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PRIMEIRA PÁGINA

por   José Pastore
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O 
ano de 2022 terminou com um expressivo aumento da população 
ocupada e uma boa redução da desocupada. Todavia, dois pro-
blemas continuaram preocupando: a alta informalidade e os bai-
xos salários. 

Esses problemas estão interligados. Apesar de o emprego formal ter aumen-
tado em 2022, a informalidade ainda atinge cerca de 40% da força de trabalho. É 
um grupo que tem baixa produtividade e baixa remuneração. Isso faz com que 

Emprego e renda em 2023 

“Com as mudanças tecnológicas entrando em alta veloci-
dade no sistema produtivo, os programas de qualificação e 
requalificação necessitam de uma aliança bem sedimentada 
entre empresas, escolas e governo.”
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cerca de 2/3 dos brasileiros que trabalham ganhem até dois salários mínimos 
(R$ 2.424), o que é muito pouco. 

A geração de empregos decorre basicamente de investimentos, e a melhoria 
da renda depende da qualidade dos trabalhadores e dos postos de trabalho. 
Nada disso muda de um ano para outro. O Brasil viverá com informalidade e 
baixa renda por muito tempo. 

Mas, temos alguns sinais positivos para 2023. Inúmeros investimentos já 
estão em andamento. É o caso das concessões de obras e serviços públicos 
realizadas em 2021-22 nas áreas de energia, rodovias, ferrovias, aeroportos, 
comunicação (5G) e outras. Todas elas geram muitos empregos. 

Ao lado disso, a pujança do agronegócio e da mineração deve continuar 
criando empregos diretos (nas cadeias do agro e do minério) e, sobretudo, 
indiretos (no comércio, serviços e setor público). Igualmente, a descarboni-
zação da economia e a busca de energias limpas abrirão oportunidades de tra-
balho de longa duração. Em alguns ramos, haverá falta de pessoal qualificado 
como é o caso de energia, tecnologia da informação e atividades de proteção 
do meio ambiente. 

Tudo isso é fácil de escrever, mas difícil de fazer. As oportunidades para 
investir e ganhar dinheiro no Brasil são imensas. Os investidores sabem disso. 

O novo governo é contra privatizações e a favor de um estado empre-
endedor. Como este não tem recursos para realizar grandes investimentos, 
será crucial implantar seriamente as parcerias público-privadas e fazer o 
PIB crescer. 

Para atrair os investimentos privados, as decisões terão de ser rápidas e 
seguras. Esse é um grande desafio para os governos do PT que gostam de sub-
meter assuntos complexos a discussões de leigos realizadas em demorados 
conselhos e conferências nacionais. O assembleísmo é um verdadeiro veneno 
para atrair investimentos. 

Além disso, é crucial intensificar os programas de qualificação e requalifi-
cação profissionais. Nesse campo, é importante montar programas alinhados 
com a demanda presente e futura. Os burocratas de Brasília têm pouco conhe-
cimento da qualificação requerida pelas atividades da nova economia. 

Com as mudanças tecnológicas entrando em alta velocidade no sistema 
produtivo, os programas de qualificação e requalificação necessitam de uma 
aliança bem sedimentada entre empresas, escolas e governo. As empresas 
conhecem a demanda, as escolas conhecem a didática e o governo deve regu-
lamentar e incentivar os referidos programas. Nenhuma das três partes é capaz 
de fazer tudo sozinha. É uma interface indispensável. 

Quanto à prática do assembleísmo, uma coisa é coletar sugestões de pes-
soas qualificadas para formular boas políticas públicas. Outra coisa é usar o 
assembleísmo meramente para manter aquecida a militância político-parti-
dária. Espero que o novo governo siga o primeiro caminho.  

JOSÉ PASTORE é professor da Fea-usp, presidente do conselho de emprego e relações do trabalho da Fecomercio-sp, é 
membro da academia paulista de Letras.
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ESPECIAL

A PRETENSÃO 

E
m mais um caso de aborto não punível em razão de gra-
videz originada de estupro, envolvendo agora uma menor 
de 12 anos no Estado do Piauí, surge nova controvérsia.

A corriqueira nomeação de Curador Especial ao nasci-
turo nesses procedimentos é posta em xeque pela Deputada Federal 
Sâmia Bomfim. Alega a parlamentar, em pedido dirigido ao CNJ, 
inexistir base legal para representação de fetos em juízo, bem como 
não serem eles “sujeitos de direito” a não ser após o nascimento. A 
Deputada pretende que o Conselho Nacional de Justiça crie “uma 
diretriz que proíba a nomeação de curadores para defender fetos 
em casos de crianças e adolescentes grávidas após estupro” (grifo no 
original).1 Ainda segundo a parlamentar: 

“Presente qualquer ameaça à vida do feto, este tem 
o direito de defesa assegurado quando há a atuação 
de um Defensor Público em seu favor, revelando que 
a Defensoria Pública do Estado do Piauí agiu correta-
mente ao nomear um de seus membros para defender 
os interesses do nascituro neste caso que vem sendo 
objeto de várias críticas infundadas.”

