que vai abolir 

uma definição de direito que não leva em consideração sua legitimidade (seu mérito) e que, 

de igual modo, não se põe o dever de obediência ao direito positivo, princípio da legalidade 

isto é, à norma válida em determinado Ordenamento Jurídico, por conseguinte, 

compreendemos como premissa que dá fundamento a obediência civil, a corrente teórica do 

Positivismo Jurídico que, pelos princípios de legalidade e legitimidade confere ao Estado o 

poder coercitivo para que se faça o direito, a fim de proteger as liberdades individuais e 

coletivas. 

1.3 As repercussões do Estado de Direito 

De acordo com Saldanha (1976, p. 44), destacamos nesse processo de secularização, 

o Estado de Direito como modelo, isto ®, ñaquele em que limite e o fundamento da ação estatal 

se encontram na ordem jur²dica e essencialmente na base desta, a constitui­«oò. 

Nesse seguimento, o Autor conclui defendendo sua tese sob três perspectivas: o 

constitucionalismo como processo, Estado de direito como um modelo e o liberalismo como 

um credo, que dispõe uma forma necessária de política: a discussão e o consenso. 
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De fato, esses três aspectos passam a contrapor o modelo absolutista da Idade Média, 

em que a vontade do soberano, agora passa a ser do povo.  O sentido autoridade encontra-se 

agora, com o contrato social (no sentido liberal) e na ñvontade geralò, em Rousseau, plasmada 

na Lei. Desse modo, o Estado e os indivíduos estão submetidos ao Direito.  

Pode ser também, a expressão Estado de Direito, tomada amplamente, 

como equivalente ao próprio conceito do Estado Moderno: é no 

Estado moderno que o sistema jurídico assume posição central, é nele 

que os ñpoderesò se investem de sentido jurídico, é nele que a lei se 

torna modo por excelência de comando normativo. (SALDANHA, 

1976, p. 43) 

Portanto, podemos dizer que, o Estado de Direito significa um modelo de direito em 

que a objetividade do ordenamento está posta e é oriundo de uma fonte legítima de produção 

de lei - representantes do povo - o que nos permite inferir este modelo como arcabouço teórico 

da justificativa do juspositivismo; nascido como corrente teórica para fundamentar 

juridicamente esse novo Estado. 

Como consequência, a estruturação do Estado ganha nova roupagem com a separação 

dos poderes (ou divisão de poderes) que se tornava princípio obrigatório, posto que o processo 

do constitucionalismo fundamenta nos poderes constituídos a delimitação nas suas áreas de 

atuação, a fim de que, possam gerir o estado, bem como serem fiscalizadores mútuos, tendo 

a constituição como núcleo vetor das suas atividades. 

Igualmente, nesse período, podemos falar, de modo mais acentuado, sobre a 

racionalização decorrente da urgência de ruptura com o Estado Absolutista, esforços advindo 

do liberalismo que tendenciou a crescente racionalização, tais como: o pacto social, 

codificações e leis escritas - normatização das condutas (SALDANHA, 1976), por ser de 

demasiada importância, no pensamento moderno-liberalista, a dissociação do direito e a 

moral, quer dizer, dissociação das ingerência da Igreja sobre o Estado.   

Mister salientar que, as codificações ocorridas no final do século XVIII e início do 

século XIX ainda estavam estruturadas sobre o conceito jusnaturalista, visto que o iluminismo 

tentou positivar o direito natural. De acordo com Bobbio (1995, p. 54) no movimento 

iluminista ño direito ® a express«o ao mesmo tempo da autoridade e da raz«oò e, nisto temos 

uma pequena vertente do positivismo jurídico. 

Todavia, ainda que na segunda metade do século XVIII o iluminismo tentasse fazê-

lo, a racionalização crescente, resultou no direito um saber mais sistematizado (SALDANHA, 

1976). 

Como reflexo desta sistematiza­«o, ñDireito e Raz«oò ganham um mesmo sentido, de 

modo que, o juspositivismo defende não haver direito sem razão, ou seja, que não admite a 

abstrativização, mas sim, busca a objetividade e a uniformização das normas. 

Nesse aspecto, como grande exemplo resultante do rigoroso positivismo jurídico 

(stricto sensu), temos a codificação francesas do séc. XIX, ou melhor, o Código de Napoleão 

(BOBBIO, 1995) que n«o permitia, as ñlacunas do direito positivoò e portanto, ña lei era a 

leiò e nela se exauriam todos os questionamentos. 
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Destarte, a máxima permite dispor a obediência civil como dever do indivíduo, em 

razão de uma lei (princípio da legalidade) que confere ao Estado, legitimado pelo povo 

(princípio da legitimidade), poder coercitivo para impô-la aos indivíduos e à coletividade, 

fruto de um Estado de Direito que está alicerçado sobre o positivismo jurídico. 

Por fim, pudemos determinar, a grosso modo, os parâmetros histórico-jurídicos que 

sustentaram o modelo de Estado, e que lhe conferiram poder para gerir a sociedade, com 

fundamento na Lei (válida em razão os princípios de legalidade e legitimidade) e, assim, 

torna-se premissa para a obediência civil. 

2. DESOBEDIÊNCIA CIVIL  

Em uma entrevista ao programa Direito & Literatura, mediado pelo jurista Lenio 

Streck, o Professor e Filósofo Castor Bartolomé Ruiz, comenta sobre a obra Desobediência 

Civil, a descrevendo da seguinte forma: ñrepresenta o resumo de uma experiência de vida, 

transformada num texto filosófico-jurídico-pol²ticoò. 

O fator que vai provocar o surgimento da Obra Desobediência Civil é, justamente, o 

momento da prisão de Thoreau que, ante a guerra dos Estados Unidos contra o México e a 

escravidão, se coloca na obrigação moral de resistir à um governo que ele considera ilegítimo 

e, assim, acaba sendo preso por não pagar os impostos individuais da época.  

Nesse sentido, Bartolomé reforça que, essa foi a tática (não pagar os impostos) que 

ele encontrou para não ser cúmplice de um governo que ele considera injusto.  

Se a injustiça é parte do inevitável atrito no funcionamento da 

máquina governamental, que seja assim: talvez ela acabe suavizando-

se com o desgaste - certamente a máquina ficará desajustada. Se a 

injustiça for uma peça dotada de uma mola exclusiva - ou roldana, ou 

corda, ou manivela - aí então talvez seja válido julgar se o remédio 

não será pior do que o mal; mas se ela for de tal natureza que exija 

que você seja o agente de uma injustiça para outros, digo, então que 

se transgrida a lei. Faça da sua vida, um contra-atrito que pare a 

máquina. O que preciso fazer é cuidar para que de modo algum eu 

participe das misérias que condeno. (THOREAU, 1999, p.19-20) 

Assim sendo, Bartolomé vai dizer que, imediatamente após sua prisão, Thoreau vê a 

necessidade de colocar por escrito as suas ideias a respeito do direito de desobediência civil 

e os argumentos desse direito à um governo considerado injusto, ilegítimo, tratando dentro 

desse contexto, questões como ñat® onde um governo deve ou n«o existirò (fundamentos 

anarquistas). 

2.1 As Influências de Henry David Thoreau  

Como mencionado anteriormente, as nuâncias desta pesquisa versam sobre a 

compreensão teórica do positivismo jurídico que ganhou força na Europa com o advento do 

Estado Moderno, em que atualmente o Ordenamento Jurídico Brasileiro se alicerça, através 

do sistema de civil law, o qual está intrinsecamente ligados às contribuições do filósofo norte-

americano, Henry David Thoreau. 
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A bem da verdade, ainda que Thoreau esteja inserido em outro contexto, isto é, do 

direito anglo-saxônico, pautado no sistema common law, vemos que o ordenamento brasileiro 

e o norte-americano têm forte embasamento sobre a mesma perspectiva teórica, posto que 

pertencentes à mesma tradição ocidental, como pano de fundo, influenciados amplamente 

pelo iluminismo e no projeto da modernidade, a qual pretende-se enfatizar. 

Nascido nos Estados Unidos, Thoreau marcou o século XIX como precursor do 

movimento libertário (influenciado pelos ideais iluministas e liberalistas daquele período), 

também defendia os princípios do transcendentalismo contudo, diferente de seu grande amigo 

Ralph W. Emerson, dotado de forte individualismo.  

O Filósofo norte-americano Emerson, um dos fundadores do movimento cultural 

chamado Transcendentalismo, descreve seu melhor amigo com tamanha propriedade de 

modo que, ao escrever sobre ele como forma de homenageá-lo, após seu falecimento, o 

grande homem que foi e para que o Mundo pudesse conhecê-lo como ele o conheceu, disse: 

He lived for the day, not cumbered and mortified by his memory. If 

he brought you yesterday a new proposition, he would bring you to-

day another not less revolutionary. A very industrious man, and 

setting, like all highly organized men, a high value on his time, he 

seemed the only man of leisure in town, always ready for any 

excursion that promised well, or for conversation prolonged into late 

hours49 (Ralph W. Emerson, 1862) 

Pois bem. Vemos em suas emblemáticas discussões, princípios teóricos enraizados já 

suscitados anteriormente, e, aqui, enfatizamos uma de suas principais obras que obteve grande 

visibilidade ap·s seu falecimento, a chamada ñDesobedi°ncia Civilò, publicado em 1849, em 

que Thoreau manifesta sua resistência ao Estado, o que, posteriormente, se tornou referência 

de luta contra a injustiça e a opressão. 

Insta frisar que, outras teses acerca da desobediência civil foram desenvolvidas antes 

de Thoreau porém, em contexto diverso, como à exemplo da Antígona de Sófocles50, em que 

a personagem Antígona desrespeita a ordem de um novo governante, num modelo político 

grego.  

Todavia, foi atribuída ao filósofo norte-americano o papel de Pioneiro do conceito, 

vez que refletia exatamente o que sociedade necessitava, uma resposta ao Estado-Leviatã, 

 
49 Tradu­«o Livre: ñEle vivia o dia, n«o sobrecarregado e mortificado pela sua memória. Se ele lhe trouxesse no 

dia anterior uma nova proposição, hoje lhe traria outra não menos revolucionária. Um homem muito diligente e 

determinado, como todos os homens altamente organizados, de grande valor em seu tempo, ele parecia o único 

homem de lazer na cidade, sempre pronto para qualquer excursão que prometesse algo bom, ou para uma 

conversa prolongada at® tarde da noite.ò 
50 A Pe­a Teatral ñAnt²gonaò, do dramaturgo S·focles trata-se de uma tragédia grega que aborda diversas 

questões e, entre elas, discutiu-se sobre a obrigação de obedecer ou não às leis impostas pelo Estado. Nela, 

Antígona descobre que um dos seus irmãos que foi morto na guerra pelo Trono de Tebas, teve seu sepultamento 

negado. O novo soberano, Creontes, determinou que o corpo de Polinices ficasse exposto às aves. Ante essa 

situação, Antígona decide desobedecer ao decreto de Creontes e dá ao seu irmão um sepultamento digno.  
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retratado em Hobbes, isto é, o Estado nesse momento está bem estabilizado, tratando-se, 

portanto, de uma outra fundamentação de para a obediência.  

Nesse diapasão, grandes nomes como Leon Tolstói na luta contra o totalitarismo do 

czar na Rússia, Mohanda Gandhi contra discriminação na África e pela independência da 

Índia e Martin Luther King contra a discriminação racial e pelos direitos civis, foram 

influenciados pelos princípios da desobediência civil, bem como teve grande impacto sobre 

os pensadores da ciência política como Hannah Arendt e John Rawls.  

Contudo, é evidente que, este princípio foi moldado e, pode-se dizer, modificado, ao 

longo dos anos, enquadrando-se às situações e, portanto, foi acrescido de significados que em 

sua gênese não existia. 

Em verdade, o princípio da desobediência civil construída em Thoreau fundamenta-

se em um pensamento anarquista individualista, o qual iremos tratar posteriormente, com 

maior ênfase, haja vista que, em sua obra, o filósofo se depara com um ato contestável, isto 

é, o pagamento de tributos para financiar a guerra com o México e, a partir desta premissa, 

passa a discutir sobre o papel do estado, com base nos princípios teóricos do anarquismo. 

Em contrapartida, é notório que, nas lutas pelos direitos libertários, os líderes vieram 

a adotar a desobediência civil como forma a findar um modelo de Estado que violentava o 

povo (psicológica, física e emocionalmente) levando-os a exaustão, o que gerou uma resposta 

que tornou o que hoje conhecemos de Estado Constitucional de Direito, onde o povo é 

legítimo detentor do Poder e, portanto, delega ao Estado para que gerencie o todo, fazendo-o 

legítimo. 

Nesta perspectiva, trava-se uma discussão entre as perspectivas teóricas de Thoreau 

frente ao Juspositivismo que ganha espaço gradativamente, à medida em que, as revoluções 

reafirmam o binômio legalidade-legitimidade que dá ao Estado o poder de representar o povo. 

Thoreau vai propor uma resistência a certos comportamentos do Estado, numa postura 

individualista e anarquista (ainda que venha a suavizar essa questão no final de desobediência 

civil), de modo que, quando questionado sobre suas obrigações como cidadão americano, 

responde: ña ¼nica obriga­«o que tenho direito de assumir ® fazer a qualquer momento aquilo 

que julgo certo.ò (THOREAU, 1999, p. 5) 

Isto posto, o filósofo se apresenta perante a sociedade com um olhar voltado para seus 

valores morais que, não está de todo errado, haja vista que cada ramificação da sociedade e 

cada indivíduo traz consigo uma bagagem de valores e conhecimentos específicos. 

Contudo, as suas ideias chegam à um ponto tão radical que, afasta toda e qualquer 

possibilidade de olhar humanitário para a sociedade que sofre as consequências, positivas ou 

negativas, dos seus atos.  

Pois bem. Ainda nesse movimento, Thoreau (1999) questiona se ñdeve o cidad«o 

desistir da sua consciência, mesmo por um único instante ou em última instância, e se dobrar 

ao legislador?ò 
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Um dos pontos que embasam o início deste conflito entre o Estado e a sociedade e, 

entre os próprios cidadãos vislumbra-se sobre o aspecto das liberdades públicas e a Teoria do 

Populismo, abordado em Vladimir Safatle, o qual trataremos mais à frente.  

Cumpre ressaltar, primeiramente, o entrave entre o dever de obediência e os princípios 

da desobediência civil de Thoreau, o qual nos permitirá maior compreensão do tema antes de 

adentrarmos nos conflitos, núcleo deste certame. 

2.2 Dever de Obediência vs. Direito de Resistência 

Com efeito, dever obediência, como já mencionado, não está unicamente ligado à 

obrigação do cidadão, mas também ao Estado (BOBBIO, 1995), posto que a obediência faz 

referência às Leis e, de modo mais amplo, à Constituição, que no ápice do positivismo, entre 

o final do século XIX e início do século XX, determinar-lhe-á como a norma hipotética-

fundamental51 que norteia e dá validade à todas as demais normas. 

Nesse sentido, entende-se que o dever de obediência seria na sua essência o dever de 

obediência à Lei que comporta obrigações tanto para o Estado, leia-se, órgão regulador e 

legitimado pelo Povo, quanto ao cidadão; não restando óbice que, para tanto, o Estado acaba 

por ñherdarò a submiss«o ¨ obedi°ncia do povo, quando deliberar mandamentos leg²timos.  

A premissa ganha extensão quando da Declaração Americana dos Direitos e Deveres 

do Homem, de 1948, a qual expressamente defende em seu art. 33, o dever de obediência, 

nos seguintes termos: ñtoda pessoa tem o dever de obedecer ¨ Lei e os demais mandamentos 

leg²timos das autoridades do pa²s onde se encontraò (LARANJA; FABRIZ, 2018, p.131) 

Dito isto, passamos à compreensão do direito de resistência. De acordo com Bobbio 

(2004, p. 132), a resistência como antítese da obediência comporta uma ruptura com o 

ordenamento, pondo o sistema em crise, mas não obrigatoriamente em questão, isto é, pode 

fazê-lo, mas não se trata de requisito para sua configuração. 

Assim, segundo entendimento de Buzanello (2002, apud LARANJA; FABRIZ, 2018, 

p.132), a resistência, como conceito genérico, abarca três modalidades específicas: objeção 

de consciência, revolução e a desobediência civil.  

Pois bem. Tratam-se de conceitos distintos, por óbvio, ainda que gere certa confusão 

na sua aplicação quando dos discursos sociais acalorados que, certamente, pelo 

desconhecimento de sua exegese, acabam no equívoco entendimento de dispor sobre os 

mesmos mecanismos para alcance de seus objetivos.  

A objeção consciente em Buzanello (2002, apud LARANJA; FABRIZ, 2018) é um 

meio lícito (encontra fundamentação jurídica), em que o indivíduo emprega resistência à 

determinada situação quando esta fere algum valor moral, por questões políticas ou de crença, 

por exemplo.  

 
51A Pirâmide de Kelsen dispõe sobre a validade da norma por uma norma anterior e superior, devendo todas as 

normas estarem fundadas nesta. 
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Em contrapartida a revolução utiliza-se de violência e uma mudança repentina do 

poder e, do sistema de governo, de modo que, é tido pelo sistema predecessor como um ato 

ilí cito. 

De tal maneira, a principal diferença entre a desobediência civil, objeto da pesquisa e, 

as demais é que, na desobediência exige-se uma certa publicidade de seus atos, ou melhor 

dizendo, uma ñmanifesta­«o p¼blicaò, bem como n«o comporta atos de viol°ncia; seu 

objetivo não é contrapor todo o sistema, mas apenas resistir à alguns aspectos do ordenamento 

jurídico (BUZANELLO, 2002, apud LARANJA; FABRIZ, 2018, p. 133). 

Destarte, pelo não uso da força, o princípio da desobediência civil utiliza-se da 

punição do Estado para que sua repercuss«o possa atingir e ñchocarò a sociedade, o que 

reafirma seu caráter de manifestação pública.  

Desse modo, a desobediência civil pode ser descrita como um mecanismo (i) legítimo, 

visto que há submissão do indivíduo a sanção do Estado por determinado ato; (ii) ato ilícito, 

pois vai de encontro aos ditames do ordenamento (por isso, há sanção) e, (iii) não violento, 

como elencado anteriormente. (LARANJA; FABRIZ, 2018, p. 134)  

Assim sendo, infere-se que para o sucesso de tal desobediência, esta dependerá da 

adesão dos indivíduos ou grupos sociais nas suas manifestações, bem como sua repercussão 

para que atinja seu objetivo. 

Um dos maiores exemplos é o próprio filósofo Henry Thoreau que, em meio ao século 

XIX, nos Estados Unidos, negou-se a pagar os impostos que, à época, custeavam a guerra 

contra o México e, por esta razão, acabou sendo preso.  

Foi no período de encarceramento que surge uma das obras mais conhecidas de 

Thoreau: A Desobediência Civil.52 Nela o filósofo traça seus primeiros pensamentos sobre o 

tema, diante da realidade que vivia. 

A lei nunca fez os homens sequer um pouco mais justos; e o respeito 

reverente pela lei tem levado até mesmo os bem-intencionados a agir 

cotidianamente como mensageiros da injustiça. [...]Sai mais barato, 

em todos os sentidos, sofrer a penalidade pela desobediência do que 

obedecer. Obedecer faria com que eu me sentisse diminuído. 

(THOREAU, 1999, p. 6 e 28) 

A máxima nos leva ao ensejo desta pesquisa, onde discute-se se a Desobediência Civil 

a partir das liberdades públicas, transcende os limites da licitude ensejando em anarquismo 

social e se, portanto, seria possível delimitar tais liberdades públicas a fim de que encontre 

tal equilíbrio.  

Nessa perspectiva, importa replicar o pensamento de Norberto Bobbio, (2004, p. 140-

141) quando faz crítica à sociedade atual, ao compará-la, no direito de resistência, com 

àqueles dos filósofos do século XVI e XVII que, mesmo trazendo questões idênticas 

 
52A obra escrita em 1849 por Henry David Thoreau foi inicialmente intitulada de ñResist°ncia ao Governo Civilò 

e, mais tarde, foi renomeada passando a chamar-se ñDesobedi°ncia Civilò.  
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(opressão, abuso de poder) que dão vazão a tal direito, estamos diante de uma nova ótica 

social, conforme descreve abaixo: 

Seríamos tentados a dizer que ocorreu uma inversão radical da 

fórmula de Hobbes: para Hobbes, todos os Estados são bons (o Estado 

é bom pelo simples fato de ser Estado), enquanto hoje todos os 

Estados são maus (o Estado é mau, essencialmente, pelo simples fato 

de ser Estado)   

Em que pese essa inversão é claramente percebida na contemporaneidade, vez que a 

tensão entre Estado e povo está latente, por diversos fatores sociais, políticos, econômicos, 

razão pela qual o anarquismo parece-nos cada dia mais próximo, isto é, um movimento natural 

dessa engrenagem que chamamos de sociedade. 

2.3 Anarquismo e seus reflexos 

De acordo com o dicionário da língua portuguesa, o anarquismo trata-se de uma 

ñteoria política que afirma ser a sociedade independente do poder do Estado; teoria social e 

política que não aceita a submissão da sociedade aos poderes governamentais e/ou à 

autoridade do Estado.ò53 

Essa corrente teórica foi ramificada em diversas facetas, de modo que as integrações 

ao movimento anarquista se deram de modos distintos, contudo mantendo-se intocável em 

seu cerne: a oposição ao poder governamental do Estado. 

Entre essas ramificações, surge o anarquismo individualista, o qual Henry Thoreau foi 

adepto, imprimindo-o em suas obras. Assim, desenvolvida no século XIX, especialmente nos 

Estados Unidos e na França, ainda que seus pensadores não tivessem qualquer conhecimento 

uns dos outros. 

Importa destacar que os ideais anarcoindividualista de Thoreau não permaneceram 

apenas, deste lado do hemisfério; teve repercussões e influenciou filósofos na Europa, tendo 

seu ápice na metade do século XX, com a adesão de muitos pensadores, a exemplo de Henri 

Arvon, passando então a integrar o pensamento libertário europeu. 