A insustentável 
pretensão de negar 
curador ao nascituro
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“a nomeação de uma defensora no caso, (...), cria uma ‘colisão de direitos’ entre 
alguém que legalmente não os tem e de uma criança vítima de estupro, a quem o 
Código Penal assegura a possibilidade de interromper a gravidez” (grifo no original).2

UM ABISMO DE CONTRADIÇÕES E IGNORÂNCIAS FÁTICAS, ÉTICAS  
E JURÍDICAS

Nietzsche já disse em seus aforismos que “se olhas demoradamente 
um abismo, o abismo olha para dentro de ti”.3

Acontece que muitas vezes, mesmo sem o saber, é impossível a algumas 
pessoas olhar para o abismo a não ser em frente a um espelho, já que o abismo 
insondável se acha nelas mesmas.

A pretensão da parlamentar acima exposta revela exatamente isso, ou 
seja, que suas ideias, ademais compartilhadas por muitos, são um profundo 
abismo de vazio e paradoxos, absolutamente insustentáveis seja sob o ângulo 
fático, ético ou jurídico. 

Quando se refere a uma “colisão de direitos” para afirmar que na realidade 
se trata de uma falsa colisão porque o nascituro não teria direitos, tal proposição 
é tão problemática que se torna até difícil de ser contraditada. Vamos tentar: 

Para que a proposição seja admissível deve-se pressupor que o nascituro 
não tem quaisquer direitos, o que é falso. Outra pressuposição é a de que num 
procedimento de autorização de aborto impunível já é indiscutível o direito 
da gestante ao aborto, o que, por obviedade também é falso. Ora, se assim 
fosse não seria necessário procedimento algum para a realização do aborto, 
afinal este é praticado por médico e no hospital e não por juízes, promotores, 
advogados ou defensores públicos no Fórum. Significa dizer que a partir do 
momento em que há um procedimento judicial para que, após a devida e 
fundamentada decisão, se autorize ou não o aborto, há necessariamente uma 
“colisão de direitos” a ser ali solvida. Há uma ameaça de lesão a direitos que, 
por força do Princípio Constitucional da “Inafastabilidade da Jurisdição” não 
pode ser subtraída da dialética jurisdicional com os corolários do devido pro-
cesso legal, ampla defesa e contraditório. É disposto no art. 5º, inciso XXXV, CF:

“A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direito”. 

E, no mínimo, há que discutir se realmente o caso se trata de um aborta-
mento impunível e, especialmente, se já não se trata de uma gravidez que não 
comporta a prática do aborto por normas técnicas já que ultrapassado o limiar 
entre uma vida intrauterina inviável fora do útero e uma vida humana já em 
condições de parto e sobrevivência, além da questão de que abortos tardios 
são ainda mais arriscados para a saúde e a vida da própria gestante. As normas 
técnicas e as recomendações médicas apontam, nesse ponto, para o período de 
20 semanas com possível alongamento até, no máximo, 22 semanas. É isso que 
indica o texto revisado pelo Prof. Dr. Jefferson Drezzet Ferreira, que congrega 
as posições do “Núcleo Especializado de Promoção e Defesa dos Direitos da 
Mulher da Defensoria Pública do Estado de São Paulo”, da “Escola da Defen-
soria Pública do Estado de São Paulo” e da própria “Defensoria Pública do 
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Estado de São Paulo”, com divulgação em página do “Ministério Público do 
Estado de São Paulo”: 

“nos casos de violência sexual, o aborto é permitido até a 20ª semana de 
gestação, podendo ser estendido até 22 semanas, desde que o feto tenha menos 
de 500 gramas”.4

Note-se que por essa mesma motivação o pedido da Deputada é também 
mal endereçado. Nem mesmo a “lei” pode afastar a Jurisdição e o devido pro-
cesso legal impostos constitucionalmente. Poderia então alguma “diretriz” do 
CNJ? É claro que não. Na verdade, a pretensão da parlamentar nem mesmo por 
ela diretamente poderia ser exercida, ou seja, ela não poderia apresentar um 
projeto de lei cujo conteúdo fosse sua intenção porque tal projeto de lei seria 
inconstitucional. Dessa forma, acaba a parlamentar tentando um caminho 
absolutamente tortuoso, fomentando um ilegítimo ativismo judicial violador 
da Separação dos Poderes em franco prejuízo ao nosso já tão combalido Poder 
Legislativo. É algo terrificante assistir uma parlamentar insuflar o ativismo judi-
cial ilegítimo e inconstitucional. Já se viu falar em corporativismo quando um 
membro de um órgão, poder, profissão etc., exagera na defesa de seus pares e 
prerrogativas, mas o que se vê aqui é um estarrecedor corporativismo reverso, 
no qual um membro de um Poder incentiva, possivelmente ignorando o que 
faz, o solapar das prerrogativas do legislativo a que pertence. 

É algo paradoxal e até perturbador presenciar pessoas que afirmam que 
um nascituro “não tem direitos” (sic) num mundo em que se defendem direitos 
dos animais. Em nosso Congresso Nacional já se discute o tema, pretendendo-
se atribuir a condição de sujeito de direito a animais. O Projeto de Lei 6.054/19 
(antigo PL 6799/13) cria um regime jurídico especial para os animais, possibi-
litando sua representação em juízo.5

O referido projeto altera o artigo 82 do Código Civil para afastar a con-
dição de “coisas móveis”, ou melhor, “semoventes” dos animais domésticos e 
silvestres. Além disso, em seu art. 3º, estabelece que “os animais domésticos e 
silvestres possuem natureza jurídica sui generis, sendo sujeitos de direitos des-
personificados, dos quais podem gozar e obter a tutela jurisdicional em caso de 
violação, sendo vedado o seu tratamento como coisa” (grifo nosso).6

Ademais, é preciso lembrar que vige no Brasil o Decreto nº 24.645 de 
1934 cujo art. 2º, § 3º, já permite que os animais sejam “assistidos” em juízo 
pelo Ministério Público e pelos membros das sociedades protetoras dos ani-
mais. Pode-se até dizer que o termo “assistidos” não é adequado e que o que 
se opera, conforme expõe Ackel Filho, é uma “representação atípica”, consi-
derando a “natureza peculiar do sujeito” que exige uma “operação de substi-
tuição processual”.7 

E certamente tal projeto e a condição dos animais como “sujeitos” conta 
com o apoio da Deputada Sâmia Bomfim, que, ao mesmo tempo, nega quais-
quer direitos ao nascituro, já que em sua campanha eleitoral uma das plata-
formas principais sempre foi a “defesa dos direitos animais”. Na rede social 
Twitter encontra-se propaganda eleitoral da citada política com o título: “Em 
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defesa dos direitos animais: vote Sâmia 5000”. E mais, há ali um vídeo onde a 
atual parlamentar afirma que “respeita todos os seres vivos, inclusive os ani-
mais” (grifo nosso).8 E neste ponto surge novo paradoxo: Como é possível res-
peitar “todos os seres vivos”, incluindo animais e não respeitar minimamente 
um nascituro humano? Observe-se que por mais debates que possam existir 
sobre a questão do aborto, duas coisas são indiscutíveis: um nascituro é um ser 
vivo e um nascituro é um ser vivo da espécie humana. Nem o abortista mais 
ferrenho é capaz de contrastar essas afirmações apodíticas. 

Essa espécie de contradição ética com o resultado de uma zoologização e/
ou reificação do homem na medida em que se antropomorfiza os animais, não 
é novidade histórica. Já praticamente profetizava Chesterton na década de 1930 
que “onde quer que haja adoração de animais, ali existirá sacrifício humano”.9

Fato é que quando esse fenômeno se nos apresenta tão cruamente é impos-
sível não lembrar do desvelo e dedicação dos nazistas para com a proteção 
animal, enquanto, concomitantemente, perpetravam um dos mais bárbaros 
genocídios humanos, tratando homens e mulheres como insetos. 

Citando inicialmente um trecho de um discurso de Hitler (“Im neuen 
Reich darf es keine Tierquälerei mehr geben” – “No novo Reich não haverá mais 
lugar para a crueldade contra os animais”), Ferry demonstra que a legislação 
nacional – socialista foi a pioneira na quebra do paradigma antropocêntrico 
das leis ecológicas.10

Nessa toada, entre a zoologização e reificação dos homens e a antropo-
morfização dos animais, surgem teóricos eugenistas nos Estados Unidos, como 
a pioneira advogada do aborto, Margareth Sanger, que falava em eliminar 
“ervas daninhas humanas”.11 E no seguimento, ao lado do culto aos animais, 
exsurge o já mencionado “Reich Eugenista de Hitler”, no bojo do qual, antes da 
chamada “solução final”, consistente na eliminação física direta das pessoas 
em geral, se utilizou sobremaneira de técnicas de “engenharia racial” como a 
esterilização e o aborto.12

Diante desse quadro é perceptível o quão deletério pode ser o fato de que 
uma pessoa tenha e defenda ideias, mas não saiba de onde elas se originam. E 
isso é muito comum. Quando se pede a alguém a origem de suas ideias é cor-
riqueiro que a pessoa passe a argumentar em favor delas, mas o que foi inda-
gado não foram as razões, mas as origens remotas e próximas dessas ideias. 
Na maior parte dos casos as pessoas não têm a mínima noção de onde vieram 
aqueles fantasmas que habitam suas mentes. 