Nos Estados Unidos, Henry Thoreau defende o anarquismo individualista, embasado 

no transcendentalismo, isto é, acredita na conexão espiritual com a  natureza, com teor 

individualista, onde o homem é capaz de se autogovernar, é autossuficiente, e que, portanto, 

as reformas sociais e políticas partem deste indivíduo, sendo desnecessário a figura do Estado, 

como ele mesmo vai dizer na abertura de sua obra Desobedi°ncia Civil: ño melhor governo ® 

o que n«o governa de modo algum.ò (THOREAU, 1999, p. 3) 

Sob este olhar, é considerado um dos precursores do movimento libertário e, descrito 

pela Doutrina como um anarquista individualista libertário. Assim, suas obras mais 

conhecidas, ñWalden: Uma vida nos bosquesò e ñDesobedi°ncia Civilò s«o reflexos desse 

posicionamento.  

 
53Definição de Anarquismo - https://www.dicio.com.br/ 
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Inobstante, no individualismo, o filósofo norte-americano vai dizer que a Lei Moral 

do indivíduo deve sobrepor à autoridade estatal e seus mandamentos legítimos. Nesse viés, 

Thoreau (1999, p.6) vai dizer:   

Deve o cidadão desistir da sua consciência, mesmo por um único 

instante ou em última instância, e se dobrar ao legislador? [...] Não é 

desejável cultivar o respeito às leis no mesmo nível do respeito aos 

direito. A única obrigação que tenho direito de assumir é fazer a 

qualquer momento aquilo que julgo certo.  

A visão do filósofo mostra a clara inversão da fórmula de Hobbes mencionada por 

Bobbio (2004), a qual traçamos anteriormente, e vai se reafirmando ao longo da obra 

Desobediência Civil à medida que o autor, à luz do anarcoindividualismo, defende que o 

Estado tornou-se um órgão impossibilitador do desenvolvimento e livre atuação do indivíduo 

no tocante aos seus direitos (n²vel moral) e que, portanto, o correto seria o ñHomem que se 

autogovernaò. 

Ante tais argumentos, esbarramos na questão da singularidade do indivíduo, ou seja, 

cada pessoa traz consigo, na formação do ser, valores morais, éticos, religiosos próprios o 

que, a grosso modo, nos leva a premissa ñQualquer governo ® melhor que a aus°ncia de 

governoò54, isto porque, segundo Hobbes (2003), o anarquismo como elemento intrínseco ao 

indivíduo leva inevitavelmente à uma violência civil generalizada.   

Importa lembrar que, não se defende aqui o Homem como ser incapacitado de viver 

em sociedade, mas que na realidade social contemporânea, este Homem tem se mostrado cada 

vez mais voltado à uma postura antissocial (individualista) do que pro societate. 

Decerto, apenas esse argumento seria suficiente para demonstrar a inviabilidade de 

uma sociedade progredir quando está totalmente dividida e, pior, sem um órgão moderador 

que imponha limites a determinados abusos da ñvontadeò do indiv²duo, afinal, o que cada 

pessoa julga certo, não está pautado em um mesmo valor (formação do ser humano). 

Contudo, para melhor elucidar a máxima, tomemos como base a Teoria do Populismo, 

explicada em Safatle. O filósofo ao conceituar o populismo vai dizer que o governante busca 

atender as necessidades das massas (minoritárias), de modo a alcançar uma hegemonia e 

evitar um colapso (caos social).  

Obviamente que, a medida que as massas estão insatisfeitas, se insurgem contra o 

Estado e, no auge de seu descontentamento tentam expurga-lo, na figura do seu representante. 

Isto reforça que, a sociedade é dividida em facetas e, ainda que o governante tente atender a 

medida do possível a necessidade das massas, elas ainda assim não estarão satisfeitas, posto 

que, aquilo que é bom para um, nem sempre será satisfatório para outro. 

Não podemos olvidar que, a sociedade contemporânea marcada por um forte 

individualismo, frutos de uma diversidade de fatores, os quais não iremos nos deter nesta 

 
54 Na teoria do filósofo, Thomas Hobbes vai dizer que o Homem é essencialmente mau e, por isso, o Estado se 

faz necess§rio para frear esse ser ñanti socialò e, para tanto, ® preciso estabelecer, tanto vertical como 

horizontalmente, um contrato social para ordenar o convívio entre os indivíduos e entre as massas.  
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pesquisa, porém, é esse individualismo exacerbado que tem colocado em xeque a vivência 

harmônica entre os indivíduos.  

Podemos dizer que, é justamente nessa Era de Direitos que o indivíduo tem se 

colocado como primeira e única prioridade, onde todos dizem ter direito, mas não conseguem 

enxergar além de si, isto é, não conseguem enxergar o direito do outro, muito menos da 

coletividade.  

Por esta razão, entende-se que a desobediência civil, com base nas liberdades públicas, 

frente a essa sociedade de direitos (no seu aspecto negativo), acaba por gerar uma linha tênue 

para o anarquismo social (implosão; caos). 

Vale ressaltar que, as liberdades públicas (com ênfase na liberdade de expressão) em 

si, não são o mal, pelo contrário, são conquistas históricas importantes que permitiram o 

desenvolvimento da sociedade e na proteção à dignidade humana, conforme veremos em 

sequência, todavia a sua utilização como prerrogativa para desobediência civil é que a coloca 

como um mal, possivelmente, irremediável.  

Sob essa perspectiva, traremos o mecanismo da desobediência civil, fundamentando 

nas liberdades públicas, a fim de tentar delimitar a sua incidência para frear a engrenagem 

(sociedade moderna) que avança rapidamente ao anarquismo social. 

É evidente que as liberdades públicas como ramificação dos direitos fundamentais 

requerem uma análise aprofundada, uma vez que a partir delas, decorrem demais liberdades. 

Entretanto, para fins desta pesquisa, iremos nos deter às liberdades públicas, especificamente 

na Liberdade de Expressão.  

3. (DE)LIMITAÇÃO DAS LIBERDADES PÚBLICAS 

Na perspectiva do jurista franc°s, Jean Rivero (1973), as liberdades p¼blicas ñs«o 

liberdades que o direito positivo reconhece e organizaò, ou seja, tratam-se de direitos que são 

a gênese da liberdade do homem. 

As Liberdades Públicas estão interligadas ao princípio da dignidade da pessoa humana 

(art. 1º, inciso III, CF/88) e, nesta, encontram-se diversos direitos fundamentais; entre esses, 

temos uma das mais discutidas liberdades públicas fundamentais: a liberdade de expressão.  

Enfatize-se que, na atual conjuntura societária, esse mecanismo previsto no 

Constituição Federal de 1988, coloca-se como uma problemática latente, frente os ideais da 

desobediência civil, isto porque, o indivíduo tem buscado no individualismo de suas vontades, 

satisfazê-las, de modo que o jarg«o ñEu tenho direitosò se tornou preocupante. 

Do ponto de vista jurídico, a liberdade de expressão encontra-se inserida numa posição 

delicada, em que faz-se necessário a ponderação de princípios, contudo ainda que a 

ponderação seja a única saída disponível ao legislador até então, a sociedade individualista 

não vislumbra os limites de seus direitos ante os direitos do outro, ou da coletividade, e nisso 

persiste o caos social no qual temos avançado gradualmente. 
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O paradigma de desobediência civil, ainda que tendo acrescido à evolução da 

sociedade, acaba distorcido na sociedade contemporânea quando utilizada de forma a 

embasar a conduta do cidadão no uso da dita liberdade de expressão sob o errôneo argumento 

de ñfazer aquilo que acha certoò mesmo que ferindo direito individual e coletivo.   

Nesse diapasão, trazemos à memória inúmeras situações que, infortunadamente, 

tornaram-se corriqueiras, tais como: a manifestação de grupos por meio de nudez, o 

desrespeito e a ofensa por meio da dita ñliberdade art²sticaò (¨ exemplo prático das piadas 

feitas pelos comediantes, cartunistas, entre outros). 

Portanto, chegamos ao questionamento chave desta pesquisa: seria possível 

(de)limitar as liberdades públicas, alicerçada na teoria da desobediência civil, a fim de evitar 

o anarquismo social? 

A bem da verdade, ainda que em um primeiro olhar não seja possível visualizar tal 

ñdelimita­«oò, tendo em vista os diversos estudos até então apresentado pelos juristas 

contemporâneos, pode-se dizer que as conquistas quanto a ponderação de princípios não mais 

satisfaz as necessidades da sociedade de forma plenamente eficaz. 

A delimitação se encontra em um âmbito extremamente delicado pela própria matéria 

à qual ela está interligada, isto é, a Liberdade. A temática se torna sensível pois alcançar a 

vitória constitucional da Liberdade, não se trata de mero acaso ou vontade do Estado, mas de 

uma s®rie de ñlutasò pelo direito de liberdade e nele suas ramificações. 

Mesmo que o sistema de ponderação de princípios não esteja a satisfazer a necessidade 

como outrora, por outro lado percebe-se que a sociedade não evoluiu de modo a superar a 

premissa anterior de ñpondera­«oò para a nova premissa de ñdelimita­«oò, posto que para 

esta ® necess§rio do indiv²duo ñabrir m«oò de um direito a fim de respeitar o direito do outro 

que é latente na situação concreta. 

Veja que na ponderação das liberdades de expressão a atuação é única e exclusiva do 

judiciário, uma vez que na situação concreta é ele quem vai determinar qual direito deve 

prevalecer, através de tal sistema. 

De outro giro, a delimitação das liberdades trata-se de uma atuação conjunta, onde o 

Estado determina as suas limitações e a sociedade compreende e aplica tais considerações, de 

modo que a ponderação se torna um mecanismo subsidiário, ou seja, quando surge um 

possível hard case. 

Contudo a Era dos Direitos (sentido negativo) e o enraizado individualismo anárquico 

não permitem o crescimento do direito nem o da sociedade que, por conseguinte, infelizmente 

permanece estagnada. 

Portanto, não há que se falar em delimitação das liberdades públicas, enquanto não 

solucionarmos os ideais acima colacionados, posto que estes são empecilhos explícitos para 

o desenvolvimento da sociedade e do direito. 

Decerto é sabidamente impossível desentranhar do núcleo da sociedade ideais já 

completamente enraizados em suas esferas, individuais, grupos sociais, concepções, entre 
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outros, o que torna ainda mais difícil que a filosofia do direito, os juristas, os doutrinadores, 

consigam migrar de um sistema de ponderação de princípios (liberdades) para um sistema de 

limitação de liberdades. 

A máxima nos permite inferir que desobediência civil em Thoreau, fundada no 

anarquismo individualista, assumiu uma vertente de tal modo que esta linha tênue pode gerar 

o caos social. 

CONCLUSÃO 

O desenvolvimento da presente pesquisa possibilitou uma análise ampla desde o 

Estado Moderno até o Estado Contemporâneo para demonstrar como o instituto da 

desobediência civil surge como uma ruptura do dever de obediência do indivíduo para com o 

Estado. 

 As conquistas trazidas por este instituto abarcavam também uma diversidade de 

questões que provam ser tóxicas às sociedades contemporâneas, a partir das contribuições de 

ideais filosóficos e sociológicos que permitiu-nos chegar a atual conjuntura, leia-se, uma 

engrenagem a ponto de entrar em colapso. 

Ao verificar dentro do processo de secularização a legitimação do Estado, bem como 

a legalidade de seus atos, a sociedade ainda que detentora do poder55, deve submeter-se à este 

Estado. 

Nesse diapasão, trazemos as contribuições de Hobbes e Maquiavel, que tratam da 

ruptura do estado com a igreja e sobre um novo contrato social, onde o Estado Moderno vai 

sendo moldado na perspectiva de direitos e deveres em que a figura estatal se torna legítimo 

para atuar em prol da coletividade, impondo-lhe os mandamentos necessários para o bem-

estar social. 

Essa prerrogativa (dever de obediência), sofre impacto a partir da construção teórica 

de Thoreau, a desobediência civil, alicerçada nas ideias anárquicas individualistas, quando 

diz ser a Lei moral do indivíduo que deve prevalecer à autoridade estatal e seus mandamentos 

legítimos. 

Dada a importância do assunto, uma vez que afeta diretamente os direitos e deveres 

do cidadão, as liberdades públicas tornam-se alvo de diversas discussões e conflitos, este 

trabalho acadêmico se atém a questionamentos essenciais, a fim de auferir a possibilidade de 

(de)limitação destas liberdades para que se evite um colapso social, onde os direitos 

individuais se tornam maiores que os coletivos ou até mesmo o único buscado pelo cidadão. 

Nesse sentido, a tentativa de superar o sistema de ponderação de princípios, visto que 

não satisfazem por completo as necessidades contemporâneas sociais e de direito, a partir da 

limitação das liberdades (princípios) em cada caso concreto, foi se mostrando inviável, pois 

a atuação bilateral imprescindível a esta limitação é prejudicada, como já mencionado, pelos 

ideais enraizados do individualismo.  

 
55 ñTodo o poder emana do povo (...)ò - Artigo 1, § único da Constituição Federal de 1988 
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Uma sociedade em que os indivíduos são ensimesmados condenam-na ao anarquismo 

social, não progride, mas regride a tal ponto que em determinado momento certamente entrará 

em colapso. 

A Era dos direitos tornou-se um problema inimaginável, posto que os ditos direitos, 

leia-se, liberdades públicas se tornaram maiores do que os deveres, maiores que os direitos 

de outrem. 

Desse modo, a desobediência civil que, mesmo sendo um instituto legítimo, acaba por 

estar inserida na extrema linde para um anarquismo social, onde o autogoverno do homem 

pode significar a síncope própria e da massa. 
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERROS M£DICOS 

 

WELLINGTON RODRIGUES DE 

ALMEIDA : Bacharelando do curso de Direito 

pelo IESB (Instituto de Ensino Superior de Bauru) 

ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO 

RESUMO: Acontece que no decorrer do tempo tem se dado muitos erros médicos,sendo elas 

negligência, imprudência ou até mesmo por falta de estrutura hospitalar. Quando falamos em 

erro médico, isso não significa que seja apenas cometido por um unico médico,e sim como 

os demais profissionais citando como exemplo o dentista, enfermeiros e entre outros. Haja 

vista que os números de afetados tem aumentado, mesmo com a tecnologia avançada dentro 

da medicina. O principal objetivo dessa pesquisa é esclarecer o que pode ser feito nos casos 

em que ocorrer erros médicos, e quais as responsabilidades civis perante os pacientes 

atingidos e lesados, levando ao dano físico, e como esses lesados podem agir diante de tal 

fato ocorrido. Esta principal abordagem tem como foco mostrar a legislação brasileira a 

respeito de tal ato acometido. O erro médico é um ato ilícito, e a elaboração dessa pesquisa  

foi feita através de fontes como doutrinas, jurisprudência e notícias oficiais. Então conclui-se 

que merece uma melhor observância principalmente no que tange o erro por culpa ou dolo 

para que os lesados venham a ter discernimento de quais medidas cabíveis devera tomar 

diante de consequências causada ao paciente.  

Palavras-chave: Erros médicos. Responsabilidade civil. Obrigação 

ABSTRACT : It turns out that over time there have been many medical errors, including 

negligence, recklessness or even a lack of hospital structure. When we talk about medical 

error, this does not mean that it is only committed by a single doctor, but as other professionals 

citing as an example the dentist, nurses and others. Bearing in mind that the numbers of those 

affected have increased, even with the advanced technology within medicine. The main 

objective of this research is to clarify what can be done in cases where medical errors occur, 

and what are the civil responsibilities to the affected and injured patients, leading to physical 

damage, and how these injured people can act in the face of such a fact. This main approach 

is focused on showing the Brazilian legislation regarding this affected act. . Medical error is 

an illegal act, and this research was carried out using sources such as doctrines, jurisprudence 

and official news. So it is concluded that it deserves a better observance mainly regarding the 

error due to guilt or deceit so that the injured ones will have a discernment of what appropriate 

measures should be taken in the face of consequences caused to the patient. 

Keywords: Medical errors. Civil responsibility. Obligation 

Sumário: Introdução. 1 Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro. 2 Erros Médicos e a 

Responsabilidade Civil. 2.1 Excludentes da Responsabilidade Médica. 3 Reparação do Dano 

por Erro Médico. 4 Conclusão. Referências. 

INTRODUÇÃO  
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Desse modo o direito veio para impor leis para que assim pudesse ter uma sociedade 

melhor organizada, e também para combater os atos ilícitos, negligências, para que assim 

pudesse ser aplicada a punibilidade. 

Devido a isso passou haver a responsabilidade humana, para que aqueles que 

cometessem suas falhas, pudessem se responsabilizar. Portanto, o tema responsabilidade civil 

por erros médicos, através das leis e do código de ética da medicina existe para punir os 

médicos, hospitais públicos e entre outros por suas falhas e negligências. 

Diante disso, com o passar dos anos a medicina tem evoluído em bastantes 

seguimentos como por exemplo tratamentos de doenças, cirurgias estéticas e entre outros 

meios. 

Entretanto em diversos casos, muitos médicos vieram a cometer  danos irreversíveis, 

como lesões inconvertíveis, e muitos casos chegando até a morte de seus pacientes. 

A pesquisa terá como base principal para sua estrutura, meios de pesquisa como 

artigos jurídicos especializados, levantamento bibliográfico, código de ética dos médicos e 

principalmente o código civil. 

O foco principal desse artigo é mostrar as responsabilidades dos profissionais da 

medicina, assim como a responsabilidade dos hospitais em casos de dano causado ao paciente, 

e o que o nosso código diz a respeito. 

 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO 

Primeiramente, antes de adentrar no tema de responsabilidade civil por erros médicos, 

deve-se entender o conceito da responsabilidade, e como funciona esse critério no direito 

brasileiro. 

Pode-se enfatizar que a responsabilidade civil são aplicações de medidas que 

permitem e obriguem uma pessoa que cometeu um ato na qual seja ilícito, podendo ser uma 

ação ou omissão voluntária, imprudência ou até negligência. 

Por meio do Código Civil de 2002, veio tornar a responsabilidade civil com um 

critério muito mais determinante, ou seja, muito mais rígido. A responsabilidade civil 

encontra-se no artigo 186 do Código civil. 

Artigo  CC - Aquele que, por a­«o ou omiss«o volunt§ria, 

neglig°ncia ou imprud°ncia, violar direito e causar dano a outrem, 

ainda que exclusivamente moral, comete ato il²cito. 

Essa responsabilidade  tem como objetivo restituir o dano acarretado pela falha de 

outrem, haja vista, que se trata de uma violação á regra de direito privado, cujo o objetivo é 

o interesse particular. 

Então a responsabilidade civil é uma das coisas mais importantes dentro do código 

civil brasileiro, pois é por meio dessa responsabilidade, que é possível reparar alguns danos, 

podendo ser moral ou material. 
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Existem muitos conceitos a respeito da responsabilidade civil, porém Maria Helena 

Diniz (2003, P.34) conceitua da seguinte maneira: 

A responsabilidade civil ® a aplica­«o de medidas que obriguem uma 

pessoa  a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em 

raz«o de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela 

responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi­«o 

legal. 

Foi com esse objetivo, que a responsabilidade civil veio, simplesmente para ajudar 

aquelas pessoas lesadas, e é por meio desse tema que será abordado na responsabilidade civil 

cometida pelos médicos e as falhas causadas por falta de estrutura no ordenamento da 

medicina. 

.ERROS M£DICOS E A RESPONSABILIDADE CIVIL  

 Organização Mundial de Saúde (OMS) divulgou em setembro de 2019 que mais de 

138 milhões de pessoas são afetadas por ano por erros médicos, e 2,6 milhões de pessoas 

acabam morrendo por diversas causas. 

No ano de 2018 no Brasil ocorriam em média seis mortes por hora, devido a falhas 

assistenciais ou até por infecções adquiridas no hospital. Segundo os especialistas, em suas 

análises informaram que de seis mortes, quatro poderiam ser evitadas se fossem realizados os 

procedimentos corretos. 

Segundo as informações os principais erros cometidos são as aplicações de remédios 

inadequados,  erros de transfusão de sangue, ou chegando em casos mais graves, como 

amputação de membros ou cirurgia no cérebro. 

O erro médico pode ter como significado o dano causado ao paciente, seja por ação 

cometida do médico ou até mesmo omissão durante o exercício da profissão, portanto é uma 

conduta inadequada onde reproduz dano à vida ou à saúde de outro indivíduo, caracterizado 

por imperícia, imprudência ou negligência.  

Gagliano e Pamplona Filho dissertam sobre erros médicos da seguinte maneira (2012, 

p.316):  

O erro m®dico ®, em linguagem simples, a falha profissional imputada 

ao exercente da medicia. 

Como já exposto anteriormente, o artigo 186 do Código Civil, relata sobre a 

responsabilidade civil, onde a culpa é um dos pressupostos para que tenha o dever de 

indenizar.  

Complementando, o Código de Ética Médica, também estabelece, dentro da 

responsabilidade do profissional, sobre a imperícia, imprudência ou negligência dos atos.  

O Artigo 1° do Código de Ética Médica diz:  
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Causar dano ao paciente, por a­«o ou omiss«o, caracteriz§vel como 

imper²cia, imprud°ncia ou neglig°ncia.  

Pode-se falar que a responsabilidade cívil do médico também é subjetiva, ou seja, o 

profissional não tem a obrigação de curar seu paciente, mas sim de tentar de todas as formas 

terem sucesso no tratamento.  

Dessa maneira, Cavalieri Filho, deixa seu parecer sobre a situação da responsabilidade 

do médico (CAVALIERI FILHO, 2012, p.407): 

(...) o m®dico celebra contrato de meio, e n«o de resultado, cuja 

presta­«o n«o recai na garantia de curar o paciente, mas de 

proporcionar-lhe conselhos e cuidados, prote­«o at®, com emprego 

das aquisi­»es da ci°ncia, a conduta profissional suscet²vel de 

engendrar o dever de repara­«o s· se pode definir, unicamente, com 

base em prova pericial, com aquela reveladora de erro grosseiro, seja 

no diagn·stico como no tratamento, cl²nico ou cir¼rgico, bem como 

na neglig°ncia ¨ assist°ncia, na omiss«o ou abandono do paciente etc., 

em molde a caracterizar falta culposa no desempenho do oficio, n«o 

convindo, por®m, ao Judic§rio lan­ar-se em aprecia­»es t®cnicas 

sobre m®todos cient²ficos e crit®rios que, por sua natureza, estejam 

sujeitos a d¼vidas, discuss»es, subjetivismos.  