Retornando para o aspecto jurídico da questão é interessante notar que a 
parlamentar menciona que a simples nomeação de um curador ao nascituro 
consistiria em “violência psicológica e institucional” contra a mulher. 

Levando essa alegação às suas totais consequências, então a nomeação 
de defensor ou mesmo a sua constituição por qualquer acusado em Processo 
Penal seria uma espécie de “violência psicológica e institucional” contra as 
vítimas de crimes, aquilo que se costuma denominar na Vitimologia de “viti-
mização secundária”, que provém das respostas inadequadas formais e infor-
mais obtidas pela vítima, as quais acabam produzindo novos danos para além 
daquele já sofrido com a prática criminosa.13 Nessa toada não será difícil 
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chegar à conclusão de que o direito de defesa deveria ser abolido em nome 
do bem-estar das vítimas (“argumentum ad absurdum”). 

No caso em estudo a questão torna-se ainda mais bizarra porque já 
existe toda uma discussão quanto à penalização do nascituro inocente pela 
conduta criminosa de terceiro, o que viola a “responsabilidade subjetiva” e 
o ‘Princípio da Intranscendência das Penas”, que não podem atingir direta-
mente terceiros inocentes. 

Destaque-se, por oportuno, o entendimento de Frederico Marques, o qual, 
alicerçado no escólio crítico de Leonídio Ribeiro, não comunga do corriqueiro 
acatamento da permissão do aborto sentimental, apresentando-o como uma 
ofensa à dignidade da vida humana intrauterina, a qual não poderia ceder 
espaço a fatores psicológicos da gestante e ao argumento baseado na origem 
da gravidez ligada à conduta criminosa do estuprador, fatores estes que em 
nada deveriam atingir a relevância da proteção a ser conferida à vida humana 
inocente. Afinal, em nosso ordenamento, a pena de morte não pode ser infli-
gida nem mesmo ao estuprador, mas seria aplicada ao mais inocente dos seres, 
o que configura um absurdo contrassenso na suposta defesa inarredável do 
bem jurídico vida humana.14

Mas, a parlamentar quer muito mais. Quer ela criar, por via oblíqua à Lei 
e à Constituição, por meio de uma “diretriz” do CNJ, um processo em que um 
inocente sem voz e sem ação é condenado à pena de morte por conduta cri-
minosa alheia e ainda sem qualquer direito de defesa.

E tudo que se tem para sustentar tal absurdidade é a alegação de que o ser 
humano intrauterino “não tem direitos”, não é “sujeito de direitos”. 

Parece que há esquecimento de conceitos básicos do Direito Civil: 
O Código Civil estabelece em seu artigo 1º. que “toda pessoa é capaz de 

direitos e deveres na ordem civil”.
Entretanto, é preciso distinguir a capacidade de gozo da capacidade de 

exercício. Para o gozo de direitos qualquer pessoa está habilitada, mas para o 
exercício direto destes há limitações legalmente impostas com o fito de esta-
belecer relações intersubjetivas marcadas por uma igualdade material. Um 
negócio jurídico não poderia ser tratado da mesma forma quando os contra-
tantes são duas pessoas mentalmente sãs e maiores de 18 anos e quando se 
trata de um maior são e de um menor impúbere.

O sujeito de direito tem capacidade de gozo e em alguns casos a capacidade 
de exercício é limitada, ele precisa de representação ou ao menos orientação, 
isso não como uma espécie de violação da sua dignidade como ser humano, mas 
exatamente para preservar e proteger pessoas marcadas pela hipossuficiência. 

Portanto, quando nos deparamos com pessoas que não podem exercer dire-
tamente seus direitos não podemos confundir tal situação com aquela de quem 
não é “sujeito de direitos” ou que não tem direito algum em face do ordenamento 
jurídico. E no caso enfocado não estamos tratando de direitos patrimoniais, mas 
do mais importante direito inerente a qualquer “ser humano”, o direito à vida. 

É preciso perquirir como o nascituro é tratado no Direito Convencional 
Internacional e na legislação interna nacional constitucional e ordinária. E 
isso já o fizemos em obra pretérita, cujas principais teses aqui se reproduz:15
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Constituição Federal e tratados internacionais

O primeiro “Direito Fundamental” garantido a todos, sem qualquer espécie 
de distinção, é o direito à vida, conforme consta do art. 5º, “caput”, CF.

Essa precedência da garantia do direito à vida tem óbvia razão de ser. É 
que sem a vida o ser humano não é capaz de gozar de qualquer outro direito 
imaginável. A vida é o direito primário e pressuposto para que outros direitos 
possam existir e, especialmente, serem exercidos. 

Não há dúvidas de que esse direito à vida tutelado pela norma constitu-
cional é o direito à vida humana. A norma é explícita ao estabelecer que esse 
direito à vida é garantido em igualdade, “sem distinção de qualquer natureza”. 
Ora, se a vida humana é tutelada sem qualquer distinção possível, consequen-
temente todo “ser” humano, tão somente por esta característica, deve ter sua 
vida protegida, sendo inviável que seja ceifada precocemente. Se a vida é pres-
suposto de todo e qualquer outro direito, sua preservação durante o desen-
volvimento intrauterino garante não somente a vida de um indiscutível “ser” 
humano, mas também o acesso desse ser ao nascimento e, daí em diante, ao 
gozo e exercício de toda uma série de direitos aos quais também jamais teria 
acesso acaso lhe fosse vedada a saída do ventre materno com vida e o ingresso 
no mundo e nas relações interpessoais. Assim sendo, a tese de que o nascituro 
não é sujeito de direito é insustentável, no mínimo quanto ao direito à vida. 

Como já destacado neste texto é indiscutível que há vida e vida humana: 

o status humano é questão genética e científica muito bem estabelecida. 
ninguém no meio acadêmico sério, ainda que fosse o mais radical abortista ins-
truído, levantaria a hipótese de um feto não ser humano. É humano no sentido 
ontológico e genético a partir do momento da concepção. o que está em dis-
cussão é quais humanos podemos matar e quais não podemos. Fetos humanos 
não se tornam tatus ou samambaias, eles se desenvolvem em pessoas adultas, 
crianças, idosos, e todas essas categorias são categorias de seres humanos.16

Diante da história da ciência e da religião é impossível que alguém siga 
crendo na mentira de que a condição humana do concepto é uma espécie de 
credo místico. Bem ao contrário, fato é que a Igreja Católica, por exemplo, antes 
dos conhecimentos propiciados pela embriologia e pela genética, discutia a 
questão da chamada “animação”, de forma que antes da infusão da alma no 
corpo concebido não haveria ainda ser humano e o aborto seria uma questão 
indiferente ou adiafórica.

Conforma narra Guillebaud: 

entre os cristãos, contrariamente ao que se crê, “a discussão durou séculos, e 
ainda continua. os pensadores se dividiam entre os defensores da animação pre-
coce e os defensores da animação tardia. as autoridades da igreja jamais decidiram 
terminantemente entre as duas teses”. uma divergência que opõe principalmente 
os padres gregos – como Gregório de nissa -, partidários da animação precoce (no 
momento da concepção), e os padres latinos, partidários da animação tardia. para 
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santo tomás, que se inspira em aristóteles nesse ponto, a animação acontece ao 
cabo de quarenta dias para os meninos e noventa dias para as meninas. os padres 
latinos foram aprovados no século Xvi pelo magistério romano”.17

Na verdade, a defesa da vida humana em todos os seus estágios passa a 
ser parte integrante do contexto dos documentos da Igreja Católica18 com o 
advento do esclarecimento da biologia e mais especificamente da embrio-
logia e da genética, quanto à constatação de uma vida propriamente humana 
e individualizada a partir da concepção. Daí que conste hoje, por exemplo, no 
Catecismo da Igreja Católica o seguinte: 

o direito inalienável à vida de cada ser humano, desde a sua concepção, é 
um elemento constitutivo da sociedade civil e da sua legislação. quando o estado 
não coloca a sua força ao serviço dos direitos de todos e em particular dos mais 
fracos, e entre eles dos concebidos ainda não nascidos, passam a ser minados os 
próprios fundamentos do estado de direito.19

Portanto, ao contrário do falacioso discurso abortista, não se trata no tema 
em discussão, de alguma ingerência ou opressão da Religião sobre a Ciência, 
rechaçando o conhecimento. Trata-se, em verdade, da Religião esclarecida em 
suas concepções pelo progresso da razão científica.

A interpretação do art. 5º, “caput”, CF, portanto, se deve fazer, não com sus-
tento em algum dogma religioso, mas com base na lógica da máxima efetividade 
dos direitos e garantias fundamentais de acordo com o sentido amplo de pro-
teção da vida humana. A letra da Lei Maior é claramente oposta a uma noção 
gradualista do ser humano, já que impede expressamente “distinções de qual-
quer natureza”, passando a mensagem de uma proteção integral da vida humana, 
sendo o requisito para essa tutela apenas a humanidade do ser, nada mais. 