Dessa maneira, para concluir este tópico, entende-se que os médicos possuem 

obrigações com seus pacientes, justamente por se tratar de vidas, o bem mais valioso do 

ordenamento jurídico.   

Então sempre que ocorrerem danos, e causar prejuízos ao paciente, ocorrerá à 

responsabilidade civil, que deve ser reparada, porém sempre se atentando a culpabilidade e 

em casos subjetivos deve-se analisar se houve negligência, imprudência ou imperícia.  

.  EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE M£DICA  

Existem algumas causas que excluem as responsabilidades dos médicos, no qual não 

há necessidade do mesmo reparar o dano, ou seja, indenizar.  

O doutrinador Gonçalves, ensina e conceitua sobre as cláusulas de não indenizar 

(2012, p.394): 

Cla¼sula de n«o indenizar ® o acordo de vontades que objetiva afastar 

as consequ°ncias da inexecu­«o ou da execu­«o inadequada do 

contrato. Tem por fun­«o alterar, em benef²cio do contratante, o jogo 

dos riscos, pois estes s«o transferidos para a vit²ma.  

O primeiro excludente citado será aquele que envolver o terceiro como causador do 

dano. Entende-se que quando o agente e nem a vítima foram os responsáveis pela causa e a 

incidência do dano causado, e sim por um terceiro, a conduta do mesmo foi predominante 

para lesão.  
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O Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, paragráfo 3, inciso II, prevê:  

O fornecedor de servi­os s· n«o ser§ responsabilizado quando provar 

a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.  

Outro caso possível de excludente da responsabilidade civíl por parte do médico é nos 

casos fortuito ou força maior, pois são casos imprevísiveis e inevitáveis tanto para o médico 

como para o hospital, pois não ocorreu nenhuma ação ou omissão da parte deles.  

Do mesmo modo, Gonçalves deixa seu parecer sobre casos fortuitos ou força maior, 

da seguinte maneira (2012, p.394): 

O caso fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio ¨ vontade das 

partes: greve, motim, guerra. For­a maior ® a derivada de 

acontecimentos naturais: raio, inunda­«o, terremoto. Ambos, 

equiparados no dispositivo legal supratranscrito, constituem 

excluedentes da responsabilidade porque afetam a rela­«o de 

causalidade, rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido pela 

vitima.  

Também se pode citar a Iatrogenia, que são danos provocados ao paciente, porém seria 

um prejuizo inevitável.  

Existe uma diversificação de entendimento doutrinário nesta questão, onde parte da 

doutrina entende á iatrogenia como lesões que são previsíveis, esperadas ou não, e outra parte 

da doutrina reforça que as lesões iatrogênicas são danos causados por falha do comportamento 

humano.  

Alexandre Martins dos Santos (2011), diz: 

Na cirurgia de septoplastia, que visa corrigir o desvio de septo nasal 

(...) em % dos casos estudados (...) poder§ haver a mem·ria ou mola 

do septo, voltando o nariz ¨ posi­«o pr®-operat·ria. Nas cirurgias de 

catarata tamb®m pode ocorrer que, em paciente idoso, haja um 

deslocamento da retina, mesmo sendo o ato cir¼rgico dentro da 

correta t®cnica. (...) O estudo da iatrogenia ® fundamental por parte 

dos pertiso judiciais e dos m®dicos legistas.  

. REPARA¢ëO DO DANO POR ERRO M£DICO  

A legislação brasileira, no Código Ciivl, deixa claro que o dano deve ser reparado em 

indenização.  

O artigo 951 do Código Civil deixa claro: 
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Artigo  CC ï O disposto nos artigos ,  e  aplica-se ainda 

no caso de indeniza­«o devida por aquele que, no exerc²cio de 

atividade profissional, por neglig°ncia, imprud°ncia ou imper²cia, 

causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe les«o, ou 

inabilit§-lo para o trabalho.  

Portanto, como já citado nos tópicos anteriores, quando houver prejuízo ao paciente 

de forma culposa pelo médico ou por negligência, imprudência ou imperícia no exercicio de 

sua função, será necessário reparar o dano causado.  

Ainda, vale lembrar que os hospitais públicos, são responsáveis por responder de 

forma objetiva, independente da comprovação de culpa, onde está elencado e descrito no 

artigo 43 do Código Civil.  

Mais importante e objetivo do artigo, é destacar como as familias podem recorrer em 

caso de dano prejuizo á vítima. Já esclarecido que os médicos são responsáveis por reparar o 

dano causado, quando ocorrer o óbito do paciente por erro, á família pode entrar em juízo, 

direito preservado no artigo 948 do Código Civil:  

Artigo  CC ï No caso de homic²dio, a indeniza­«o consiste, sem 

excluir outras repara­»es:  

I ï no pagamento das despesas com o tratamento da v²tima, seu 

funeral e o luto da familia.  

II ï na presta­«o de alimentos ¨s pessoas a quem o morto os devia, 

levando-se em conta a dura­«o prov§vel da vida da v²tima.  

Como visto, em caso de óbito, á família terá direito a todas essas despesas e gastos 

elencados. No caso em que ocorrer lesões ou danos ao paciente, porém não ocasionar a morte, 

o artigo 949 do Código Civil estabelece: 

Artigo  CC ï No caso de les«o ou outra ofensa ¨ saude, o ofensor 

indenizar§ o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros 

cessantes at® o fim da convalescen­a, al®m de algum preju²zo que o 

ofendido prove ter sofrido.  

Para concluir, é necessário ter consciência do prazo prescricional para entrar com a 

ação de reparação de danos, pois o artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor estabelece 

um prazo de cinco anos a partir do conhecimento do dano e da autoria.  

Para evitar o afastamento e a possibilidade de receber a indenização, em relação ao 

dano sofrido pelo paciente, seja óbito ou qualquer consequência que tenha sofrido, é essencial 

ficar atento ao prazo estabelecido.  

 CONCLUSëO  

Conclui-se pelo presente artigo cientifico, que os médicos são responsáveis por seus 

pacientes e devem estar sempre atentos com os meios utilizados para o exercício da sua 
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profissão, além de ter ciência do Código de Ética Médica, Código de Defesa do Consumidor 

e Código Civil, pois dissertam sobre a responsabilidade do mesmo, para uma lesão ou dano 

com um paciente, assim como suas possiveis defesas pelo acontecido.  

No artigo, verificou-se que para sua responsabilização é necessário que tenha a 

culpabilidade do médico envolvido ou á negligência, impericia ou imprudência de seus atos.  

Ocorre que em algumas situações, existe a excludente, que no caso, o médico não 

possui a obrigação de reparar o dano causado. As excludentes citadas no artigo, como por 

exemplo, o envolvimento de terceiro e casos fortuitos ou força maior.  

Por fim, tirando os casos de excludente, os médicos são responsáveis, e a família deve 

estar sempre atenta para com os acontecimentos, mais ainda para ajuizar a ação indenizatória, 

onde o Código de Defesa do Consumidor estabelece um prazo de cinco anos para gerar a 

ação.  

Então, o presente artigo, tem como função demonstrar a importância de estudar a 

responsabilidade civil e os casos que geralmente ocorrem, para assim, entender que o julgador 

deve analisar o caso como um todo, verificando se houve erro médico ou não.  
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A (IM)POSSIBILIDADE DA EXCLUSÃO DA SUCESSÃO POR ABANDONO 

AFETIVO INVERSO  
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RESUMO: o abandono afetivo inverso é o descaso, insensibilidade e negligência dos 

descendentes para com os ascendentes na velhice, que é a fase mais vulnerável da vida de um 

indivíduo. Essa é uma realidade no Brasil, entretanto não está positivada no ordenamento 

jurídico brasileiro, por falta de atuação dos Poderes Legislativos e Judiciários. Diante disso, 

são questionados os direitos, deveres e consequências desse fato jurídico, e na ausência desta 

normatização, qual é o papel do Judiciário. Como objetivo geral buscamos abordar a 

(im)possibilidade da exclusão da sucessão por abandono afetivo inverso. Para a realização do 

estudo e solucionar o problema de pesquisa, serão utilizados os métodos científicos indutivo, 

observacional e comparativo. Verificou-se que os Poderes Legislativo e Judiciário têm atuado 

no tocante ao tema, levando em consideração a afetividade como um valor jurídico, que nos 

leva a ter um olhar científico do afeto no Direito das Famílias. 

 Palavras-chave: Abandono afetivo inverso; Deserdação; Idosos. 

ABSTRACT: inverse affective abandonment is the neglect, insensitivity and neglect of 

descendants to the ascendants in old age, which is the most vulnerable phase of an individual's 

life. This is a reality in Brazil, however it is not positive in the Brazilian legal system, due to 

the lack of action of the Legislative and Judicial Powers. Therefore, the rights, duties and 

consequences of this legal fact are questioned, and in the absence of this standardization, what 

is the role of the judiciary. As a general objective, we seek to address the (im)possibility of 

the exclusion of succession by inverse affective abandonment. To carry out the study and 

solve the research problem, inductive, observational and comparative scientific methods will 

be used. It was found that the Legislative and Judicial Branches have acted on the subject, 

taking into account affectivity as a legal value, which leads us to have a scientific view of 

affection in family law.   

Keywords: Inverse affective abandonment; Desertion; Elderly. 

Sumário: Introdução. 1. 1. O idoso e o ordenamento jurídico brasileiro. 1.1. Afetividade 

como Valor Jurídico. 2. Abandono afetivo inverso. 2.1 Afeto e dever de cuidar. 2.2 

Desbiologização da paternidade. 2.3 Abandono afetivo inverso (construção teórica/jurídica 

do abandono afetivo inverso). 3. Sucessão. 3.1 Indignidade. 3.2 Deserdação. 3.3 Precedentes 

Judiciais acerca do tema. CONCLUSÃO. Referências.  
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INTRODUÇÃO  

O alargamento do índice populacional dos idosos é uma nova realidade nacional e 

comessa evolução, a classe tem exigido adequações à nova situação demográfica no Brasil. 

A expectativa de vida tem aumentado, as taxas de natalidade diminuído e surgiu-se, assim, 

confrontos de gerações diante do novo cenário social. 

Diante disto, a vulnerabilidade dos indivíduos e das relações estão em foco, visto que 

o afeto vem ganhando cada dia mais importância nas relações sociais e jurídicas atrelado à 

influência que esse comportamento exerce, mais especificamente, no núcleo familiar. 

Os conceitos no Direito das Famílias estão em processo de mudanças e 

consequentemente, o Direito das Sucessões necessita acompanhar essas evoluções, já que os 

dois institutos abrangem o início, o meio e o fim da vida do indivíduo e suas relações.  

Novas teses estão sendo criadas, devido às demandas, cada vez mais frequentes, que 

a sociedade tem exigido. O abandono afetivo inverso, que é o descaso, insensibilidade e 

negligência dos descendentes para com os ascendentes na velhice, que é a fase mais 

vulnerável da vida de um indivíduo, é um exemplo de demanda atual. Essa é uma realidade 

que existe há muito tempo, mas não está positivada no ordenamento jurídico brasileiro, por 

falta de atuação dos Poderes Legislativos e Judiciários. 

Diante desse fato, é questionado nas discussões, qual a penalidade que os 

descendentes deverão sofrer diante de uma situação que deveria ser analisada com compaixão 

pela sociedade e representantes dela. A possibilidade de exclusão da sucessão seria uma 

alternativa para este problema, porém temos um impedimento, que é o que a maioria dos 

tribunais têm alegado nessas situações: o rol taxativo dos artigos 1.961 a 1.965 do Código 

Civil Brasileiro. 

 Na legislação brasileira, o abandono afetivo é também tipificado como crime. Temos, 

atualmente, tramitando no Congresso Nacional, Projeto de Lei que amplia tais causas e 

normatiza tais possibilidades. 

Diante de tais situações, é questionado pelo Judiciário e sociedade, em quais hipóteses 

há (im)possibilidade da exclusão da sucessão por abandono afetivo inverso? 

Nesse trabalho, será abordado a (im)possibilidade de exclusão da sucessão nos casos 

de abandono afetivo inverso, levando em consideração a ausência dessa hipótese no 

ordenamento jurídico e as alternativas que são disponibilizadas para a solução de problemas 

sociais como esse nas relações familiares.  

Como objetivo geral buscamos abordar a (im)possibilidade da exclusão da sucessão 

por abandono afetivo inverso. Além de refinar o estudo com os objetivos específicos para: 

compreender as definições e os direitos do idoso na legislação brasileira; conceituar o 

abandono afetivo inverso e suas implicações; conhecer as hipóteses de deserdação na 

legislação brasileira; e identificar os precedentes judiciais relativos ao tema. Para a realização 

do estudo e solucionar o problema de pesquisa, serão utilizados os métodos científicos 

indutivo, observacional e comparativo. 
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Dessa forma, trataremos do ordenamento jurídico brasileiro, no que tange aos direitos 

e deveres do idosos e da valorização jurídica do princípio da afetividade. Além do abandono 

afetivo inverso e sua influência na vida do idoso, através do afeto como dever de cuidar, a 

desbiologização da paternidade e a construção teórico/jurídica do abandono afetivo inverso. 

Então, falaremos das hipóteses exclusão da sucessão que estão determinados pela lei, 

os casos julgados que suprem as lacunas existentes na mesma e, por último, apresentaremos 

os projetos de leis que tramitam nas casas legislativas do Congresso Nacional e Senado 

Federal que tratam do tema. 

1. O IDOSO E O ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO  

O Estatuto do Idoso, instituído pela Lei 10.741/2003, define que idoso é a pessoa com 

idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Sendo esse, o que goza de todos os direitos 

fundamentais inerentes à pessoa humana, que lhe é assegurado por lei ou outros meios, com 

todas as oportunidades e facilidades que lhe garanta a preservação da sua saúde física e mental 

e seu aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condições de liberdade e 

dignidade. 

Para a Organização Mundial da Saúde (OMS) idoso é a pessoa com idade igual ou 

superior a 60 (sessenta) anos, salvo nos países desenvolvidos, nos quais a idade sobe para 65 

(sessenta e cinco) anos. Essa classificação é relacionada à expectativa de vida ao nascer com 

a qualidade de vida que as nações proporcionam aos seus cidadãos.   

Existem 28 milhões de pessoas nessa faixa etária no Brasil, o que equivale a 13% da 

população do país. Através da Projeção da População, divulgada em 2018 pelo IBGE 

(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística), esse percentual tende a dobrar nas próximas 

décadas (BRASIL, 2018, online). 

Diante desse crescimento, que vem ocorrendo, principalmente, pelo avanço científico, 

mudança do estilo de vida e políticas públicas é natural o surgimento de novas necessidades 

dessa faixa etária.  

Os direitos dos idosos começaram a ser discutidos mundialmente a partir de 1970, por 

uma Assembleia Geral convocada pela ONU (Organização das Nações Unidas). Nessa 

houveram discussões sobre políticas públicas voltadas para os idosos, e nos anos seguintes a 

população dessa faixa etária começou a ganhar espaço mundialmente.  

No Brasil, somente após a Constituição de 1988, que os Idosos, começaram 

verdadeiramente a serem vislumbrados. Tendo como princípio inovador, a dignidade humana, 

a visão de igualdade foi um marco após a Carta Magna. A Lei 10.741/2003 trouxe ainda mais 

inovação no que diz respeito à efetividade das políticas públicas voltadas ao idoso, e sua 

reinserção na sociedade, que por muito tempo foi negligenciado após a Revolução Industrial 

e a ideia de consumo e troca rápida. 

É indiscutível que o idoso está em um patamar de vulnerabilidade. Por isso, o 

fortalecimento do amparo jurídico para proteção dos seus direitos deve ser uma prioridade 

social e política.  
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É importante destacar que, diante de sua fragilidade, todo ser humano é vulnerável, 

tratando-se de característica inerente a qualquer pessoa. Contudo, existem pessoas que se 

encontram em situação de maior vulnerabilidade, pois possuem peculiaridades que as tornam 

mais frágeis e desamparadas, diferenciando-se das demais, as quais são atingidas apenas pela 

vulnerabilidade inerente a todos os seres humanos. Por essa razão, aqueles vulnerados de 

formas mais intensa merecem uma ñtutela espec²fica (concreta)ò (BARBOZA, 2009, p. 110). 

Os direitos dos idosos têm sido garantidos pela Constituição Federal, Estatuto do 

Idoso e outros diplomas legais. Porém, em casos de omissão da Lei e devido a mutabilidade 

do Direito, estão sendo firmados entendimentos jurisprudenciais para suprir tais lacunas. 

Além disso, atualmente, estão sendo tramitados, no Poder Legislativo, Projetos de Leis para 

melhor adequação às necessidades da realidade vivida por essa classe. 

A Constituição Federal em seu artigo 230, §1 determina:  

§1 A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as 

pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, 

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à 

vida. § 1° Os programas de amparo aos idosos serão executados 

preferencialmente em seus lares. § 2º(...) (BRASIL, 1988). 

O Estatuto do Idoso reforça essa responsabilidade no artigo 3°, aduzindo que: 

É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do Poder 

Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivação do 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, ao 

esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, 

ao respeito e à convivência familiar e comunitária (BRASIL, 2003). 

Em todas as fases da vida de um ser humano, a família exerce papel fundamental 

através do fortalecimento dos laços afetivos. Ultrapassando a estrutura da família tradicional, 

o afeto tem se priorizado cada dia mais nas relações sociais e jurídicas. Tão importante é ser 

integrante de uma família, que o Estatuto do Idoso a priorizou na tríade de responsabilidade 

pelo idoso na concessão de uma vida digna. 

Além disso, a sociedade de forma ampla, permite uma troca de afeto e diversos 

sentimentos em relações interpessoais com o idoso, que facilita o não isolamento desses 

indivíduos na velhice. 

No tocante à responsabilidade do Estado nas políticas públicas, o autor Martinez 

(2005, p. 35) afirma: 

As políticas governamentais e os programas particulares priorizarão 

sua existência no lar, junto da família natural ou adotante, exceto se 

esta não desfrutar de condições materiais, só então se pensando na 

internação nosocomial, asilar ou casa-lar. Ocorrendo essa 

marginalização indesejável, operar-se-á com acompanhamento 

permanente dos parentes mais próximos (MARTINEZ, 2005, p. 35). 
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 É notória, assim, a importância e prioridade que a família tem para com seus 

integrantes, fundamentada por princípios norteadores no direito de família que determinam o 

poder familiar. 

1.1. Afetividade como Valor Jurídico 

Diante das lacunas que as mudanças sociais promovem no ordenamento jurídico, os 

princípios exercem papéis fundamentais. São normas que servem como bases, garantindo os 

direitos fundamentais, e a partir deles são criadas as garantias específicas para as 

vulnerabilidades existentes. 

Dentre os diversos princípios que norteiam os direitos dos idosos, podemos destacar 

alguns que exercem influência explícita no ordenamento jurídico, que serão expostos abaixo.  

O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana é gerador de todos os outros. Deve  

ser compreendido além das relações individuais, abrangendo todas as relações que 

existem na vida de uma pessoa. Esse princípio tem fundamento no artigo 1°, inciso III, da 

Constituição Federal de 1988:  

A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 

dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em 

Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: I - a 

soberania; II - a cidadania III - a dignidade da pessoa humana (...) 

(BRASIL, 1988). 

Esse princípio é norteador para o Estado e sociedade, trazendo à memória e 

direcionamento em como devem ser criadas e promovidas tanto as políticas públicas, quanto 

à valorização e tratamento da sociedade para com o idoso. 

O filósofo Immanuel Kant (1988, p. 77) defende: 

No Reino dos fins, tudo tem um preço ou uma dignidade. Quando 

uma coisa tem um preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra 

como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço, 

e, portanto, não permite equivalente, então tem ela dignidade. O que 

se relaciona com as inclinações e necessidades gerais do homem tem 

um preço venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, 

é conforme a um certo gosto, isto é a uma satisfação no jogo livre e 

sem finalidade das nossas faculdades anímicas, tem um preço de 

afeição ou de sentimento; aquilo porém que constitui a condição só 

graças à qual qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, não tem 

somente um valor relativo, isto é um preço, mas um valor íntimo, isto 

é dignidade (KANT, 1988, p. 77). 

A dignidade do ser humano, como defende Kant, está acima de qualquer valor e é 

exatamente isso que a diferencia de todas as necessidades. Não é algo que pode ser trocado, 

mas sim defendido e valorizado para todos, e mais ainda para aqueles que se apresentem com 

maior vulnerabilidade em relação aos outros. 
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O Princípio da afetividade é implícito na nossa Constituição e tem papel fundamental 

na orientação do desenvolvimento do ser humano. Tem ganhado cada dia mais importância 

no direito de família, que está em constante evolução. 

Diante das constantes mudanças nos arranjos familiares, a doutrina e as decisões em 

juízo têm constituído novas perspectivas para o assunto. Nesse sentido, Maria Berenice Dias 

(2007, p. 33) pontua: 

Cada vez mais se reconhece que é no âmbito das relações afetivas que 

se estrutura a personalidade da pessoa. É a afetividade, e não a 

vontade, o elemento constitutivo dos vínculos interpessoais: o afeto 

entre as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento. A busca 

da felicidade, a supremacia do amor, a vitória da solidariedade 

ensejam o reconhecimento do afeto como único modo eficaz de 

definição da família e de preservação da vida. Esse, dos novos 

vértices sociais, é o mais inovador.  

Apesar de ser um princípio implícito na legislação brasileira, a afetividade vem 

provocando mudanças e discussões no direito das famílias, pois não se confunde com o 

sentimento de amor. Este, é presente em todas as famílias, podendo ser de concordância ou 

não. Já a afetividade é revelada pela relação entre duas pessoas ou mais, a qual gera direitos 

e obrigações mútuos entre os mesmos. 