A máxima efetividade é reconhecida como um princípio interpretativo 
das normas constitucionais pela melhor doutrina. O mestre lusitano Cano-
tilho assim expõe: 

este princípio, também designado por princípio da eficiência ou princípio 
da interpretação efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma 
constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê. É um 
princípio operativo em relação a todas e quaisquer normas constitucionais, e 
embora a sua origem esteja ligada à tese da atualidade das normas programá-
ticas (thoma), é hoje sobretudo invocado no âmbito dos direitos fundamentais 
(no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça maior eficácia 
aos direitos fundamentais).20

Observe-se que o mestre português ainda menciona a situação de dúvida, 
que deve apontar para a solução que empreste maior efetividade às normas 
constitucionais. Entretanto, no caso da proteção integral da vida humana 
em todas as suas etapas, não parece que a Constituição brasileira tenha sido 
marcada por uma redação duvidosa. Ao reverso, é bastante claro e evidente 
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que sua proteção da vida não admite “distinções de qualquer natureza”, gra-
duações ou discriminações que ponham fora de seu âmbito protetivo algum 
“ser” humano. 

Em terras brasileiras, Sarlet explica que o Princípio da Máxima Efetividade 
exige do intérprete que adote uma interpretação e aplicação da norma que 
enseje a plena realização do direito fundamental envolvido.21 Essa busca de 
uma efetividade máxima implica também que na atribuição do direito a alguém 
não se prejudique outrem; há que harmonizar o sistema. A situação ideal se dá 
quando a máxima efetividade de um direito fundamental é atingida sem que 
para isso se prejudique a situação jurídica de outros envolvidos.22 Neste ponto 
é necessário reconhecer que a alegação de que a mulher seria prejudicada pelo 
reconhecimento do direito à vida do nascituro não procede seja em termos 
de proporcionalidade, seja em termos de conteúdo. A vida da mulher não está 
em discussão nesses casos, ainda que se mencionem as mortes ocorridas em 
procedimentos abortivos. Ora, essas mortes seguiriam acontecendo porque 
não existe aborto seguro. E, para além disso, a prática do aborto, salvo nos casos 
não consentidos, é uma opção da mulher, cabendo a ela a autotutela do seu 
bem jurídico vida. Por outro lado, o concepto não tem como se autotutelar. A 
desigualdade das situações é gritante, a pretensa equalização é afrontosa da 
proporcionalidade de forma escandalosa. Por conseguinte, há que perceber 
que, assim sendo, o próprio conteúdo da discussão e dos direitos pleiteados é 
diverso. No caso do nascituro está em jogo a vida humana, no caso da mulher 
sua liberdade decisória para cujo exercício se pretende exercer um suposto 
direito de eliminação de uma vida humana concebida e tutelada constitucio-
nalmente. Portanto, não é a proteção integral e não gradual da vida humana 
que pode prejudicar um suposto “direito” das mulheres a uma escolha, é essa 
escolha que prejudica a tutela da vida humana pelo disposto no artigo 5º., 
“caput”, CF, ferindo o Princípio da Máxima Efetividade. 

Não é sem razão que o doutrinador e atual Ministro do STF, Alexandre de 
Moraes, assim se manifestou sobre o tema em obra de sua autoria, com sus-
tento ainda no escólio de Bittar: 

o direito à vida é o mais fundamental de todos os direitos, já que se constitui 
em pré-requisito à existência de todos os demais direitos.

a constituição Federal proclama, portanto, o direito à vida, cabendo ao estado 
assegurá-lo em sua dupla acepção, sendo a primeira relacionada ao direito de 
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto à subsistência.

O início da mais preciosa garantia individual deverá ser dado pelo biólogo, 
cabendo ao jurista, tão somente, dar-lhe enquadramento legal, pois do ponto de 
vista biológico a vida se inicia com a fecundação do óvulo pelo espermatozoide, 
resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida viável, portanto, começa com a nidação, 
quando se inicia a gravidez. Conforme adverte o biólogo Botella Lluziá, o embrião ou 
feto representa um ser individualizado, com uma carga genética própria, que não se 
confunde nem com a do pai, nem com a da mãe, sendo inexato afirmar que a vida do 
embrião ou do feto está englobada pela vida da mãe. A constituição, é importante 
ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive a uterina (grifo nosso).23