  Assim exposto, o afeto não pode ser confundido com a solidariedade. Pois, esta 

possibilita imposição, enquanto aquele não permite. A objetiva e subjetividade nesses casos 

são pontos essenciais, na medida em que a forma de análise e exigência são obtidas de formas 

diferentes. 

2. ABANDONO AFETIVO INVERSO  

 2.1 Afeto e dever de cuidar 

 A afetividade como valor jurídico vem quebrando paradigmas no direito de família. 

Muito se discute sobre sua influência objetiva ou subjetiva nos casos em questão, porém é de 

suma importância distinguir o amor, do dever de cuidar. É necessário ter uma visão não 

sentimentalista, mas puramente jurídica de que o afeto é basilar nas relações familiares e, 

portanto, devem ser tutelados os direitos e deveres para cada integrante. 

 A CRFB/88 em seu art. 229, determina que: Os pais têm o dever de assistir, criar e 

educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na 

velhice, carência ou enfermidade. 

 Verifica-se que a Constituição determina obrigações e deveres mútuos entre os 

integrantes de uma relação socioafetiva. O dever de cuidado é novamente potencializado com 

a criação do Estatuto do Idoso, que em seus arts. 2° e 3° dispõe: 

Art. 2o O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes à 

pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta 

Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as 
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oportunidades e facilidades, para preservação de sua saúde física e 

mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social, 

em condições de liberdade e dignidade. 

Art. 3o É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do 

Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a 

efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à 

cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à 

dignidade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária. 

(BRASIL, 2003). 

 Na rede de proteção aos idosos, a família está no topo da tríade de dever de cuidado 

para com eles. A ação de cuidar deve ser vista, objetivamente, como princípio fundamental 

garantido pela Constituição Federal, visando o desenvolvimento integral do ser humano, com 

todas as suas vulnerabilidades. 

 Seguindo uma vertente subjetiva, o afeto se difere do dever de cuidar, porém não pode 

ser negligenciado sobre sua influência direta na garantia de uma estabilidade familiar, que é 

um dos principais objetivos do nosso ordenamento jurídico. O afeto não pode ser uma 

imposição, mas a ausência deste não produz o direito de abandonar.  

Torna-se, portanto, o afeto como bem jurídico a ser tutelado. Nesse sentido, Madaleno 

(2018) defende em sua obra, que: o afeto é o que motiva os laços familiares e as relações 

interpessoais. Já que as pessoas se comportam e se relacionam movidas por sentimentos e 

pelo amor, para dar sentido e dignidade à existência humana, porque o afeto deriva da 

liberdade para afeição entre as pessoas, estender nos vínculos afetivos entre os casais, entre 

seus filhos, entre outros familiares e amigos. 

No mesmo sentido, a Ministra Nancy Andrighi como relatora no Recurso Especial nº 

1.159.242 - SP (2009/0193701-9), j. 07/06/2011, Terceira Turma, Superior Tribunal de 

Justiça, traz uma diferenciação clara e objetiva quanto ao dever de cuidar e o afeto:  

Alçando-se, no entanto, o cuidado à categoria de obrigação legal 

supera-se o grande empeço sempre declinado quando se discute o 

abandono afetivo ï a impossibilidade de se obrigar a amar. Aqui não 

se fala ou se discute o amar e, sim, a imposição biológica e legal de 

cuidar, que é dever jurídico, corolário da liberdade das pessoas de 

gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito à motivação, questão 

que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e 

impossibilidade de precisa materialização, no universo meta-jurídico 

da filosofia, da psicologia ou da religião. O cuidado, distintamente, é 

tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela 

possibilidade de verificação e comprovação de seu cumprimento, que 

exsurge da avaliação de ações concretas: presença; contatos, mesmo 

que não presenciais; ações voluntárias em favor da prole; 

comparações entre o tratamento dado aos demais filhos ï quando 

existirem ï, entre outras fórmulas possíveis que serão trazidas à 
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apreciação do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, 

cuidar é dever. (BRASIL, 2011, online). 

A afetividade tem sido, cada vez mais, confirmada como um princípio basilar e vem 

exercendo influência direta nas relações paterno-filiais, trazendo o afeto e a desbiologização 

da paternidade para o Direito das famílias contemporâneo.  

2.2 Desbiologização da paternidade 

A paternidade no Direito de Família atual ampliou-se e, muitas vezes, suas 

ramificações não se encontram na mesma vertente jurídica. Se dividem em três classificações: 

a paternidade jurídica ou presumida (aquela imposta por alguma determinação jurídica), a 

paternidade biológica, científica ou genética (comprovação médica por meio de exames 

laboratoriais genéticos) e a paternidade socioafetiva (estabelecida pelo reconhecimento social 

e afetivo de uma relação). 

A paternidade socioafetiva trouxe a humanização para a família, tendo o afeto como 

indicador em uma relação mútua de cuidado e sentimentos íntimos, que supera os limites de 

uma amostragem genética.  

Em maio de 1979, na Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de 

Minas Gerais, João Baptista Villela inaugura as exposições sobre a desbiologização da 

paternidade, e após esse fato histórico já colhemos muitos frutos provenientes de 

questionamentos que nos afirmam a importância da afetividade no Direito de Família. 

Nas brilhantes palavras de Villela, em seu artigo denominado Desbiologização da 

paternidade, define-se que 

A desbiologização da paternidade, que é, ao mesmo tempo, um fato e 

uma vocação, rasga importantíssimas aberturas sociais. Em momento 

particularmente difícil, quando o mundo atravessa aguda crise de 

afetividade, e dentro dele o País sofre com seus milhões de crianças 

em abandono de diferentes graus e espécies, a consciência de que a 

paternidade é opção e exercício, e não mercê ou fatalidade, pode levar 

a uma feliz aproximação entre os que têm e precisam dar e os que não 

têm e carecem receber. (VILLELA, 1980, p.415-416). 

Em suas palavras, Villela nos faz repensar na responsabilidade da paternidade 

opcional e de livre exercício, e não uma fatalidade como é vista por muitos. O afeto, nesse 

ponto, é marcante, pois traz à memória a sua espontaneidade e importância nas relações 

familiares. 

Diversas referências do direito de Família nos trouxeram questionamentos e 

contribuições jurídicas acerca da desbiologização da paternidade, dentre eles Edson Fachin, 

nos ensina que o liame biológico não é suficiente para definir a paternidade:  

ñSe o liame biol·gico que liga um pai a seu filho ® um dado, a 

paternidade pode exigir mais do que apenas laços de sangue. Afirma-

se aí a paternidade sócio-afetiva que se capta juridicamente na 
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expressão da posse do estado de filho. Embora não seja 

imprescindível o chamamento de filho, os cuidados na alimentação e 

na instrução, o carinho no tratamento (quer em público, quer na 

intimidade do lar) revelam no comportamento a base da 

paternidade. A verdade sociológica da filiação se constrói. Essa 

dimensão da relação paterno-filial não se explica apenas na 

descendência genética (...)ò (Sem grifos no original) (FACHIN, 

1995, p.178). 

Os comportamentos, atitudes e cuidado que um pai tem com seu filho, e também o 

inverso, é que, de fato, indica paternidade. O conceito de família tem sido reinventado e como 

afirma Maria Berenice Dias (2010), para desfrutar da condição de pai e filho, e estabelecer o 

vínculo de parentalidade, não é somente a realidade genética que determina, mas a afirmação 

de quem se considera pai ou filho. E nisso, nem a situação familiar influencia na determinação 

de paternidade.  

As evoluções ocorridas a partir do princípio da afetividade como valor jurídico, 

geraram muitas mudanças nos conceitos, direitos e obrigações no Direito de Família. O 

reconhecimento de novos arranjos familiares, a adoção e diversas transformações também 

alcançaram os Direitos dos Idosos, trazendo à tona sua vulnerabilidade em meio à família e 

sociedade.  

2.3 Abandono afetivo inverso (construção teórica/jurídica do abandono afetivo 

inverso) 

Abandonar significa: ñdesamparar; deixar de lado; não dar mais atenção ou proteçãoò 

(MICHAELIS, 2018, online).  

O abandono afetivo segue nesse raciocínio, enfatizando o afeto quando um ou os dois 

pais não garantem convivência familiar, cuidado e respeito à criança, sendo omissos aos seus 

deveres, conforme previsto no art. 227 da Constituição Federal. 

As obrigações dos pais para com os filhos e o inverso estão diretamente ligadas aos 

princípios constitucionais brasileiros, como o da dignidade da pessoa humana, garantidos a 

todos, mas principalmente para os mais vulneráveis.  

O princípio da solidariedade familiar nos traz clareza quanto ao convívio familiar e 

normatização dos direitos e deveres. Ele tira o foco do individual para o coletivo, além de nos 

mostrar que as relações familiares são formadas por afetos e responsabilidades entre seus 

entes. 

Neste sentido, Paulo Lôbo nos ensina: 

Há solidariedade quando há afeto, cooperação, respeito, 

assistência, amparo, ajuda, cuidado; o direito os traz a seu plano, 

convertendo-os de fatos psicológicos ou anímicos em categorias 

jurídicas, para iluminar a regulação das condutas. Cada uma dessas 

expressões de solidariedade surge espontaneamente, nas relações 

sociais, como sentimento. Mas o direito não lida com sentimentos e 
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sim com condutas verificáveis, que ele seleciona para normatizar. 

Assim, o princípio da solidariedade recebe-os como valores e os 

transforma em direitos e deveres exigíveis nas relações familiares. 

Por exemplo, o Estatuto do Idoso transformou o dever apenas moral 

de amparo dos idosos em dever jurídico; ou seja, o sentimento social 

de amparo migrou para o direito, concretizando o princípio da 

solidariedade. Mas, ainda quando a lei seja omissa, o juiz deve aplicar 

diretamente o princípio. (LÔBO, 2020, online). 

Foi com a criação do Estatuto do Idoso que os deveres com esses indivíduos passaram, 

efetivamente, para o plano jurídico aplicável de forma real. Antes, o que era apenas moral, 

agora é obrigação determinada pela lei. É a partir disso, que o abandono afetivo inverso vem 

ganhando espaço nas discussões do direito de família. 

O abandono afetivo inverso é falta de cuidado e amparo dos filhos com os pais idosos. 

Muito além de definir a obrigação, hoje se discute também as possibilidades de sanção desses 

casos. Muitas vezes, as leis existentes não alcançam e solucionam casos concretos. São nesses 

momentos de omissão normativa, que os princípios são aplicados pelos juízes com o objetivo 

de suprir uma lacuna da lei e proteção dos direitos fundamentais resguardados na Constituição 

Federal. 

3. SUCESSÃO 

A transmissão da herança aos sucessores ocorre quando da morte, ocasião em que 

ocorre a abertura da sucessão e transferência automática do espólio. Não é necessário 

manifestação dos beneficiados quanto à aceitação, entretanto o Código Civil de 2002 

regulamenta hipóteses em que os herdeiros legítimos e testamentários poderão ser afastados 

da herança. Acerca da sucessão institui o C·digo Civil no Art. 1.786, ñA sucess«o d§-se por 

lei ou por disposi­«o de ¼ltima vontadeò (BRASIL, 2002). 

O Código Civil (2002) reconhece a sucessão legítima e sucessão testamentária. A 

primeira é imposta pela lei e segue uma ordem de vocação hereditária. Sendo esta composta 

pelos seguintes: 

I  - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, 

salvo se casado este com o falecido no regime da comunhão universal, 

ou no da separação obrigatória de bens (art. 1.640, parágrafo único); 

ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da herança não houver 

deixado bens particulares; II  - aos ascendentes, em concorrência com 

o cônjuge; III  - ao cônjuge sobrevivente; IV  - aos colaterais 

(BRASIL, 2002). 

Já a sucessão testamentária é determinada pela vontade individual do testador, na qual 

define a quem deseja destinar seus bens. É permitido ao sucessor, testar até 50% (cinquenta 

por cento) dos seus bens, respeitando a outra metade que é reservada obrigatoriamente aos 

herdeiros legítimos.  

Há, no entanto, aqueles que não são legitimados a suceder e outros que são excluídos 

por indignidade e deserdação. A falta de legitimação é um afastamento por vontade do 
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indivíduo, que deve ser expressa. Já a exclusão e indignidade são objetivas por desprovimento 

moral em alguma atitude praticada pelo herdeiro. 

3.1 Indignidade 

A indignidade é cabível para todo e qualquer herdeiro, sendo necessário ou 

testamentário. Os seus efeitos são pessoais e a exclusão se dará mediante sentença da ação 

declaratória de indignidade, no prazo de quatro anos, a contar da abertura da sucessão, como 

aduz o artigo 1.815, parágrafo primeiro, do Código Civil. 

O artigo 1.814 do Código Civil (2002) define quem serão os excluídos da sucessão 

por indignidade, em rol taxativo: 

São excluídos da sucessão os herdeiros ou legatários: 

I - que houverem sido autores, co-autores ou partícipes de homicídio 

doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessão se tratar, 

seu cônjuge, companheiro, ascendente ou descendente; II - que 

houverem acusado caluniosamente em juízo o autor da herança ou 

incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cônjuge ou 

companheiro; III - que, por violência ou meios fraudulentos, inibirem 

ou obstarem o autor da herança de dispor livremente de seus bens por 

ato de última vontade (BRASIL, 2002). 

A indignidade decorre da prática de algum ou mais dos comportamentos elencados no 

artigo citado acima, por parte do herdeiro, e os motivos para tal exclusão, podem ser utilizados 

para deserdação. 

Se os descendentes do herdeiro indigno herdem em seu lugar, o indigno não poderá 

ter nenhum benefício ou gerir os bens que constituem a herança. Isso anula o exercício do 

poder familiar que consta no artigo 1.689 do Código Civil. Além disso, também é prevista a 

proibição de recebimento da herança, caso o filho venha a falecer.  

3.2 Deserdação 

Cateb (2015, p. 135) ensina que a ñdeserda­«o ® um ato jur²dico, privativo do autor 

da herança, no qual, por meio de sua manifestação de vontade externada em disposição 

testamentária, o testador exclui determinado herdeiro necessário do processo sucessório, 

privando-o de sua leg²tima.ò 

Assim, diferencia-se os dois institutos, pois, na deserdação, pela vontade do testador, 

que já adianta o seu desejo de que o ofensor seja afastado da sua herança, já na indignidade 

essa vontade é presumida pelo legislador.  O artigo 1.961 do Código Civil determina que, a 

deserdação só se aplica aos herdeiros necessários. Todos os comportamentos citados 

anteriormente no artigo 1.814 do Código Civil são, também, causas para deserdação, que deve 

ser declarada expressamente no testamento. 

Nos casos de deserdação, o Código Civil (2002) complementa as hipóteses para os 

descendentes por iniciativa dos ascendentes nos artigos 1.962 e 1.963:  
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Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdação 

dos descendentes por seus ascendentes: 

I - ofensa física; II - injúria grave; III - relações ilícitas com a 

madrasta ou com o padrasto; IV - desamparo do ascendente em 

alienação mental ou grave enfermidade. 

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a 

deserdação dos ascendentes pelos descendentes: 

I - ofensa física; II - injúria grave; III - relações ilícitas com a mulher 

ou companheira do filho ou a do neto, ou com o marido ou 

companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo do filho ou neto 

com deficiência mental ou grave enfermidade (BRASIL, 2002). 

É necessário que a causa que justifica a deserdação já exista no momento da 

celebração do testamento, não pode abranger coisas futuras ou não comprovadas. Tal situação 

deve ser comprovada através de ação declaratória de deserdação, em até quatro anos, a contar 

da conclusão da ação de registro de testamento. 

A privação da herança por motivos de deserdação só se efetiva com sentença judicial 

em ação própria, iniciada pelo interessado na exclusão contra o deserdado. Deve ser ajuizada 

após a abertura da sucessão, ocasião que será confirmada a exclusão mencionada no 

testamento. Isso não impede os deserdados ingressarem ação com intuito de provar o não 

cabimento de sua deserdação. 

Segundo Lôbo (2008, p.204): 

A consequência da deserdação, confirmada em juízo, em relação aos 

demais herdeiros, é a chamada dos descendentes do herdeiro 

necessário deserdado, que adquirem a respectiva parte da herança em 

seu lugar, em virtude do direito de representação. Se não tiver 

descendentes, sua parte na herança será acrescida aos demais 

herdeiros de idêntico grau ao seu (por exemplo, seus irmãos). Se for 

o único herdeiro e não tiver descendentes, a herança seguirá a ordem 

de vocação, a saber: I) aos ascendentes; II) aos parentes colaterais; e 

III) à Fazenda Pública. Por fim, cumpre salientar que o seu cônjuge 

ou companheiro não o substitui, porque não detém o direito de 

representação e o deserdado nada herdou.  

3.3 Precedentes Judiciais acerca do tema 

Não há uma lei específica que determina as consequências jurídicas nos casos de 

abandono afetivo inverso. Entretanto, os tribunais têm decidido com inovação no tema e nos 

traz a uma realidade do Direito de Família e Sucessões contemporâneo que há algum tempo 

já existe. O que mais temos hoje, no tocante a esse tema, é a responsabilização civil. Mas, já 

existem decisões que defendem e determinam a deserdação como uma hipótese de sanção 

para o abandono afetivo inverso. 
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Farias e Rosenvald (2018, p. 154) afirmam: ñTanto a indignidade quanto a deserda­«o 

constituem uma sanção civil, uma pena de natureza cível, aplicada àquele que se comportou 

mal em relação ao autor da herança, impondo como consequência a perda do direito subjetivo 

de receber o patrimônio transferido pela morte do titular.ò 

Diversos doutrinadores defendem a tese de que deve haver essa responsabilização 

relativa à herança. Existem também dois projetos de leis que estão em tramitação nos poderes 

legislativos para regular essa matéria. 

Tramita na Comissão de Direitos Humanos e Legislação Participativa (CDH) do 

Senado um projeto de lei de autoria do senador Lasier Martins (Podemos-RS) que visa 

penalizar os filhos em casos de abandono afetivo. O PL 4.229/2019 prevê uma alteração no 

Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), determinando a reparação por danos. 

Já a Comissão de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa aprovou a  proposta que altera 

o Código Civil (10.406/02) para incluir entre os casos de deserdação, o abandono afetivo 

inverso. O Projeto de Lei 3145/15, do deputado Vicentinho Júnior (PR-TO), a deserdação 

será aplicada tanto para o abandono de idosos por filhos e netos quanto para o abandono de 

filhos e netos por pais e avós. 

Enquanto não há uma aprovação de lei específica que trate o tema, os Tribunais 

brasileiros se baseiam nos princípios e tem julgado os casos que surgem, com a intenção de 

suprir uma lacuna da lei. 

Gonçalves (2016, p. 80), em sua obra, define que: 

Interpretação jurisprudencial ou judicial é a fixada pelos tribunais. 

Embora não tenha força vinculante, influencia grandemente os 

julgamentos nas instâncias inferiores. As súmulas vinculantes eram 

preconizadas como uma forma de reduzir a avalanche de processos 

que sobrecarrega os tribunais do País e acarreta a demora dos 

julgamentos.  

Os juízes brasileiros têm decidido de formas diversas quanto à possibilidade de 

deserdação nos casos de abandono afetivo inverso. Há divergências jurisprudenciais e 

doutrinárias quanto ao tema, pois não consta essa hipótese no rol taxativo no que tange ao 

tema no Código Civil. 

O Tribunal de Justiça de Minas Gerais, na Apelação Cível 1.0707.01.033170- 0/001, 

Rel. Des. Maurício Barros, j. 5/09/2006, 6ª Câmara Cível, entendeu, neste caso, que a 

deserdação era cabível: 

EMENTA: CIVIL - AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA 

DE CAUSAS DE DESERDAÇÃO - CAUSAS APONTADAS NO 

TESTAMENTO E COMPROVADAS PELA PROVA 

TESTEMUNHAL ï PEDIDO IMPROCEDENTE ï SENTENÇA 

REFORMADA. EXCLUSÃO DOS HERDEIROS DOS 

DESERDADOS DO TESTAMENTO ïIMPOSSIBILIDADE DE 

DISCUSSÃO. 1- Tendo o falecido exarado em testamento a firme 

http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2002/lei-10406-10-janeiro-2002-432893-norma-pl.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/538565-PROJETO-DESERDA-QUEM-COMETE-ABANDONO-AFETIVO-OU-MORAL.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/538565-PROJETO-DESERDA-QUEM-COMETE-ABANDONO-AFETIVO-OU-MORAL.html
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disposição de deserdar os filhos, apontando as causas da deserdação, e 

havendo comprovação desses fatos, deve ser mantida a disposição de 

última vontade do testador. 2- É incabível a discussão afeta à exclusão 

dos filhos dos deserdados do testamento, porque ausente legitimação 

dos autores para tal pleito, nos termos do art. 6º do CPC (MINAS 

GERAIS, 2006, online).  

Neste caso, um pai acometido de câncer, não recebeu auxílio e suporte da família no 

ápice de sua vulnerabilidade. Para o desembargador, há a possibilidade de deserdação para 

filhos que não dão assistência moral e material e tratam com descaso e insensibilidade, 

configurando, de fato, o abandono afetivo inverso. 