15revista PrÁtiCa FOreNse - www.zkeditOra.COm

Evidencia-se que o grito de guerra ou a frase feita “meu corpo, minhas 
regras” (sic), como sói acontecer com essa espécie de expressão, nada mais é 
do que produto de um profundo desconhecimento, uma ignorância ética, filo-
sófica e científica. Ignorância essa que, em sua obscuridade, não permite que 
o ignorante tenha consciência da própria falha, do próprio vício e a repita de 
forma acrítica como um mantra hipnótico. Afinal, jamais se pode afirmar com 
base na realidade dos fatos (científicos e ontológicos) que se trata do corpo da 
mulher e não de um ser humano individualizado. Os gritos histéricos desse 
mantra tão comum refletem essa profunda ignorância que chega a atribuir 
obscurantismo exatamente àqueles que estão sustentados nas luzes da razão 
e da ciência mais moderna.

Mas, não é somente na Constituição Federal Brasileira que se encontram 
motivos para a evidência da proteção integral da vida humana em todas as 
suas fases. 

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos de que o Brasil é signatário 
são expressos e cristalinos quanto à tutela da vida humana desde a concepção. 

Tendo em vista o disposto no art. 4º, II, CF, que se refere à “prevalência dos 
direitos humanos”, bem como o conteúdo do art. 5º, §§ 2º e 3º, CF, as norma-
tivas internacionais constantes nesses tratados e convenções ganham enorme 
destaque, embora, inusitadamente, fiquem quase sempre alijadas do debate 
jurídico quando se trata da questão da pretensa legalização do aborto ou dis-
cussões acerca dos direitos dos nascituros. 

Por parte dos defensores da vida humana intrauterina se trata de uma 
omissão imperdoável, um erro na estratégia dialética em busca da solução 
verdadeira dessa discussão (eventualmente provocado pela ignorância). Já 
no que tange aos abortistas, a causa do silêncio pode ser motivada também 
eventualmente pela ignorância pura e simples ou, com maior probabilidade, 
devido à utilização de um recurso erístico falacioso, conhecido como “amos-
tragem” ou “argumento de escolha”. Este consiste, como esclarece Loiola, “em 
estabelecer um argumento a partir da seleção cuidadosa apenas das evidên-
cias que suportem aquela alegação”.24

A respeito da importância das convenções e tratados internacionais de 
Direitos Humanos na ordem jurídica interna brasileira, vale a exposição do 
texto de Piovesan: 

ao romper com a sistemática das cartas anteriores, a constituição de 1988, 
ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos humanos, como para-
digma propugnado para a ordem internacional. este princípio invoca a abertura da 
ordem jurídica interna ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos. 
A prevalência dos direitos humanos, como princípio a reger o Brasil no âmbito inter-
nacional, não implica apenas no engajamento do país no processo de elaboração de 
normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas implica na 
busca da plena integração de tais regras à ordem jurídica interna brasileira. implica, 
ademais, no compromisso em adotar uma posição política contrária aos estados 
em que os direitos humanos sejam gravemente desrespeitados. 

a partir do momento em que o Brasil se propõe a fundamentar suas rela-
ções com base na prevalência dos direitos humanos, está ao mesmo tempo 
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reconhecendo a existência de limites e condicionamentos à noção de soberania 
estatal. isto é, a soberania do estado brasileiro fica submetida a regras jurídicas, 
tendo como parâmetro obrigatório a prevalência dos direitos humanos. rompe-se 
com a concepção tradicional de soberania estatal absoluta, reforçando o processo 
de sua flexibilização e relativização em prol da proteção dos direitos humanos. 
este processo é condizente com as exigências do estado democrático de direito 
constitucionalmente pretendido. 

vale dizer, surge a necessidade de interpretar os antigos conceitos de sobe-
rania estatal e não intervenção, à luz de princípios inovadores da ordem constitu-
cional e, dentre eles, destaque-se o princípio da prevalência dos direitos humanos. 
estes são os novos valores incorporados pelo texto de 1988 e que compõem a 
tônica do constitucionalismo contemporâneo. 

se para o estado brasileiro a prevalência dos direitos humanos é princípio a 
reger o Brasil no cenário internacional, está-se consequentemente admitindo a 
concepção de que os direitos humanos constituem tema de legítima preocupação 
e interesse da comunidade internacional. os direitos humanos, nesta concepção, 
surgem para a carta de 1988 como tema global. 

cabe ainda considerar que o princípio da prevalência dos direitos humanos 
contribuiu substantivamente para o sucesso da ratificação, pelo estado brasileiro, 
de instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos. como pondera 
o então ministro celso Lafer: “o princípio da prevalência dos direitos humanos 
foi um argumento constitucional politicamente importante para obter no con-
gresso a tramitação da convenção americana dos direitos Humanos – o pacto de 
san josé. Foi em função dessa tramitação que logrei depositar na sede da oea, 
nos últimos dias de minha gestão (25.09.92), o instrumento correspondente de 
adesão do Brasil a este significativo pacto” (grifo nosso).25

Pois é exatamente um desses pactos internacionais acima mencionados, 
qual seja, o “Pacto de São José da Costa Rica” ou “Convenção Americana de 
Direitos Humanos”, que consagra a proteção da vida humana desde a con-
cepção de forma expressa em seu artigo 4º., número 1. E isso torna novamente 
impossível a proposição de que os nascituros não são sujeitos de direitos e não 
têm direito algum até o nascimento. 