O Superior Tribunal de Justiça STJ em Agravo em Recurso AREsp 1060853 MS 

2017/0041168-1, decidiu improcedente a reforma da decisão que inadmitiu o recurso 

especial. Este pedido vem contra um acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de 

Mato Grosso do Sul, que anulou a cláusula de deserdação por ausência de provas: 

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 1.060.853 - MS 

(2017/0041168-1) RELATOR : MINISTRO RICARDO VILLAS 

BÔAS CUEVA AGRAVANTE : VANDERSON DE SOUZA 

ADVOGADOS : LEONILDO JOSÉ DA CUNHA - MS007809 

CILMA DA CUNHA PANIAGO - MS007810 AGRAVADO : ADÃO 

DE SOUZA ADVOGADOS : LEONARDO COSTA DA ROSA - 

MS010021 MARCOS PAULO PINHEIRO DA SILVA SAIFERT - 

MS018850 DECISÃO Trata-se de agravo interposto por 

VANDERSON DE SOUZA contra decisão que inadmitiu o recurso 

especial. O apelo extremo insurge-se contra acórdão proferido pelo 

Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul assim ementado: 

"APELAÇÃO CÍVEL - DESERDAÇÃO - JUÍZO DE 

ADMISSIBILIDADE - NÃO CONHECIMENTO POR AUSÊNCIA 

DE ATAQUE A TODOS OS FUNDAMENTOS DA SENTENÇA - 

REJEITADO - MÉRITO - PRETENSO DESAMPARO DO 

ASCENDENTE COM GRAVE ENFERMIDADE - AUSÊNCIA DE 

COMPROVAÇÃO DA HIPÓTESE LEGAL - CLÁUSULA DE 

DESERDAÇÃO EM TESTAMENTO DECLARADA NULA - 

SENTENÇA MANTIDA - FIXAÇÃO DA SUCUMBÊNCIA 

RECURSAL - PUBLICAÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA SOB A 

ÉGIDE DO NOVO CPC - NECESSIDADE DE REMUNERAÇÃO 

DO PROFISSIONAL DA ADVOCACIA PELO TRABALHO 

ADICIONAL REALIZADO - MAJORAÇÃO DA VERBA 

HONORÁRIA DEVIDA - RECURSO CONHECIDO E NÃO 

PROVIDO. I. Se o apelante logrou demonstrar seu inconformismo nas 

razões recursais, tendo impugnado o mérito da decisão judicial que, ao 

final, declarou nula a cláusula de deserdação, afigura-se possível 

conhecer do recurso. II. Se o requerente não logrou demonstrar ter 
havido desamparo pelo requerido ao ascendente com grave 

enfermidade, mas um natural distanciamento do pai para com o filho 

cm razão de novas núpcias, impõe-se manter irretocável a sentença que 
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anulou a cláusula de deserdação prevista cm testamento público. III. 

Ao estabelecer a majoração da verba honorária em sede recursal, 

observado o limite fixado pelos §§ 2º e 6º do art. 85, o novo CPC busca, 

alem de remunerar o profissional da advocacia do trabalho realizado 

em sede recursal, já que a decisão recorrida arbitrará honorários pelo 

trabalho até então realizado, desestimular a interposição de recursos 

infundados ou protelatórios" (e-STJ fl. 189). Nas razões do especial, o 

recorrente, além de dissídio jurisprudencial aponta violação dos artigos 

1857 e 1962, IV, do Código Civil. Alega, em síntese, que: a) "embora 

válido o testamento, entenderam por anular a cláusula que versa sobre 

a deserdação do recorrido, isso vem ao arrepio da lei que dispõe sobre 

a liberalidade da pessoa deixar seus bens a quem entender merecedor, 

à efetivamente fazer valer sua última vontade" (e-STJ fl. 218); b) 

cumpre observar que o artigo 1962 do Código Civil trata o abandono 

de forma ampla, não mencionando a forma do abandono, e não fazendo 

distinção entre o abandono material ou afetivo, moral. c) o abandono 

afetivo e o querer do testador, por si só, justifica a deserdação. Requer 

o provimento do recurso. É o relatório. DECIDO. Presentes os 

pressupostos de admissibilidade do agravo, passa-se à análise do 

recurso especial. O recurso não merece prosperar. Verifica-se que a 

matéria versada no art. 1857, do Código Civil, não foi objeto de debate 

pelo Tribunal de origem, sequer de modo implícito, e não foram 

opostos embargos declaratórios com a finalidade de sanar omissão 

porventura existente. Por esse motivo, ausente o requisito do 

prequestionamento, incide o disposto na Súmula nº 282/STF: "É 

inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na 

decisão recorrida, a questão federal suscitada". [...] (BRASIL, 2017, 

online). 

A necessidade de provas mostra-se crucial para decisão dos Tribunais, haja vista que 

ensejaria uma interpretação extensiva da lei. Pois, as hipóteses de deserdação no ordenamento 

jurídico são de rol taxativo. 

Para o desembargador Marco André Nogueira Hanson, a ampliação de hipóteses de 

deserdação não deve ocorrer baseado em analogias ou princípios constitucionais. Sendo 

seguido, assim, o rol taxativo que a lei impõe: 

E M E N T A ï APELAÇÃO CÍVEL ï DESERDAÇÃO ï JUÍZO DE 

ADMISSIBILIDADE ï NÃO CONHECIMENTO POR AUSÊNCIA 

DE ATAQUE A TODOS OS FUNDAMENTOS DA SENTENÇA ï 

REJEITADO ï MÉRITO ï PRETENSO DESAMPARO DO 

ASCENDENTE COM GRAVE ENFERMIDADE ï AUSÊNCIA DE 

COMPROVAÇÃO DA HIPÓTESE LEGAL ï CLÁUSULA DE 

DESERDAÇÃO EM TESTAMENTO DECLARADA NULA ï 

SENTENÇA MANTIDA ï FIXAÇÃO DA SUCUMBÊNCIA 
RECURSAL ï PUBLICAÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA SOB A 

ÉGIDE DO NOVO CPC ï NECESSIDADE DE REMUNERAÇÃO 

DO PROFISSIONAL DA ADVOCACIA PELO TRABALHO 
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ADICIONAL REALIZADO ï MAJORAÇÃO DA VERBA 

HONORÁRIA DEVIDA ï RECURSO CONHECIDO E NÃO 

PROVIDO. I. Se o apelante logrou demonstrar seu inconformismo nas 

razões recursais, tendo impugnado o mérito da decisão judicial que, ao 

final, declarou nula a cláusula de deserdação, afigura-se possível 

conhecer do recurso. II. Se o requerente não logrou demonstrar ter 

havido desamparo pelo requerido ao ascendente com grave 

enfermidade, mas um natural distanciamento do pai para com o filho 

em razão de novas núpcias, impõe-se manter irretocável a sentença que 

anulou a cláusula de deserdação prevista em testamento público. III. 

Ao estabelecer a majoração da verba honorária em sede recursal, 

observado o limite fixado pelos §§2º e 6º do art. 85, o novo CPC busca, 

além de remunerar o profissional da advocacia do trabalho realizado 

em sede recursal, já que a decisão recorrida arbitrará honorários pelo 

trabalho até então realizado, desestimular a interposição de recursos 

infundados ou protelatórios. (MATO GROSSO DO SUL, 2016, 

online). 

Venosa (2017), em sua obra, segue com o mesmo entendimento da maioria dos 

Tribunais, defendendo que não pode haver deserdação além do que está previsto no rol 

taxativo da lei. Mesmo que, a relação entre os indivíduos envolvia sérios problemas de ordem 

moral, ética, social ou religiosa, a questão não poderá afastar o sucessor. 

Em sentido contr§rio, Dias (2008, p. 59), defende: ñAdemais, o direito civil, e, mais 

precisamente, o direito de família, consoante interpretação civil -constitucional, há tempos já 

caminha no sentido de privilegiar a proteção às relações socioafetivas, em detrimento das 

puramente biol·gicas ou formais.ò  

É notória a evolução da sociedade no tocante à importância dos laços afetivos nas 

relações. Quando temos tantas demandas da sociedade no Judiciário, requerendo análises 

diferentes quanto ao que já está ultrapassado, é necessário que haja discussão quanto ao tema. 

Haja vista que o Judiciário tem se posicionado contra a interpretação extensiva da lei, 

cabe ao Poder Legislativo, investido no poder que lhe é proporcionado, discutir e 

possivelmente alterar a lei, para que o Direito evolua juntamente a sociedade.  

CONCLUSÃO 

A partir de todo estudo, ficou clara a compreensão do conceito de abandono afetivo 

inverso, algo que é uma realidade há muitos anos, porém somente a partir da criação do 

Estatuto do Idoso passou a ser discutido os direitos e deveres com os Idosos. 

Com relação às hipóteses de deserdação na legislação brasileiro, ficou claro a 

necessidade de atualização normativa, visto que já existem projetos de leis que tratam do 

tema, e merecem toda urgência quanto à discussão e votação. 

Observou-se que o Judiciário tem decidido de formas contraditórias, quanto à 

possibilidade de deserdação nos casos de abandono afetivo inverso. Entretanto, o tema tem 
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sido assunto de debate entre diversos doutrinadores e os magistrados têm analisado cada caso 

com a visão científica necessária que o afeto exerce no Direito das Famílias. 
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PERSPECTIVAS PARA O EXERCÍCIO DA ADVOCACIA POPULAR NO BRASIL  

 

MATHEUS AMARAL MOCELIN : 
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do Adolescente da OAB/PR, é graduado em 
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É, ainda, graduando em Ciências Sociais pela 

UFPR e pós-graduando em Direitos Humanos e 

Questão Social pela PUCPR.  

Resumo: A advocacia popular, que prioriza a defesa e promoção dos direitos humanos, em 

especial, dos direitos coletivos de determinada sociedade, possui suas particularidades na 

realidade brasileira. Diante das dificuldades apresentadas pela Defensoria Pública e 

Ministério Público, figuras institucionalizadas que muitas vezes restam impedidas de atuar 

plenamente nessa questão, o exercício de referida prática advocatícia representa uma garantia 

de exercício da cidadania diante das inúmeras e constantes violações de direitos no país. Com 

isso, o presente trabalho buscará descrever a formação histórica da advocacia popular no 

Brasil, contextualizando-a com a conjuntura político-econômica nacional e internacional a 

partir da segunda metade do século XX. Em seguida, serão exploradas suas características 

atuais, o que permitirá a compreensão de suas principais áreas de alcance, suas estratégias 

jurídicas e políticas e os principais obstáculos enfrentados atualmente para seu pleno 

exercício, contemplando, ainda, a possibilidade de inserção de novos personagens que atuem 

em prol dos ideais humanitários. 

Palavras-chave: advocacia popular; direitos humanos; cidadania. 

ABSTRACT: Popular advocacy, which prioritizes the defense and promotion of human 

rights, especially the collective rights of a given society, has its particularities in the Brazilian 

reality. In view of the difficulties presented by the Public Defender's Office and the Public 

Prosecutor's Office, institutionalized figures who are often prevented from fully acting on this 

issue, the exercise of this advocacy practice represents a guarantee of exercising citizenship 

in the face of the numerous and constant violations of rights in the country. With this, the 

present work will seek to describe the historical formation of popular advocacy in Brazil, 

contextualizing it with the national and international political-economic conjuncture from the 

second half of the 20th century. Then, its current characteristics will be explored, seeking, 

with this, the understanding of its main areas of reach, its legal and political strategies and the 

main obstacles currently faced for its full exercise, also contemplating the possibility of 

inserting new characters that act in favor of humanitarian ideals. 

Keywords: popular advocacy; human rights; citizenship. 

SUMÁRIO:  Resumo 1 Introdução 2 Desenvolvimento 3 Conclusão. 4. Referências. 

1.Introdução 
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Desde o processo de redemocratização brasileiro, concluído com a promulgação da 

Constituição Federal de 1988, houve a idealização do desenvolvimento de uma consciência 

cidadã no país, seja de forma indireta, com a garantia do voto direto, secreto, universal e 

periódico como cláusula pétrea, ou de forma direta, com a criação de mecanismos de 

participação da sociedade civil, tais como o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular para 

propositura de projetos de lei e o instrumento da ação popular para o questionamento da 

validade de atos inerentes à Administração Pública. 

À guisa de exemplificação, a participação da sociedade civil brasileira no controle 

social, que é representada, principalmente, pelos conselhos de políticas públicas, constitui um 

espaço privilegiado de participação popular para que haja, com a maior eficácia possível, um 

consenso social em relação aos temas que compõem a agenda pública estatal, visto possuir 

em sua composição membros do governo e da própria sociedade civil. 

Historicamente, porém, tem se verificado que diversas minorias seguem deslocadas 

do processo de tomada de decisão, somando-se ao fato de que desigualdades de gênero, 

étnico-raciais e sociais permanecem, frustrando a expectativa de inclusão social que existiu 

quando da promulga­«o da tamb®m denominada ñConstitui­«o Cidad«ò. 

A advocacia popular, embora seja um conceito que permanece em desenvolvimento, 

é costumeiramente definida como a prática advocatícia que, orientada pelas ciências sociais 

e pela noção de solidariedade, contribui com movimentos sociais para a efetivação dos 

direitos humanos, principalmente a partir da defesa coletiva de grupos em situação de 

hipossuficiência ou vulnerabilidade social, política e/ou econômica em determinada 

sociedade. 

A legitimidade para tanto, nos diferentes níveis federativos, é originariamente 

atribuída à Defensoria Pública, que, como expressão e instrumento do regime democrático, 

age no fomento à inserção dos necessitados nos espaços hegemônicos, como o campo político 

e jurídico, e também ao Ministério Público, que atua na defesa de interesses sociais e 

individuais indisponíveis. Contudo, referidas instituições, que, assim como a advocacia, 

representam constitucionalmente funções essenciais à Justiça, muitas vezes restam impedidas 

de atuar plenamente na promoção de tais direitos. 

A realização do presente estudo é justificada pelo propósito de se compreender as 

perspectivas para o exercício da advocacia popular no Brasil, seja pela sua notória 

potencialidade na conjuntura exposta, seja pelos desafios que se sugerem à sua atuação no 

contexto vigente, pelo que serão analisados fatores relevantes nesse contexto, como o 

ordenamento jurídico vigente no país, o funcionamento da sua Justiça e o seu atual contexto 

social, político e econômico.  

O artigo se limitará à realização de uma análise do atual panorama da advocacia 

popular, o que se fará tão somente à luz da realidade brasileira, considerando que, por se tratar 

de uma prática pouco desenvolvida cientificamente até então, restaria impedida uma 

delimitação mais ampla no espaço e no tempo a respeito do tema. 

2.Desenvolvimento 
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No levantamento histórico de Eliane Botelho Junqueira, os primeiros relatos da advocacia 
popular brasileira estão inseridos no contexto de ditadura civil-militar no país, marcado pela imposição 

Řŀ άƻǊŘŜƳέ Ŝ pela prática de medidas repressivas, como a suspensão direitos civis e políticos, 
evidenciando o caráter autoritário de tal governo5758.  

Há uma imprescindível associação dessa prática com os movimentos sociais, considerando que 
ambos são manifestações de cidadania que surgiram em tal época e que, desde então, promovem uma 
atuação em prol de mudanças para interesses coletivos, sendo notório que as condições inerentes à 

realidade brasileira até então fomentaram o desenvolvimento de instrumentos de defesa em face dos 
abusos de autoridade e à demasiada intervenção estatal nas relações sociais. 

Concomitantemente, a própria lógica capitalista já esteve induzindo a permanência 

e o desenvolvimento de desigualdades econômicas por todo o globo, visto que seu 

compromisso em assegurar o livre mercado e o crescimento competitivo da economia tem 

por contrapartida a inevitável naturalização da desigualdade social, ao passo que essa 

discrepância tende a se intensificar, progressivamente. Aqui, advém da teoria social de Loïc 

Wacquant  que, sob o predomínio do neoliberalismo, os movimentos mundiais do capital 

implicam em um crescente distanciamento estatal em relação às políticas sociais, convertendo 

segmentos sociais em deserdados das bases sociais fundamentais à sobrevivência humana59.  

A contraposição possível entre as noções de privilégio e cidadania é fundamental, 

visto que é a permanência de camadas privilegiadas que impedem a construção de uma 

sociedade verdadeiramente cidadã no Brasil, como se intentou na promulgação da atual Carta 

Magna. 

Quando estes, em situação de vulnerabilidade, almejam pelo reconhecimento de um 

direito, ficam sujeitos a inúmeras barreiras. Fernando Pagani Mattos aponta que, dentre os 

principais entraves desse acesso à justiça, está a insuficiência de recursos econômicos e o 
desconhecimento de direitos a aspectos simbólicos, psicológicos e ideológicos vinculados à 

noção de justiça60. 

Outro desafio para a defesa de tais direitos é a frequente inadequação do 

ordenamento jurídico positivado com a realidade de sua respectiva sociedade, na medida em 

que o Direito nem sempre evolui em conformidade com as transformações sociais, o que por 

si só dificulta a atuação do advogado que atenda a causas populares, além da lentidão para o 

 
57JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Los abogados populares: em busca de una identidad. in: El outro 

derecho. ILSA: Bogotá, 2002, 26,194-202. 
58 Dentre as primeiras instituições de advocacia popular no Brasil mencionadas pela autora, ganham destaque: (i) a 

Associação de Advogados Trabalhadores Rurais (AATR), responsável pela prestação de assistência jurídica para 
direitos sociais no Estado da Bahia; (ii) o Instituto de Apoio Jurídico Popular (IAJUP), responsável pelo 
assessoramento de movimentos sociais em demandas agrárias e urbanas no Estado do Rio de Janeiro, sendo 

incorporado à Fundação Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubião; (iii)  a Associação Nacional dos 
Advogados Populares (ANAP), que foi sucedida pela Rede Nacional dos Advogados e Advogadas Populares 
(RENAP), que surgiu com fortes vinculações ao Movimento Sem Terra (MST) e até hoje é parâmetro na formação 

de uma advocacia popular idealizada no exercício de uma atividade descentralizada, horizontal e coletiva. 
59 WACQUANT, Loic. As Prisões da Miséria. Paris: Raisons dôAgir, 1990. 

60 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso à justiça: um princípio em busca de efetivação. Curitiba, Juruá, 
2009, p. 89. 
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Judiciário efetuar a resolução de processos, o que desestimula seu público-alvo e favorece as 

fortes estruturas de manutenção de poder. 

Ao entrevistar profissionais dessa área, Fábio Costa Morais de Sá e Silva constatou 

que, no momento, a falta de imparcialidade da justiça, as relações de poder e hierarquia 

estabelecidas dentro das profissões jurídicas e a ausência de aplicabilidade de direitos 

constitucionais são considerados os maiores obstáculos da advocacia popular brasileira61. 

Flávia Carlet, por sua vez, apurou que, para tais profissionais, o Poder Judiciário é 

considerado um campo ñextremamente conservador, comprometido com o interesse dos 

latifundiários e com uma mentalidade ultrapassada por ainda entender o direito de 

propriedade como um direito absolutoò62. Contudo, para a autora, as seguintes ferramentas 

podem ser efetivamente empregadas para a garantia do acesso à justiça no atual panorama: 

(i) o uso do direito positivo, estratégia na qual se subtrai da Constituição Federal e das normas 

infraconstitucionais argumentos jurídicos essenciais às reivindicações dos movimentos; (ii) a 

construção interpretativa dos fatos e das normas, identificando na relação entre ñfatoò e 

ñnormaò novas possibilidades interpretativas ¨ luz da Constituição Federal; e (iii)  a 

mobilização política, estratégia que tem como objetivo potencializar as estratégias jurídicas 

e realizar pressão social em prol da efetivação de tais direitos63.  

Fato é que, ainda que remanesçam controvérsias a respeito do Poder Judiciário 

Brasileiro, as quais reafirmam fatores de disparidade social, referido campo ainda constitui 

um dos mais importantes espaços na busca da concretização dos direitos humanos. Como 

exemplo, tem-se o marco pelo qual o Supremo Tribunal Federal autorizou nacionalmente o 

reconhecimento da união estável entre pessoas do mesmo sexo, contribuindo com o 

rompimento de uma negação histórica de direitos desta natureza. 

Para ampliar a compreensão desse fato social, o Ministério da Justiça apresentou um 

compilado de experiências da advocacia popular no Brasil, salientando que, dentre 103 (cento 

e três) entidades responsáveis por referida prática, a atuação judicial tem sido priorizada 

no ajuizamento de ações judiciais coletivas em face de ações individuais.64 Nesse 

documento, são enumerados, ainda, os temas de atuação das entidades entrevistadas, que 

corresponde tanto a segmentos de praxe da advocacia, como saúde, família, criminal e 

consumidor, quanto a defesa de imigrantes, pessoas com deficiência, indígenas e 

comunidades tradicionais65.  

 
61SÁ E SILVA, Fábio Costa Morais de. ñÉ possível, mas agora não. A Democratização da Justiça no 

Cotidiano dos Advogados Popularesò. in: F§bio Costa Morais de S§ e Silva e tal (Orgs.), Estado, 

Instituições e Democracia: democracia. Brasília, IPEA,2,75, 2010. 
62CARLET, Flávia. Advocacia Popular : práticas jurídicas contra-hegemônicas no acesso ao direito e à 
justiça no Brasil. Disponível em: https://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15409. Acesso em 11 fev, 2020. 
63Ibidem. 
64BRASIL. Ministério da Justiça. Advocacia de interesse público no Brasil: a atuação das entidades de 

defesa de direitos da sociedade civil e sua interação com os órgãos de litígio do Estado. Disponível em: 
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/dialogos-

ssobrejustica_advocacia_popular.pdf/. Acesso em 09 jan, 2020. 
65 Ibidem. 

https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15409
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15409
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/dialogos-ssobrejustica_advocacia_popular.pdf/
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/dialogos-ssobrejustica_advocacia_popular.pdf/


 

 

 

 
www.conteudojuridico.com.br  

 
117 

B
o

le
tim

 C
o
n

te
ú

d
o

 J
u

rí
d

ic
o

 n
. 
9

9
4
 d

e
 2

6/
1
2

/2
0
2
0

 (
a
n

o
 X

II
) 

IS
S

N
 

- 
1

9
8

4-
0

4
5
4 

3.Conclusão 

Diante da literatura revisada, tem-se que a advocacia popular representa uma 

resposta definitiva à ideologia neoliberal de desenvolvimento econômico, demonstrando que 

a injustiça social não é um efeito absoluto e permanente nas sociedades contemporâneas, 

independentemente de qualquer atuação estatal a respeito.  

A advocacia, nos termos do artigo 133, da Constituição Federal, é considerada uma 

função indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e 

manifestações no exercício da profissão, pelo que referida profissão possui uma 

imprescindível função social para a constituição e o exercício da cidadania em qualquer 

sociedade.  

Não obstante, o fato de historicamente a advocacia popular estar interligada aos 

movimentos sociais e às causas coletivas não pode representar uma obstrução para que 

advogados não relacionados a tais categorias possuam legitimidade na defesa e promoção dos 

direitos humanos. Vale lembrar que as causas individuais igualmente representam um 

interesse social, principalmente ao se considerar que a Defensoria Pública, que usualmente é 

quem assume tal função nas grandes cidades, não está implementada em diversas comarcas 

no país.  

Em que pese todas as dificuldades apresentadas historicamente no exercício da 

advocacia popular, referida prática tende a significar um diferencial para a concretização de 

uma plena participação popular no país, adquirindo um papel fundamental para a manutenção 

e desenvolvimento de um Estado Democrático de Direito, bem como permanecendo em 

ascensão em uma conjuntura que abrange um número progressivo de direitos violados e a 

insuficiência da atuação da Defensoria Pública e do Ministério Público. 

Somando-se a isso, se os escritórios que prestam assistência judiciária gratuita, os 

núcleos de prática jurídica e as promotorias legais populares não se enquadram na definição 

histórica de ñadvocacia popularò, importante mencionar que referidas práticas possuem 

igualmente um potencial para cumprir o objetivo com o qual a advocacia popular se 

comprometeu a realizar, qual seja, a construção de uma sociedade civil livre e igualitária.  
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PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DA A UTONOMIA DAS UNIVERSIDADES  

BRASILEIRAS: EXTENSÃO E EFETIVIDADE  

OTTON T ÉRCIO DE OLIVEIRA FERREIRA : Bacharel 

em Direito pela Faculdade Nobre de Feira de Santana (FAN), 

Especialista em Direito Constitucional pelo Instituto 

Pedagógico de Minas Gerais (IPEMIG). 

Resumo: A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 conferiu às 

universidades autonomia, com o objetivo de proteger a liberdade de suas atividades 

institucionais, evitando que ingerências externas pudessem comprometer sua importante 

função social de promover ensino, pesquisas e serviços de boa qualidade para a sociedade. 

Por isso, esse artigo tem o objetivo de demonstrar que a autonomia das universidades 

brasileiras, mesmo estando positivada na Constituição Federativa do Brasil de 1988, não é 

integralmente garantida pelo Estado brasileiro, prejudicando o desenvolvimento da sua 

função social. Assim, a pesquisa analisou o tratamento dado pela Administração Pública às 

universidades federais brasileiras, apontando a importância das atividades de ensino, pesquisa 

e serviços prestados pelas universidades, que só podem ser oferecidos com qualidade quando 

a autonomia universitária é assegurada. 

Palavras-chave: Universidades. Autonomia. Estado. 

Abstract: The 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil gave universities 

autonomy, with the objective of protecting the freedom of their institutional activities, 

preventing external interferences from compromising their important social function of 

promoting good quality education, research and services for society. For this reason, this 

article aims to demonstrate that the autonomy of Brazilian universities, even though it is 

positivized in the Federative Constitution of Brazil of 1988, is not fully guaranteed by the 

Brazilian State, hindering the development of its social function. Thus, the research analyzed 

the treatment given by the Public Administration to Brazilian federal universities, pointing 

out the importance of teaching, research and services provided by universities, which can 

only be offered with quality when university autonomy is assured. 

Keywords: Universities. Autonomy. State. 

Sumário: 1. Introdução. 2. Conceito de autonomia das universidades. 3. Evolução legislativa. 

4. Limites de regulamentação. 5. Importância e concretização da autonomia das 

universidades. 5.1 Fundamentos dos pesquisadores. 6. Considerações finais.  Referências. 

1 Introdução 

O marco da garantia da autonomia das universidades ocorreu com a sua previsão no 

artigo 207 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), momento 

que passou a ter mesma hierarquia das demais normas constitucionais. Uma importante 

decisão do legislador constituinte já que considerou para isso o importante papel das 

universidades na construção dos valores sociais de uma democracia. 

Assim, esse artigo intitulado ñPerspectiva Constitucional da Autonomia das 

Universidades Brasileiras: Extens«o e Efetividade.ò teve como objetivo demostrar que a 
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autonomia das universidades brasileiras, mesmo estando positivada na CRFB/88, não é 

integralmente garantida pelo Estado brasileiro, prejudicando o desenvolvimento da sua 

função social. 

A pesquisa que foi realizada com base numa coleta de dados bibliográfica e 

documental apresenta relevância jurídica já que analisará a importância da Administração 

Pública efetivar a autonomia das universidades federais, assim, contribuindo para uma melhor 

compreensão sobre a extensão e os efeitos da liberdade das universidades. Também apresenta 

relevância social, em razão de ser a comunidade a maior beneficiária das atividades de ensino, 

pesquisa e serviços prestados pelas universidades, que só podem ser oferecidos com qualidade 

quando a autonomia universitária é respeitada. 

No que se refere à autonomia das universidades particulares, as instituições 

conseguem ter suas autonomias sem maiores interferências por conta do seu próprio regime 

jurídico de natureza privada, que acaba por favorecer as liberdades didático-científica, 

administrativa e de gestão financeira e patrimonial. Em relação às universidades públicas as 

mudanças de gestores da Administração Pública, quase sempre alinhados com diretrizes 

político-partidárias, dificultam a eficácia da autonomia das universidades. 

Lembrando, a autonomia que será tratada nesse artigo, não deve em hipótese alguma, 

ser confundida com soberania. As universidades não são partes autônomas do ordenamento 

jurídico brasileiro, assim, devem obediência às normas constitucionais e infraconstitucionais.  

2 Conceito de autonomia das universidades 

As autarquias integram a Administração Pública Indireta e são pessoas jurídicas de 

direito público. Não estando subordinadas a nenhum órgão do Estado, devem, por tanto, 

organizar seus negócios, recursos e atividades.  Nas palavras de Mello (2019, p.165) ñs«o 

centros subjetivos de direitos e obriga­»esò. Para o ilustre jurista, as universidades são 

denominadas de autarquias especiais por desfrutarem de maior independência que as demais 

autarquias. Ainda segundo ele, 

Isto como decorrência tanto da legislação de ensino, em nome da 

liberdade de pensamento e orientação pedagógica, quanto da 

circunstancia de que seus dirigentes máximos são escolhidos 

mediante processo prestigiador da comunidade universitária e com 

mandatos a prazo certo, excluindo-se ou minimizando-se 

interferências externas ao meio universitário (MELLO, 2019, p. 173). 

A natureza das universidades como entes autônomos não existe para assegurar 

interesses da própria universidade ou de sua comunidade acadêmica, ela é necessária à 

consecução da sua função social, em consonância com os demais valores presentes na 

CRFB/88. O artigo 207 da Lei Maior brasileira elenca suas variadas dimens»es: ñAs 

universidades gozam de autonomia didático-científica, administrativa e de gestão financeira 

e patrimonial, e obedecerão ao princípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e 

extens«oò (BRASIL, 1988, p. 1).  

Para Meireles (2020), as três dimensões de autonomia se complementam e por isso 

devem ser garantidas integralmente, sendo partes de uma mesma autonomia. A autonomia 
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didático-científica se refere à possibilidade das universidades criarem, modificarem e 

extinguirem cursos, órgãos e currículos, definindo critérios de admissão e avaliação de 

discentes, além da liberdade ampla de realizarem pesquisas. A autonomia administrativa se 

traduz na possibilidade de gerir seus recursos humanos e materiais, decidindo sobre a sua 

correta aplicação. Por fim, a autonomia financeira-patrimonial permite a elaboração e 

aplicação dos recursos orçamentários, bem como a disposição do patrimônio das 

universidades, observados as regras gerais de direito aplicáveis à matéria. 

Dessa forma, qualquer tipo de ato normativo expedido pela Administração Pública 

que desconsidere a aplicação de alguma das dimensões da autonomia universitária deve ser 

tido como inconstitucional. Como exemplo de interferências ilegais tem-se, a criação, 

modificação ou extinção de regras para escolha dos seus dirigentes, os contingenciamentos 

orçamentários que afetam diretamente as atividades essenciais desenvolvidas pelas 

universidades e as tentativas de padronização pedagógicas que cerceiam o pluralismo de 

ideias. 

3 Evolução legislativa 

Raniere (1994), descreve muito bem a origem e evolução da autonomia universitária 

no ordenamento jurídico brasileiro.  A primeira vez que se tentou positivá-la foi durante as 

discursões que antecederam à Assembleia Constituinte de 1823, porém, não chegou a ser 

votada porque Dom Pedro I dissolveu a Constituinte. Após algumas tentativas de 

implementação ao longo da história, a autonomia só conseguiu ser inserida na legislação 

infraconstitucional com certa segurança jurídica em 1961 pela Lei 4.024, de 20 de dezembro. 

Mas o grande marco do Instituto foi sem dúvida a CRFB/88 que o concedeu natureza 

de princípio constitucional. Compartilhando as lições de Di Pietro (2019), apesar de já existir 

previsão em legislação ordinária, a inserção da autonomia universitária no texto da CRFB/88 

concedeu ao Instituto a mesma hierarquia dos demais princípios constitucionais, garantindo 

a sua eficácia diante de qualquer tipo de norma do ordenamento jurídico brasileiro, sendo 

admitidas ponderações apenas em situações extremas conforme metodologia hermenêutica 

de interpretação. 

4 Li mites de regulamentação 

Segundo Silva (2020), é inaceitável que leis federais restrinjam conteúdo que verse 

sobre qualquer autonomia prevista na CRFB/88, seja na interpretação ou aplicação da norma.  

O princípio presente no artigo 207 da CRFB/88, irradia um mandamento para todo sistema 

jurídico devido sua hierarquia que prevalece sobre todas as normas infraconstitucionais. 

Dessa forma, políticas públicas educacionais que contravenham a autonomia das 

universidades interferindo na sua função social ou pluralidade de ideias são inconstitucionais. 

Considerando que o artigo 207 da CRFB/88, é uma norma principiológica, torna-se 

necessário analisar as possibilidades de sua regulamentação. O artigo 22, inciso XXIV, da 

CRFB/88 atribui competência à união para fixar as diretrizes e bases da educação nacional, 

ou seja, é tarefa da união editar as normas gerais nacionais sobre matéria educacional 

(BRASIL, 1988). Sendo que as normas gerais devem deixar amplos espaços para que normas 

específicas possam regulamentar posteriormente questões específicas relacionadas às 
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atividades da universidade, pois o que não estiver vinculado a orientações amplas e bases 

estruturais será norma reservada à autonomia universitária. 

5 Importância e concretização da autonomia das universidades 

A autonomia universitária é fundamental para que as universidades possam 

proporcionar a sociedade uma educação superior de excelência com produção de 

conhecimentos e democratização do ensino. Após períodos da história do Brasil marcados 

por autoritarismo e ingerências em Institutos de Ensino Superior (IES) a autonomia das 

universidades foi positivada na CRFB/88. 

O artigo 207 da CRFB/88 prevê três dimensões de autonomia: didático-científica, 

administrativa e de gestão financeira e patrimonial (BRASIL, 1988). Mello (2019), afirma 

que a CRFB/88 garantiu às universidades maior independência que outros sujeitos 

autárquicos com o objetivo de minimizar intervenções externas principalmente em relação à 

liberdade de pensamento, escolha de seus dirigentes e à gestão financeira. 

5.1 Fundamentos dos pesquisadores 

Estando o fundamento da autonomia universitária na Lei Maior brasileira, para 

Raniere (2018), uma das maiores pesquisadoras brasileiras do assunto, a autonomia deve ser 

plena e somente sofrer ponderações quando estiver em aparente conflito com valores da 

própria Constituição. De forma categórica, afirma que a autonomia: 

[...] compreende prerrogativas de autogoverno atribuídas às 

universidades nas áreas didático-científica, administrativa e de gestão 

financeira e patrimonial para que melhor desempenhem atividades de 

ensino, pesquisa e extensão de serviços à comunidade (RANIERE, 

2018, p. 947). 

 Embasada em suas pesquisas documentais e bibliográficas, a pesquisadora afirma que 

a previsão da autonomia no texto constitucional assegurou mais estabilidade às atividades 

universitárias se comparado à legislação que vigorava anteriormente, pois, somente através 

de emenda constitucional esta garantia pode ser alterada. 

Porém, essa previsão constitucional não foi suficiente para a efetivação do modelo de 

autonomia das universidades federais, já que as regulamentações feitas pelos diferentes 

governos que ocuparam a Administração Pública Federal não asseguraram às instituições um 

sistema de financiamento estável com previsão de recursos públicos suficientes para que os 

objetivos das atividades acadêmicas e administrativas fossem plenamente realizados.  

Assim, no que refere à disposição de recursos financeiros e patrimoniais, a 

pesquisadora afirma que mesmo após a promulgação da CRFB/88 as universidades sofreram 

com contingenciamentos orçamentários de diferentes governos, preterindo os investimentos 

na educação superior, subestimando seus resultados e comprometendo a função social das 

universidades de produção de conhecimento, preservação e transmissão da ciência e cultura 

brasileira.  
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Para os professores Muzy e Drugowich (2018), pesquisadores com vasta experiência 

em gestão universitária, que fundamentam suas pesquisas na análise bibliográfica e 

documental, é necessário que o financiamento das universidades brasileiras seja efetivamente 

garantido pelo Estado, através de regulamentações legais e determinadas, livres de políticas 

públicas educacionais de contingenciamento orçamentário, sob o risco de não se alcançar a 

autonomia financeira e dessa forma se assistir a uma desestruturação dos Institutos e a 

diminuição da qualidade da educação prestada. 

Os citados professores elogiam e defendem a utilização do modelo de autonomia 

adotado pelas universidades estaduais de São Paulo para todas as universidades públicas do 

país. O modelo paulista é assegurado pelo Decreto Estadual nº 29.598/89, que regulamenta o 

repasse de verbas equivalentes a 9,57% do ICMS (Imposto sobre Operações relativas à 

Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e 

Intermunicipal e de Comunicação), às instituições estaduais de ensino, cabendo a elas total 

gestão na alocação interna desses recursos desde que atendam a finalidade pública.  

Muzy e Drugowich (2018), destacam, ainda, que é arriscado negligenciar as 

autonomias didático-científica e administrativa, tão importantes quanto à financeira, pois, 

pode resultar na diminuição da produção científica e tecnológica do país, além de prejudicar 

a democratização do ensino superior e as ações que viabilizam a permanência na universidade 

dos grupos mais vulneráveis da sociedade. Para eles, os docentes, os discentes e funcionários 

devem atuar exercendo essa autonomia prevista na CRFB/88 nas funções de ensino, pesquisa 

e extensão. 

De acordo com Fávero (2000), outra importante referência nos estudos sobre a 

autonomia universitária e tendo como base de seus estudos a análise bibliográfica e 

documental, a garantia da autonomia financeira aos IES é indispensável para a definição de 

suas politicas de ensino, pesquisa e prestação de serviços à sociedade, entretanto, apesar dessa 

ideia ser praticamente uma unanimidade na comunidade acadêmica, a União não tem 

regulamentado e delimitado ao longo dos anos, de maneira satisfatória, a forma concreta de 

aplicação dos recursos orçamentários, o que tem acarretado mau funcionamento dos Institutos 

impedindo que cumpram seu dever constitucional de promover a educação. 

Ainda segundo a pesquisadora, o Princípio da Autonomia Universitária, extraído do 

artigo 207 da CRFB/88, não tem força para garantir uma existência autônoma para as 

universidades, pois suas atividades-fim não estão isoladas dos demais interesses e relações 

sociais, devido às orientações ideológicas dos governantes que muitas vezes influenciam de 

forma negativa na política educacional, interferindo não só nos orçamentos destinados aos 

IES, mas também na formação acadêmica, trabalho docente e gestão institucional. 

 Considera­»es finais 

A autonomia das universidades p¼blicas brasileiras n«o ® integralmente garantida pelo 

Estado, o que prejudica o desenvolvimento da sua fun­«o social de prestar com excel°ncia 

servi­os ¨ comunidade, maior benefici§ria das atividades de ensino, pesquisa e servi­os.  £ 

inaceit§vel que normas restrinjam conte¼do que verse sobre qualquer autonomia prevista na 

CRFB/ . Pol²ticas p¼blicas educacionais que, por exemplo, contrariem a autonomia das 

universidades interferindo na sua fun­«o social ou pluralidade de ideias s«o inconstitucionais. 
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Para os pesquisadores citados ao longo do artigo, ® necess§rio que os diferentes 

governos, que ao longo dos anos ocupam a Administra­«o P¼blica, assegurem ̈ s 

universidades um sistema de financiamento est§vel com previs«o de recursos p¼blicos 

suficientes para que as institui­»es possam efetivar seus objetivos acad°micos e 

administrativos, j§ que as universidades n«o possuem receitas financeiras pr·prias capazes de 

manterem suas atividades. 

Sendo a autonomia das universidades estabelecida pela Constitui­«o, ficam as 

universidades sujeitas aos controles e limites estabelecidos nas pr·prias normas 

constitucionais. Apesar de possu²rem maior autonomia se comparadas a outros institutos da 

Administra­«o P¼blica, n«o s«o entes soberanos e n«o podem, por tanto, se eximirem do 

controle do poder p¼blico, devendo estar suas atividades institucionais em conson©ncia com 

os demais princ²pios do ordenamento jur²dico brasileiro. 
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O PROCESSO DE FORMALIZAÇÃO DAS TRANSAÇÕES DE FUSÃO E 

AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA EM STARTUPS  

POLIANA PAULA ALVES : 

Estudante de Direito no Centro 

Universitário UNA  

Resumo: O presente estudo possui como principal temática de pesquisa do processo de 

formalização de transação de investimento em startups, empresas em estágio inicial de caráter 

inovador, com novos produtos e serviços com base tecnológica e que são estabelecidas sob 

condições de instabilidade. Aprofundando-se no conceito de ñstartupò internacionalmente e 

através da legislação brasileira, o próximo ponto abordado será uma análise de tais 

instrumentos, suas condições de direitos e deveres e sua repercussão jurídica. Verifica-se que 

a participação de investidores vai além do capital de risco, mas em casos aderem com sua 

presença e contribuição de conhecimento administrativo, técnico e científico, experiência de 

mercado e contatos que viabilizam ainda mais a aceleração da ñstartupò. Dessa forma, este 

estudo busca contribuir para o entendimento jurídico na sociedade dessas empresas e auxiliar 

no incentivo ao desenvolvimento tecnológico do mercado. 

Palavras-chave: Contratos. Investimento. Sociedade. Startup. Tecnologia 

Abstract: The main research theme of this study is the influence of the legal instruments for 

formalizing investment transactions in startups, companies in an initial stage of an innovative 

nature, with new products and services based on technology and which are established under 

conditions of instability. . Going deeper into the concept of "startup" internationally and 

through Brazilian legislation, the next point addressed will be an analysis of such instruments, 

their conditions of rights and duties and their legal repercussions. It appears that the 

participation of investors goes beyond risk capital, but in cases they adhere with their presence 

and contribution of administrative, technical and scientific knowledge, market experience and 

contacts that further facilitate the acceleration of the "startup". Thus, this study seeks to 

contribute to the legal understanding in the society of these companies and assist in 

encouraging the technological development of the Market.  

Key-words:  Contracts. Investment. Society. Startup. Technology 

.INTRODU¢ëO 

O advento das novas tecnologias, a globalização e a conectividade proporcionada 

pela internet, criaram oportunidades imensas aos novos empreendimentos e inovações que 

viabilizam, atualizam e facilitam processos e produtos que são utilizados por diversos nichos 

da sociedade. É dentro desse contexto histórico-social que surge um novo tipo de empresa, as 

ñstartupsò, atualmente popularizadas por suas condi­»es atraentes para investidores.  

Não é de se surpreender que a exist°ncia de ñstartupsò seja uma consequ°ncia de um 

mercado econômico que é influenciado pelo desenvolvimento tecnológico. Atualmente, 

vivemos em um período de renascimento e metamorfose do conceito de empreendedorismo 

e administração de empresas. Cada vez mais, essas empresas revolucionárias que buscam 

mudar o mundo conquistam os olhares da economia mundial. 
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As inovações tecnológicas refletem diretamente no ordenamento jurídico de um país. 

As ñstartupsò surgem de que prometem crescimento acelerado e alta rentabilidade com 

mínimo de transformação no produto/serviço oferecido. Apesar da alta instabilidade que é 

característica fundamentada dessas novas empresas, o alto nível de inovação em um mundo 

que exige constante desenvolvimento é uma promessa que conquista cada vez mais novos 

investidores.  

No entanto, ® pertinente que a ñstartupò possua uma estrutura e administra­«o 

adequada ao produto ou serviço oferecido, a fim de garantir seu crescimento e progresso no 

mercado atual. Uma pesquisa realizada pelo Sebrae e Ministério da Indústria, Comércio 

Exterior e Serviços e divulgada no informativo n° 35 de 2018, com empresas participantes do 

Programa Inovativa Brasil (programa de aceleração em larga escala para negócios inovadores 

de qualquer setor e lugar do Brasil), revelou que 30% das ñStartupsò analisadas encerraram 

suas atividades no último período de 2017, enquanto em uma pesquisa feita na Harvard 

Business School (Shikar Ghosh, 2012) demonstrou que 75% das startups fracassaram nos 

primeiros anos de empreendedorismo. Os principais motivos levantados são a dificuldade de 

acesso ao capital e obstáculos para ingressar no mercado.  

Um dos papeis mais importantes para o sucesso de uma startup se encontra nos 

investidores, que além de proporcionar um capital de risco que irá providenciar uma melhor 

estrutura para a empresa, também contribuem com sua expertise de negócio, conhecimento 

de mercado, contatos pertinentes ao nicho econômico, entre outras vantagens.  

Para garantir uma relação duradoura, que beneficie os lados do empreendedor-

investidor e da ñstartupò, utiliza-se de métodos jurídicos via contratos para estabelecer um 

acordo mútuo de direitos e deveres, assegurando dessa forma que os benefícios do investidor 

se mantenham e que não haja redução de suas possibilidades.  

Este estudo possui como metodologia a análise teórica dos conceitos sobre 

ñstartupsò, internacionalmente e atrav®s da legislação brasileira, como os requisitos e 

obrigações necessárias para que se constituem como denominadas e para que possam receber 

certos tipos de investimentos e participação em sociedade específicos. O objetivo dessa tese 

envolve essa abordagem de perspectivas paralelas, dos sócios e investidores, ao compreender 

tais particularidades que favorecem a análise da repercussão jurídica na manufatura de 

acordos e contratos, assim assegurando os interesses das partes.  

Dessa forma, pode-se concluir resultados que determinarão quais dessas categorias 

jurídicas de investimentos possuem a capacidade de impactar e modificar a sociedade da 

ñstartupò, analisando assim o n²vel desse impacto, sua extens«o de valores e nas a­»es 

administrativa. Por fim, um estudo comparativo que investigue as vantagens e desvantagens 

de cada categoria, a partir de cada uma de suas principais influências. 

. DEFINI¢ëO DE ñSTARTUPò E HISTčRICO 

Primeiramente compete-nos analisar o contexto em que surgem as denominadas 

"Startups" e como se desenvolveram no mercado. O termo ñStartup" tem origem na l²ngua 

inglesa e, de acordo com  o American Heritage Dictionary, pode ser traduzido como " o ato 

ou processo de colocar em operação ou movimento" ou ainda " um negócio ou empresa que 
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começou recentemente a operação".66 Não há um consenso sobre a definição do conceito de 

ñstartupò, no entanto, alguns autores preferem limita-lo a um negócio que opere sob condições 

de extrema  incerteza e possuam um produto repetível e escalável, ou seja,  um 

produto/serviço inovador e que possa crescer em alta velocidade. Para tal crescimento 

acelerado, geralmente utilizam-se da internet.  

Segundo Erick Ries (2012, p. 26), ñuma startup é uma instituição humana projetada 

para criar novos produtos e serviços sob condições de extrema incerteza.ò. 

Blank e Dorf também trouxeram outra definição bastante utilizada sobre o que é uma 

Startup: ñuma organização temporária construída para buscar respostas que promovam a 

obtenção de um modelo de negócio recorrente e escalávelò (2014, p.xxix). 

Nota-se que este modelo de empresa ganhou notoriedade nos anos 90 e início do 

século XXI beneficiando-se do desenvolvimento tecnológico e econômico vislumbrado nesta 

®poca. Embora n«o haja consenso sobre a defini­«o de ñStartupò, Bruno Feigelson (2018) 

estabeleceu elementos comuns a elas: 

1. Encontra-se em estágio inicial e carecem de procedimentos internos 

2. Possuem perfil inovador 

3. Significativo controle de gastos e custos 

4. Operacionalizadas por meio de um MVP (Minimum Viable Product) 

5. O produto ou ideia explorado é escalável 

6. Apresentam necessidade de capital de terceiros para operação inicial 

7. Utilizam tecnologia em seu modelo de negócios 

A principal caracter²stica que diferencia as ñstartupsò de empresas  tradicionais ® a 

condição de extrema incerteza, que acaba gerando necessidades jurídicas tão particulares. 

ñStartupsò trazem consigo a ideia de inova­«o e muitas vezes de algo extremamente 

novo no mercado, nunca previsto por legislações anteriores e sem plano de negócios pré-

existente.   

Há mais uma parte importante dessa definição: o contexto no qual a 

inovação acontece. A maiorias das empresas ï grandes e pequenas ï 

estão excluídas desses contextos. As startups são projetadas para 

enfrentar situações de extrema incerteza. Abrir uma nova empresa, 

que seja um clone exato de um negócio existente, copiando modelo 

 
66  ñStartup. 1. The act or processo f setting into operation or motion. 2. 

A business or undertaking that has recently begun operation: grew from a tiny startup to a large corporat
ion.ò "Startup." American Heritage® Dictionary of the English Language, Fifth Edition. 2011. Houghton 

Mifflin Harcourt Publishing Company. Disponível em: < https://www.thefreedictionary.com/startup>. 
Acesso em 21 de março de 2019. 

https://www.thefreedictionary.com/startup
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de negócios, precificação, cliente-alvo e produto, pode até ser um 

investimento econômico atraente, mas não é uma startup, pois seu 

sucesso depende somente da execução ï tanto que esse sucesso pode 

ser modelado com grande exatidão. (Eis por que tantas pequenas 

empresas podem ser financiadas com simples empréstimos bancários; 

o nível de risco e incerteza são tão bem entendidos que um analista 

de crédito pode avaliar suas perspectivas futuras.) A maioria das 

ferramentas da administração geral não são projetadas para florescer 

no solo adverso da extrema incerteza, no qual as startups vicejam. O 

futuro é imprevisível, os clientes testemunham um conjunto crescente 

de alternativas, e o ritmo da mudança está sempre aumentando. No 

entanto, a maioria das startups ï tanto em garagens quanto em 

empresas ï ainda é administrada por meio de prognósticos padrão, 

marcos de produtos e planos de negócios detalhado.  (Erick Ries, 

2011). 

Vale, ainda, destacar a definição de Torres (2012): 

ñStartup ® um experimento, voc° deve experimentar para encontrar a 

solução para o problema de seus clientes e para garantir que esses 

clientes vão lhe gerar o retorno financeiro suficiente para que você 

continue oferecendo essa solução. Quando você achar que não deve 

mais experimentar, ou que deve diminuir o ritmo de suas 

experiências, provavelmente você já encontrou um retorno mensal 

dentro do que você esperava e nesse momento você estará fazendo a 

transi­«o de startup para um neg·cioò (Torres, 2012, p.15) 

Desta forma, nota-se que ñstartupò n«o ® um tipo societ§rio e sim uma fase que 

determinada empresa, com características peculiares, atravessa até a almejada venda para um 

grupo já consolidado ou a abertura de seu capital na bolsa de valores por meio de IPO- 

INITIAL PUBLIC OFFERING.  

.NATUREZA JURĉDICA DAS ñSTARTUPSò 

Embora não haja consenso sobre quais características definem uma ñstartupò, o 

conceito sofre alterações de acordo com a política pública que se deseja promover.  

A PL 9590/18 em tramitação desde fevereiro de 2018,  altera as Leis nº  6.019, de 

1974; 8.666, de 1993; 11.478, de 2007 e 7.827, de 1989 e dispõe que: 

ñArt. 2Ü Considera-se startup a sociedade ou a empresa individual de 

responsabilidade limitada:  

I - constituída há não mais de 60 (sessenta) meses, e cuja constituição 

não tenha sido decorrente de cisão, fusão, incorporação ou aquisição 

de empresas;  
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II - cuja receita bruta não ultrapasse o valor do maior limite de que 

trata o inciso II do art. 3º da Lei Complementar nº 123, de 14 de 

dezembro de 2006;  

III - cujo estatuto estabeleça que a distribuição de dividendos somada 

à distribuição de juros sobre o capital próprio não excederá 1% (um 

por cento) do lucro líquido do exercício;   

IV - cujo estatuto estabeleça que não haverá criação de  partes 

beneficiárias;  

V - cujas despesas de pesquisa e desenvolvimento sejam iguais ou 

superiores a 20% (vinte por cento) da receita bruta, sendo excluídas 

dessas despesas os valores direcionados à formação de ativo 

imobilizado; 

 VI - que tenham mais de um terço de sua força de trabalho 

constituída, cumulativa ou alternativamente, por  profissionais:  

2 a) com diploma de conclusão de curso de mestrado ou de doutorado, 

ou que estejam cursando doutorado nesse tipo de instituição;  

b) que tenham realizado, por mais de 3 (três) anos, pesquisa 

acadêmica em institutos de pesquisa públicos ou privados no Brasil 

ou no exterior e cuja pesquisa correspondente tenha  sido publicada 

como trabalho  científico   em periódicos internacionais ou nacionais 

que tenham conselho editorial;  

ou c) que sejam titulares ou depositários de pedidos de patentes; 

 VII - na qual os sócios declarem o atendimento aos requisitos de que 

tratam os incisos I a VI, observados os §§ 1º e 2º, devendo a 

declaração ser arquivada no Registro Público de Empresas Mercantis 

da respectiva sede, no caso de sociedade empresária ou de empresa 

individual de responsabilidade limitada que tenham por objeto o 

exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro, ou, nos 

demais casos, arquivada no Registro Civil das Pessoas Jurídicas da 

respectiva sede; VIII - no qual o arquivamento de que trata o inciso 

VII tenha sido efetuado em não mais do que 48 (quarenta e oito) 

meses; e 

 IX ï cujas demonstrações financeiras, estatuto social e suas 

alterações sejam:  

a) arquivadas no Registro Público de Empresas Mercantis da 

respectiva sede, no caso de sociedade empresária ou de empresa 

individual de responsabilidade limitada que tenham  por objeto o 

exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro, ou, 

nos demais casos, arquivadas no Registro Civil das Pessoas 
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Jurídicas da respectiva sede; b) publicadas e divulgadas na 

internet em, pelo menos, no sítio da própria sociedade ou empresa 

individual de responsabilidade limitada; e c) apresentadas a 

qualquer interessado que as solicitaremò. 

Para fins de captação de investimentos, a FINEP (Financiadora de Estudos e 

Projetos), empresa pública vinculada ao Ministério da Ciência Tecnologia e Inovação que 

fomenta instituições de pesquisas e empresas brasileiras, concede investimentos 

reembolsáveis ou não. O programa Finep Startup estabelece como requisitos de elegibilidade: 

 Empresas de base tecnológica que atendam às seguintes 

condições: 

 Empresa inovadora cujo produto, processo ou serviço, objeto 

principal da captação de recursos, esteja no mínimo na fase de 

protótipo ou testes, preferencialmente já tendo sido realizadas as 

primeiras vendas; 

 Apresentem, no ano do lançamento do Edital, receita bruta de 

até R$ 4,8 milhões; 

 Tenham sido registradas na Junta Comercial no mínimo seis 

meses antes do lançamento do Edital; e 

¶ Sejam atuantes nos temas e tecnologias habilitadoras previstos 

no Edital. 

A Lei Complementar 167/2019 que instituiu o Inova Simples, regime especial que 

facilita a criação e o encerramento de ñstartupsò visando incentivar sua regulariza­«o, e assim 

a definiu para fins de regularização e tributação:  

ñConsidera-se Startup a empresa de caráter inovador que visa 

aperfeiçoar sistemas, métodos ou modelos de negócio, de produção, 

de serviços ou produtos, os quais, quando já existentes, caracterizam 

ñstartupsò de natureza incremental ou quando relacionados ¨ cria­«o 

de algo totalmente novo, caracterizam ñstartupsò de natureza 

disruptivaò,67 

Além de caracterizar ñstartupsò em duas esp®cies: incremental e disruptiva, a 

LC167/2019 ainda tornou o procedimento de abertura e encerramento de ñstartupsò menos 

burocrático  e poderá ser efetuado de forma ñonlineò. £ considerado um grande avan­o para 

a legislação brasileira sobre o tema, já que leva em conta o ambiente de incerteza e de ritmo 

acelerado que uma ñstartupò est§ inserida. 

 
67  BRASIL. Lei Complementar n° 167/2019. Altera a Lei Complementar 123/2006. Palácio do Planalto 

Presidência da República. Brasília, 24 de abril  de 2019. Disponível em : < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp167.htm>. Acesso em 22 de maio de 2019. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp167.htm
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Considerando o panorama atual e a proposta legislativa, pode-se aferir que uma 

ñstartupò no Brasil caminha para a seguinte defini­ão: uma empresa em fase inicial, de base 

tecnológica e com receita bruta que não ultrapasse 4,8 milhões. 

Contudo, é importante destacar que embora uma startup esteja na fase inicial do 

desenvolvimento de negócio e ainda não consolidada no mercado, tendo em vista sua ideia 

de inovação e riscos, não a exime de responsabilidades empresariais e tributárias. Como um 

fator peculiar diante dos demais tipos de empresa, uma startup poderá ser formada a partir de 

sistemas menos burocráticos quanto à sua tributação, como o sistema SIMPLES 

NACIONAL, o qual poderá ser aplicado ao pequeno empresário.  

Tão logo, um aspecto que diferencia uma startup dos demais tipos de empresa refere-

se à captação de investimento. Como veremos no próximo capítulo, em decorrência desta 

peculiaridade de risco e inovação e possíveis consequências negativas ao investidor, as 

startups possuem uma maior dificuldade de reunir recursos financeiros vindos de fora da 

empresa.  

. CAPTA¢ëO DE INVESTIMENTOS DE UMA STARTUP 

No meio societário é bastante comum ouvir a sigla M&A, que no inglês significa 

ñmergers and acquisitionsò, sendo que ao traduzir ao portugu°s temos a express«o Fusões e 

Aquisi­»es ou ñF&Aò, esta sigla denomina os processos de compras e vendas, no todo ou em 

parte, de sociedades. De acordo com Bachini (Jornal do Comércio 16/08), as operações de 

fusão, aquisição e cisão são opções que auxiliam na redução de custo, aumento de 

produtividade e competitividade de uma empresa. 

Essas operações têm por objetivo criar grandes estruturas empresariais (Almeida 

Laq, pg. 06) e até mesmo segregação de negócios, sendo utilizados como forma de 

investimento.   

O processo de incorporação, conforme define a Lei das Sociedades Anônimas e o 

Código Civil Brasileiro, ñ® a opera­«o pela qual uma ou mais sociedades s«o absorvidas 

por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obriga­»esò. 68Isto significa dizer que a 

incorporadora passa a existir no lugar da  incorporada.   J§ a fus«o ñé a operação pela qual 

se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucederá em todos 

os direitos e obrigaçõesò.69 

A referida lei também define o processo de cisão, vejamos: 

ñA cis«o ® a opera­«o pela qual a companhia transfere parcelas do seu 

patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim 

ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver 

versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se 

parcial a vers«oò70. 

 
68 Lei nº 6.404/76, art. 227. 

69 Lei nº 6.404/76, art. 228. 

70 Lei nº 6.404/76, art. 229 
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Nesse sentido, é importante destacar que nas operações de fusão e cisão total as 

pessoas jurídicas originárias são extintas por completo, ou seja, os seus registros na Receita 

Federal são encerrados e todos os seus direitos e obrigações são transferidas às novas 

companhias, inclusive todos os seus patrimônios. Enquanto na cisão parcial, as sociedades só 

respondem pelas obrigações que lhe foram transferidas conforme a parcela de sua quota. 

Portanto, não há solidariedade com a companhia cindida.  

É exatamente por este fator que a cisão parcial é o meio mais comum de se buscar 

investimento, pois apenas uma parte das operações são negociadas, mantendo a essência da 

sociedade original, uma vez que os direitos e obrigações não são suscetíveis à sucessão.  

Os processos de fusão e incorporação, geralmente, são utilizados em pessoas 

jurídicas do mesmo segmento. Para melhor compreensão, imaginemos que uma empresa A é 

detentora de 30 lojas de eletrodoméstico, contudo, a matriz percebe que há 40 lojas do mesmo 

segmento pertencente ao outro grupo com um viés de lucro bastante significativo. Com a 

intenção de aumentar o seu patrimônio (lucro) decide iniciar o processo de incorporação.  

Findada a operação, a empresa A passará a ser detentora de todos os direitos e 

obrigações da incorporada.  

Entretanto, como bem pontuado no capítulo anterior, uma startup, por possuir certa 

incerteza em seu negócio, não consegue chamar a atenção de investidores externos. Por tal 

motivo, em sua maioria, este tipo de empresa exerce suas atividades com empréstimos e 

financiamentos bancários.  

Este aspecto contribui negativamente no que tange à captação de recursos 

financeiros, uma vez que as startups obtêm dívidas precocemente, o que implica no vasto 

lapso temporal que uma startup leva para conseguir girar e manter a empresa com a sua 

própria receita.  

Por outro lado, a venture capital é um tipo de investimento bastante comum entre as 

startups, uma vez que se refere à compra de participação acionárias em empresas que, embora 

iniciais, possuam potencial de crescimento e inovação. Mas, pergunta-se: Qual o ponto 

negativo deste tipo de investimento? 

Os investidores (venture capital) pressionam, de certa forma, estas empresas novas 

a conquistarem resultados significativos, uma vez que eles dependem do crescimento para 

terem lucro com o investimento. Nesse sentido, as startups não buscam o seu equilíbrio 

financeiro, a manutenção do negócio com a sua própria receita, nesta fase a startup buscará, 

embora com altos gastos, gerar lucro aos investidores. Assim, terá uma rotatividade e 

expansão de captação financeira. Este é um dos motivos da falta de independência financeiras 

das startups.  

Embora o presente artigo não tenha como objetivo exemplificar e estudar a fundo os 

temas que abarcam os tipos de investimentos financeiros de uma startup, cumpre destacar 

duas teorias de financiamento que são básicas na captura de valores, são elas: debt e equity.  

Sendo que no primeiro caso, o investimento recebido pela startup é considerado um 

ñempr®stimoò, pois a empresa ® obrigada a pagar ao investidor a dívida corrigida com juros 
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e multa em médio ou longo prazo.  Neste tipo de financiamento, em sua maioria, não há 

necessidade de uma garantia, embora nesta relação ocorra a aplicação de juros altíssimos.  

Enquanto na segunda, equity, o investimento ocorre pela obtenção do investidor de 

participação na empresa por meio de quotas ou ações. Neste caso, o financiamento está ligado 

ao recebimento de dividendos (lucro apurado).  

Nas startups os investimentos são divididos em rodadas de investimento 

denominadas s®ries (incluir o livro), sendo tituladas como ñAò, ñBò, ñCò e assim 

sucessivamente. Preliminarmente ocorre a análise e reunião dos possíveis agentes de 

investimento, são eles: FFFs, investidores=anjo e fundos seed: 

.   Modalidade FFF 

A sigla FFF significa ñFriends, Family and Foolsò (amigos, fam²lia e tolos). Como 

o próprio nome arremete, a captação de recursos financeiros deriva de membros da família, 

amigos ou outras pessoas que perfazem o ciclo social dos fundadores da startup.  

Pelo contato próximo que estes ñinvestidoresò possuem com os fundadores, 

geralmente, os recursos financeiros são captados antes mesmo do pacto contratual. Embora 

tenha esta característica sentimental, é imprescindível, assim como em qualquer outra relação, 

a formalização de um contrato social formal.  

Esta modalidade sempre será a fase inicial da captação de recursos externos. 

. Investimento-anjo 

Denomina-se ñinvestimento-anjoò aquele investidor que det®m alto poder aquisitivo 

e vontade e disposição de investir parte da sua riqueza em empreendimentos de risco. Além 

do seu investimento financeiro, geralmente os investidores exercem funções dentro das 

startups, ao menos até findada a fase inicial de desenvolvimento de negócio.  

Obviamente, este investidor possui ampla vivência com gestão e administração de 

empresas, conforme Dornelas define: 

O investidor-anjo, ou investidor pessoa física, é um capitalista de 

risco que possui dinheiro e busca alternativas para obter melhor 

rentabilidade para esse dinheiro. É ele quem coloca o seed money 

(dinheiro ñsemente inicialò) necess§rio para a cria­«o de muitos 

negócios. Mas, para isso, analisa muito bem o plano de negócios da 

empresa e seu potencial. Geralmente, esse dinheiro é concedido em 

troca de uma participação acionária na empresa ou de uma quota do 

capital social da empresa que está sendo criada. Esse tipo de 

investidor começa a se tornar mais conhecido no Brasil, 

principalmente devido ao movimento crescente das aceleradoras de 

negócios de tecnologia e Internet.71 

 
71 DORNELAS, 2016. p. 184. 
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Este tipo de investimento não se assemelha aos investimentos tradicionais, uma vez 

que este segundo é meramente financeiro. Já o primeiro, além dos ativos envolvidos, o 

investidor pratica atividades dentro da dependência da empresa.  Embora, ñtudo isso não 

significa que o investidor estará presente no dia a dia da startup, mas sim que ele poderá ser 

sempre consultado quando necessário e trazer insights que façam diferença ao longo da 

jornada do projetoò (SEBRAE, 2016). 

Portanto, nota-se que o investidor-anjo possui um papel fundamental na startup, não 

apenas no que tange ao capital da empresa.  

. Fundos de investimento 

Os fundos de investimento são a reunião de diversas pessoas que juntam os seus 

recursos financeiros a fim de serem aplicados em diversos empreendimentos do mercado 

financeiro e de capitais. A obtenção do lucro é dividida entre todos os participantes 

considerado o valor investido por cada um. 

No mundo das startups é bastante o comum as modalides de equity e venture capital,  

pois são modalidades de investimentos em empresas de alto risco.  

Independentemente da modalidade escolhida pela startup, a captação de recursos 

financeiros requer uma atenção quanto à burocratização e formalização documental. O 

próximo capítulo visa analisar e pontuar as principais etapas de aquisição de investimento e 

os instrumentos contratuais imprescindíveis para o cumprimento fiel do negócio jurídico.  

Este breve relato sobre as modalidades de captura financeira pelas startups é 

fundamental para compreendermos as etapas jurídicas da captação destes recursos. Como 

bem mencionado anteriormente, uma startup envolve riscos ao investidor, pois, embora o seu 

negócio seja inovador, a ideia é nova e suscetível a análises errôneas. Portanto, a correta 

leitura e elaboração dos documentos contratuais são imprescindíveis para que o investimento 

traga segurança jurídica para ambas as partes.  Como veremos a seguir, desde a fase inicial 

do processo de obtenção de recursos financeiros faz necessário a formalização de documento 

contratual, pois através da assinatura do investidor e da startup é possível mitigar possíveis 

riscos.  

.INSTRUMENTOS JURĉDICOS IMPRESCINDĉVEIS PARA FORMALIZA¢ëO 

DAS OPERA¢ìES DE CAPTA¢ëO DE INVESTIMENTO 

Toda transação societária requer cuidados e atenção no que tange à formalização da 

operação que está sendo realizada, seja a compra total da pessoa jurídica ou apenas uma parte 

de suas transações. Sabe-se que o básico de um documento contratual é a menção das 

responsabilidades e obrigações de cada parte. Entretanto, em negócios que envolvem valores 

e riscos altos o preparo de contratos iniciam ainda de forma preliminar, ou seja, ainda na 

intenção do investimento, mesmo que não tenha nenhuma ideia concretizada acerca da 

compra.  

Os documentos preliminares mais utilizados no mundo dos negócios são: Term 

Sheet, LOI, Memorando de Entendimentos e o Acordo de Confidencialidade. A seguir 

veremos as diferenças entre eles e quais pontos de atenção na utilização destes documentos.  
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5.1 Acordo de Investimento ï ñterm sheetò e Carta de Intenção - ñLOIò 

O Acordo de Investimento ou Term Sheet como é conhecido é uma espécie de carta 

de intenção e é utilizada quando há uma operação em vista. Ou seja, há uma intenção para 

que aconteça aquele determinado negócio, mas a parte interessada ainda não sabe as 

condições da startup: o lucro, receita bruta, número de empregados, filiais, dívidas, acionistas, 

ativos, relações trabalhistas etc ainda são informações totalmente desconhecidas por parte do 

investidor.  

A cartão de intenção é encaminhada, geralmente, pelo investidor, sendo necessária 

a aceitação da empresa que receberá tal investimento. Esse documento tem caráter de contrato 

preliminar e requer assinatura de ambas as partes, portanto, há obrigações a serem cumpridas 

pelos interessados (Rabelo, 2013). Cumpre mencionar que, a partir da aceitação do LOI cria-

se a expectativa do direito.  

Isto significa dizer que o negócio, ainda em fase inicial e sem o direito concretizado, 

não poderá ser interrompido, salvo justificativa que fundamente tal desistência. Mesmo que 

no próprio documento possua cláusula de não vinculante, a interrupção imotivada poderá 

ensejar responsabilidade à parte desistente. Assim entendeu o Superior Tribunal de Justiça 

ñSTJò, vejamos: 

ñRECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. 

RESPONSABILIDADE CIVIL PRÉ-CONTRATUAL. 

NEGOCIAÇÕES PRELIMINARES. EXPECTATIVA LEGÍTIMA 

DE CONTRATAÇÃO. RUPTURA DE TRATATIVAS. 

VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA. JUROS 

DE MORA. TERMO 'A QUO'. DATA DA CITAÇÃO. 1. Demanda 

indenizatória proposta por empresa de eventos contra empresa 

varejista em face do rompimento abrupto das tratativas para a 

realização de evento, que já estavam em fase avançada. 2. 

Inocorrência de maltrato ao art. 535 do CPC quando o acórdão 

recorrido, ainda que de forma sucinta, aprecia com clareza as 

questões essenciais ao julgamento da lide, não estando o magistrado 

obrigado a rebater, um a um, os argumentos deduzidos pelas partes. 

3. Inviabilidade de se contrastar, no âmbito desta Corte, a conclusão 

do Tribunal de origem acerca da expectativa de contratação criada 

pela empresa varejista. Óbice da Súmula 7/STJ. 4. Aplicação do 

princípio da boa-fé objetiva na fase pré- contratual. Doutrina sobre 

o tema. 5. Responsabilidade civil por ruptura de tratativas verificada 

no caso concreto. 6. Inviabilidade de se analisar, no âmbito desta 

Corte, estatutos ou contratos de trabalho, para se aferir a alegada 

inexistência de poder de gestão dos prepostos participaram das 

negociações preliminares. Óbice da Súmula 5/STJ. 7. Controvérsia 

doutrinária sobre a natureza da responsabilidade civil pré-

contratual. 8. Incidência de juros de mora desde a citação (art. 405 

do CC). 9. Manutenção da decisão de procedência do pedido 
indenizatório, alterando-se apenas o termo inicial dos juros de mora. 

10. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, 
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NESSA PARTE, PARCIALMENTE PROVIDO. (STJ - REsp: 

1367955 SP 2011/0262391-7, Relator: Ministro PAULO DE 

TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 18/03/2014, T3 - 

TERCEIRA TURMA, Data de Publica­«o: DJe 24/03/2014)ò. 

Junto ao LOI é de suma importância a formalização de um Acordo de 

Confidencialidade, conhecido como NDA, tendo em vista que a partir da aceitação da carta 

de intenção inicia-se o processo de Due Diligence, o qual, como veremos a seguir, envolve a 

auditoria de toda e qualquer informação da empresa, sejam elas relacionadas ao financeiro, 

trabalhista, contratual, ao negócio e afins.  

Como bem pontuado por Samuel Gaudêncio e Charles McNaughton no livro Fusões 

e Aquisi­»es, ñcom a assinatura do LOI, formaliza-se uma real intenção por parte do 

interessado em adquirir participa­«o societ§ria em determinada pessoa jur²dicaò (2019). 

Portanto, firmado o Acordo de Confidencialidade ou a Carta de Intenções, as partes 

se comprometem a manterem em sigilo todo e qualquer dado divulgado durante a referida 

operação, sob pena de multa, danos morais e lucro cessante.  

5.2 Memorando de Entendimentos ou ñMouò 

O Memorando de Entendimentos ou MOU (Memorandum of Understanding) 

também é um contrato preliminar, contudo, diferente do LOI, ele possui todos os termos e 

detalhes do entendimento firmado entre os envolvidos.  

O MOU é bastante utilizado nas operações que envolvem startup, pois o investidor 

e o investido podem alinhar todas as expectativas do investimento, bem como os direitos e 

obrigações de cada um. No meio societário, diz que o Memorando de Entendimentos é o 

acordo de cavalheiros.  

A fim de uma melhor compreensão, neste documento preliminar poderá conter o 

objetivo do investimento, a função de cada sócio, os valores que serão investidos, 

alinhamento sobre a propriedade intelectual, remuneração dos investidores e qualquer outra 

informação importante para o cumprimento fiel do negócio.  

O MOU não pode ser confundido com o Contrato Social, pois ainda não houve o 

contrato principal, aquele que formalizará a compra ou venda da determinada pessoa jurídica, 

conforme defini­«o do C·digo Civil ño contrato preliminar, exceto quanto à forma, deve 

conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebradoò.72 

5.3 Acordo de Confidencialidade ou ñndaò 

Como brevemente citado acima, o Acordo de Confidencialidade ou ñNDAò (do 

ingl°s ñNon Disclosure Agreementò) ® um documento imprescindível para qualquer 

negociação que envolva duas ou mais partes, isto porque a sua principal função é proteger 

toda e qualquer informação circulada durante a operação.  

 
72 Código de Processo Civil, art. 462 
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Além de resguardar as informações estratégias, as partes se comprometem a 

manterem o sigilo de informações pertinentes a qualquer área da sociedade, envolvendo dados 

jurídicos, trabalhistas, operacionais, fornecedores, prestadores de serviços e qualquer outro 

dado que seja de propriedade da empresa.  

A partir da assinatura do NDA, as partes se comprometem e se responsabilizam 

acerca de qualquer vazamento dessas informações, sob pena de multa, lucro cessante e danos 

morais.  

A compreensão de cada desses contratos preliminares é de suma importância para 

estudarmos e analisarmos as fases das operações que envolvem o M&A. A partir desse estudo, 

ser§ mais f§cil correlacionarmos esses documentos ñpr®-contratuaisò com cada etapa, do 

início ao fim, do processo de compra ou venda, no todo ou em parte, de uma startup.  

6.FASES DE UM PROCESSO DE M&A 

Como bem vimos no capítulo 4 do presente artigo, o processo de M&A é uma das 

estratégias utilizadas por uma startup para captar recursos financeiros, tendo em vista que o 

investidor poderá comprar apenas uma parte das transações da sociedade ou ela por completo, 

de modo que a empresa investida deixe de existir, passando à sucessão todos os seus direitos, 

obrigações e patrimônios. Conforme Cano (2002, p. 151), ños  processos  de  F&Aôs  s«o  

inerentes  à  concorrência  capitalista. Acumulação  de  capital,  inovações,  ganhos  de  

produtividade  e acirramento da competi­«oò. 

Como pontuado por Sérgio Botrel: 

ñA nomenclatura fusões e aquisições identifica o conjunto de medidas 

de crescimento externo ou compartilhado de uma corporação, que se 

concretiza por meio da ócombina­«o de neg·ciosô e de reorganiza­»es 

societárias. Estão inseridas na terminologia sob análise não somente 

compras de ativos empresariais e participações societárias, e a união 

de duas ou mais sociedades para a formação de uma terceira, mas 

também a formação de grupos societários, a constituição de 

sociedades de propósito específico (SCP), a formação de consórcios, 

a cisão, a incorporação de sociedades ou de ações etc. Enfim, o 

modelo jurídico escolhido pelas partes pode variar 

consideravelmente, pois o que caracteriza uma operação de fusão e 

aquisição é a sua finalidade: servir de instrumento de implementação 

da estratégia de crescimento externo ou compartilhado.ò73 

Embora esta operação seja extremamente importante para captação de recursos, ela 

requer alguns cuidados em seus procedimentos, dada a complexidade do negócio. Antemão, 

é imprescindível que os envolvidos, tanto investidor, como sociedade, formalizem todos os 

documentos necessários para proteção da operação e das informações transacionadas- por 

isso a importância da leitura minuciosa do capítulo que antecede o presente.  

 
73 BOTREL, S. Fusões & Aquisições. São Paulo: Saraiva, página 21, 2012. 
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A seguir analisaremos cada fase do processo, bem como as suas peculiaridades e 

observações. 

6.1 Valuation 

A fase inicial para qualquer operação de M&A é realizar uma arbitragem do valor 

que representa a empresa a ser investida.  

Valuation (do inglês avaliação de empresas), é o processo aplicado para verificar o 

valor real de uma empresa ou de um imóvel que a pertence ou até mesmo de um ativo, dívida, 

debênture, ação etc.  

Para realização deste primeiro passo é importante que a sociedade tenha um controle 

financeiro e contábil de seu negócio, assim poderá ser analisado a sua situação perante o 

mercado.  

Essa fase inicial ainda é dividida em duas: 

a. Pré-valuation: A avaliação da empresa ocorre sem considerar o 

valor a ser investido; 

b. Pós-valuation: Ao contrário do anterior, o valor da empresa será 

somado ao possível investimento.  

É impossível iniciar o processo de M&A desconhecendo o valor da empresa, tendo 

em vista que o percentual do investimento será aplicado sobre o valor derivado da valuation.  

Para se chegar ao valor da startup, é necessário considerar o fluxo de caixa, 

considerando os ativos e passivos, valor patrimonial e os múltiplos de mercado. Sob o fluxo 

do caixa, nos casos em que envolve startup, desconta uma taxa de 20% a 40% referente ao 

risco de mercado.  

Os múltiplos de mercado representam a comparação da situação atual da startup com 

o resultado de empresas do mesmo segmento, para isso são utilizados uma média entre elas. 

O ponto negativo dessa avaliação entre startups é que nem sempre o resultado será 

satisfatório, tendo em vista que ambas estarão há pouco tempo no mercado.   

6.2 Definição e preparação dos atos preparatórios 

Nesta etapa do processo de M&A, as partes interessadas devem formalizar os 

documentos preliminares. Iniciando com a elaboração e assinatura de um Term Sheet e do 

Acordo de Confidencialidade, já que a partir deste momento as informações começam a ser 

transacionadas entre a empresa e o investidor.  

Como descrito anteriormente, o Term Shet é um contrato preliminar que regerá as 

obrigações e responsabilidades de cada parte durante todo o processo. Terminado as 

negociações, o contrato final será baseado nas cláusulas contidas no Term Sheet.  

As principais vantagens para formalização dos referidos documentos são: 

a. Resguarda a intenção de ambas as partes; 

b. Formaliza as condições e termos do investimento; 

c. Diminui os riscos; 

d. Contribui com a elaboração do contrato final; 

e. Assegura os direitos dos possíveis investidos, bem como da sociedade; 

f. Protege as informações de possíveis vazamentos.  
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Esta etapa está resguardada em nossa legislação, conforme prevê o Código Civil 

Brasileiro: 

ñArt. 463. Conclu²do o contrato preliminar, com observ©ncia do disposto 

no artigo antecedente, e desde que dele não conste cláusula de 

arrependimento, qualquer das partes terá o direito de exigir a 

celebração do definitivo, assinando prazo à outra para que o efetiveò.   

Portanto, percebe-se que uma vez formalizado o documento preliminar , as partes 

são obrigadas a continuarem o negócio, salvo em casos de motivos jusitificados, sob pena de 

sanção.  

Concluído o processo de assinatura dos documentos, iniciará a fase de ñDue 

Diligenceò.  

6.3 Due Diligence 

A Due Diligence é o processo em que ocorrerá auditoria em todas as áreas da 

empresa a fim de verificar se há contingência de alto risco. É nesta fase da operação que o 

investidor poderá cancelar o negócio caso seja verificado resultados ruins ao negócio.  

A Due Diligence é considerada um passe de pente fino em todas as informações 

transacionadas, sejam elas contábeis, tributárias, trabalhistas, financeiras e qualquer outra que 

impacte no patrimônio líquido daquela startup.  

Essa etapa é totalmente burocrática, tendo em vista que há a necessidade de reunir 

diversos documentos, tais como: 

a. Certidões negativas da empresa e dos sócios/administradores/ 

b. Estatutos; 

c. AGO/AGE; 

d. Demonstrativos financeiros; 

e. Relatórios jurídicos, contábeis e fiscais; 

f. Contratos dos maiores clientes; 

g. Apresentação das maiores contingências da startup. 

Conforme Almeida (1996, p.35), a principal finalidade de um processo de due 

diligence é assegurar que o auditor externo emitirá o relatório/opinião das demonstrações 

financeiras da empresa, de modo a comprovar que elas realmente representam a real situação 

financeira e patrimonial da companhia.  

  A cada auditoria é emitido um relatório a ser encaminhado aos advogados dos 

investidores onde analisarão cada informação repassada. Inclusive, no próprio Term Sheet, 

geralmente, dispõe uma cláusula de responsabilidade civil e criminal no caso de omissão de 

informação valiosa ao negócio realizado, podendo causar a nulidade do investimento.  

6.4 Formalização contratual 

Após análise de todas informações extraídas do processo de due diligence, caso o 

investidor queira dar seguimento ao negócio, iniciará a penúltima fase do processo de M&A. 

É nesta etapa que será formalizado o investimento por meio do contrato final, são eles: 
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¶ Contrato de compra e venda de cotas ou de ações: utilizado nos casos em que 

há venda societária total ou parcial; 

¶ Contrato de subscrição de cotas ou de ações: utilizado nos negócios que há 

integralização de novas cotas ou ações; 

¶ Contrato de compra e venda de ativos: utilizado para formalizar a aquisição 

direta de ativos, tendo em vista que o vendedor não concede a sua participação total 

da sociedade.   

O contrato principal deverá conter todos os contratos acessórios utilizados no 

decorrer do negócio, desde sua fase inicial até a fase final.  

6.5 Conclusão da transação 

O processo de M&A termina com o fechamento, conhecido como closing, pois 

restará demonstrado o cumprimento de todas as disposições contidas no LOI (documento 

preliminar).  

É nesta etapa que haverá o pagamento do valor envolvido, o qual foi acordado em 

contrato como o será realizado.  

A fase final consiste em: 

a) Formalizar os documentos de renúncia dos administradores atuais; 

b) Envio de certidões negativas; 

c) Assinatura do contrato e fechamento do preço; 

d) Alteração de participação acionários nos livros societários; 

e) Pagamento do preço acordado; 

f) Alteração do Estatuto Social; 

g) Formalização dos demais atos societários, AGO e AGE.  

O processo de M&A é totalmente dificultoso, tendo em vista que todas as 

informações transacionadas durante toda operação são extremamente sensíveis. Por se tratar 

de startups, empresas novas no mercado e de grande risco, é necessário contar com o suporte 

de profissionais, como advogados, empresas especializadas em realizar a due diligence, 

escritório contábil e profissionais de confiança que exercem suas funções dentro da 

companhia.  

No último capítulo, abordaremos os principais pontos que requerem atenção, dado a 

existência de riscos ao negócio.  

7. A IMPORTÂNCIA DA OBSERVÂNCIA LEGAL DURANTE O PROCESSO DE 

M&A DE UMA STARTUP.  

A Due Diligence é a etapa principal e fundamental de um processo de M&A, seja 

quando envolve uma startup ou uma empresa já consolidada no mercado. Como vimos acima, 

esta fase se inicia logo após a assinatura do LOI ou Term Sheet e funciona como uma auditoria 

em todos os departamentos da empresa negociada, desde a área mais técnica, até a negocial.  
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O principal objetivo da Due Diligence é minimizar possíveis riscos ao investidor, de 

modo a identificar e esclarecer as contingências e passivos daquela transação, uma vez que 

ela oferece garantia ao possível investidor, tendo em vista que é possível apurar qualquer tipo 

de problema na companhia, conforme descreveu Farias (2007). 

As auditorias que visam a análise de informações contábeis e fiscais servem para 

mensurar e analisar cada passivo fiscal e trabalhista da empresa. Ao término desse estudo, é 

possível compreender os valores dos possíveis riscos, bem como a probabilidade desses riscos 

acontecerem. A auditoria contábil é importante, também, para analisar os livros contábeis e 

balanços de modo a comprovar o capital, lucro/prejuízo e receita informados no início do 

processo de M&A.  

Este mesmo raciocínio se estende as demais auditorias, até mesma jurídica, pois é 

através dela que é possível analisar as principais contingências da empresa, bem como as 

ações que apresentam um risco significativo e a suas probabilidades de perdas ou êxitos.  

A auditoria, portanto, ® ñum processo sistemático de obtenção e avaliação objetivas 

de evidências sobre afirmações a respeito de ações e eventos econômicosò, como bem 

colocado por Boynton, Johnson e Kell (2005, p.30). Notada alguma informação que tenha 

impacto negativo na transação durante o processo de Due Diligence, caberá a possibilidade 

do desfazimento do negócio. Sendo assim, o possível investidor poderá apresentar a sua 

desistência sob fundamento do possível prejuízo.  

Em complemento à importância da realização de uma Due Diligence nos processos 

de M&A é importante elencar que é inviável o início das transações sem a assinatura dos 

documentos informados no capítulo anterior, uma vez que o investidor terá acesso a toda e 

qualquer informação pertencente à Startup.  

Este fator é tão importante, pois, como já sabemos, a Startup é uma empresa 

inovadora, logo, a sua tecnologia é sempre muito bem guardada, assim como um segredo. 

Com a correta elaboração e assinatura do NDA, é possível trazer segurança à empresa a ser 

investida de que toda aquela informação transacionada não servirá para reprodução ou cópia 

pelo possível investidor ou terceiros que tenham conhecimento daquilo através do violador 

da privacidade.  

Os documentos contratuais também asseguram o investidor, pois estamos diante de 

riscos e valores altos. Apenas como a formalização dos contratos será possível uma execução 

ou ajuizamento de uma ação de obrigação de fazer ou de reparação de danos. Assim como o 

investidor, a Startup também tem a obrigação de cumprir com o estipulado em contrato, logo, 

se o investidor se sentir lesado por alguma informação equivocada/ errônea poderá cobrar o 

desfazimento da transação.  

8. CONCLUSÃO 

O estudo do presente tema possibilitou entender um pouco mais sobre a definição 

das startups e suas respectivas diretrizes. Nota-se que este tipo de empresa já vem sendo 

bastante discutida e bem conceituada pelos maiores especialistas na área empresarial do país 

e do mundo.  Toda essa discussão é de suma importância para criação de novas normas legais 

capazes de resguardarem a pessoa jurídica, os sócios e investidores.  
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Diante deste Artigo, também pudemos compreender os impactos de um processo de 

M&A em empresas startups, vimos que os tipos de investimentos apresentam algumas 

diferenças entre elas e empresas já consolidadas no mercado, tendo em vista que uma startup, 

como vimos acima, é seguida por riscos.  

Contudo, assim como em qualquer outro processo de M&A, o investidor e a empresa 

a ser investida precisam tomar certos cuidados desde a assinatura dos documentos contratuais 

até a etapa de due diligence. O Term Sheet, por exemplo, requer uma elaboração minuciosa, 

uma vez que neste documento é necessário conter a cláusula de exclusividade, o qual poderá 

vedar tanto o investidor, como a empresa de negociarem o mesmo ñprojetoò.  

A carta de intenções é o primeiro documento a ser assinado pelas partes e, por isso, 

regulará todo o processo de investimento. Sendo assim, ele disporá de todas as condições para 

o negócio acontecer: preço, condição de pagamento, multas contratuais, custos com despesas 

para obtenção de documentos, a natureza das garantias e representações, local da transação, 

onde as ações serão emitidas, duração da oferta, condições para fechamento do negócio e 

demais cláusulas imprescindíveis para o fiel cumprimento do investimento.  

Por fim, é importante mencionar que a due diligence não pode ser, de forma alguma, 

negligenciada, uma vez que durante a auditoria da empresa é possível analisar, confirmar e 

retificar informações passadas pela empresa no início da operação. É durante o processo de 

due diligence que os investidores saberão de fato se há contingência, passivo e risco ao 

investimento. 
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Resumo: Esta pesquisa procura analisar a homologação de falta grave consistente no 

cometimento de fato definido como crime doloso no curso da execução penal. De início serão 

analisadas algumas noções gerais da execução penal, tida como uma ciência autônoma. 

Teceremos ainda discussões sobre o instituto da falta grave disciplinar nos termos do art. 52 

da LEP, bem como o posicionamento sedimentado pelos tribunais acerca desse tema. 

Pretende-se com esse estudo uma profunda análise sobre a violação ao princípio da presunção 

de inocência consagrada pelo texto constitucional, bem como seus impactos negativos em 

relação à execução da pena, no que tange a homologação de falta grave de fato definido como 

crime doloso no curso da execução penal. 

Palavras-chave: Execução Penal. Falta Grave. Presunção de Inocência. Fato Definido Como 

Crime Doloso. 

Abstract: This research seeks to analyze the homologation of a serious misconduct consistent 

with the commission of a fact defined as a willful crime in the course of criminal execution. 

At first, some general notions of criminal execution will be analyzed, considered as an 

autonomous science. We will also have discussions about the institute of serious disciplinary 

offense under the terms of art. 52 of the LEP, as well as the position established by the courts 

on this topic. This study intends to carry out a thorough analysis of the violation of the 

principle of the presumption of innocence enshrined in the constitutional text, as well as its 

negative impacts in relation to the execution of the sentence, with regard to the ratification 

of a serious misconduct defined as a willful crime course of criminal enforcement. 

Keywords: Penal Execution. Serious fault. Presumption of Innocence. Fact Defined As 

Criminal Crime. 
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