Conforme se viu a normativa internacional passa a integrar a ordem jurí-
dica brasileira com exigência de concreção e não só formalmente. Como é 
possível proteger a vida humana desde a concepção, cumprindo o pacto, pre-
tendendo liberar a prática do aborto? Ou considerando o nascituro carente de 
quaisquer direitos, como uma espécie de “coisa” indigna de qualquer consi-
deração? Isso seria o mesmo que criar um novo “Princípio” ao qual se poderia 
denominar de “Minimização da Eficácia dos Direitos Fundamentais”, exata-
mente na contramão do que ensina a melhor dogmática jurídica. Em 1992 o 
Brasil avançou na proteção da vida humana com a ratificação do pacto. Em 
2023 pelo descarado descumprimento do pacto se pretende desproteger a 
vida humana intrauterina em nome de um voluntarismo caprichoso de alguns 
setores sociais minoritários. Cabe aqui até mesmo trazer à baila o chamado 
“Princípio da Proibição de Retrocesso”.
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Em obra coordenada por Flávia Piovesan encontram-se vários exemplos 
de decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca da proteção 
do “Direito à Vida”, nos termos do artigo 4º., n. 1, da Convenção Americana de 
Direitos Humanos, donde se pode colher reforço à conclusão de que a proteção 
à vida, conferida pela nossa ordem constitucional interna, em consonância 
com o Pacto de São José da Costa Rica, não pode ser interpretada de maneira 
restritiva ou pretensamente gradualista, mas ampla, abrangendo todas as fases 
de uma vida humana. Apenas a título exemplificativo, veja-se: 

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prer-
requisito para el disfrute de todos los demás derechos humanos. De no ser respetado, 
todos los derechos carecen de sentido. En razón del caráter fundamental del derecho 
a la vida, no son admisibles enfoques restrrictivos del mismo (grifo nosso).26

Mas, não é somente de referências à jurisprudência da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos que se pode concluir por uma interpretação ampla 
do disposto no art. 4º, I do Pacto de São José da Costa Rica. No bojo do diploma 
normativo serão encontradas razões de natureza positiva (legal) para a mesma 
conclusão.

Eventualmente alguém poderia tentar limitar o alcance da proteção da 
vida desde a concepção porque no art. 4º, I em estudo existe a expressão “em 
geral”, o que emprestaria certa relatividade à tutela do concepto. Em primeiro 
lugar, tal relativização nunca poderia alcançar a simples liberação da prática 
abortiva baseada em um voluntarismo ou capricho puro e simples e muito 
menos na desconsideração do nascituro como sujeito de direito à vida. A vida 
humana jamais poderia ser colocada abaixo da vontade de alguém e este, cla-
ramente, não é o intento do diploma internacional. A única interpretação de 
relativização possível é aquela que aponta para certos casos – limite, como, por 
exemplo, existe na lei brasileira o aborto terapêutico ou necessário (art. 128, 
I, CP), quando imprescindível para salvar a vida da gestante, na condição de 
“ultima ratio”, após realizados todos os esforços possíveis para o salvamento 
de ambas as vidas humanas em xeque. Não se olvida que há também o aborto 
sentimental, no caso de gravidez oriunda de estupro. Mas, isso não significa 
que o direito à vida do concepto simplesmente desaparece e é totalmente des-
considerado na tomada de decisão para a autorização de um aborto nessas 
condições, de modo que sequer um curador da vida humana intrauterina, 
incapaz de se defender por si ou mesmo de se manifestar, deva ser nomeado. 
Pior, que se proíba essa nomeação e essa defesa por meio de uma “diretriz” 
que vai contra a lei e a Constituição. 

Além dessa óbvia ponderação, uma interpretação sistemática do pacto 
demonstra que a proteção da vida humana é ampla e atinge todas as suas fases 
indistintamente, tal qual faz nossa Constituição Federal ao vedar, na proteção 
da vida humana “distinções de qualquer natureza”. 

O art. 4º, I em estudo deve ser interpretado em conjunto com os arts. 1º e 
3º do mesmo diploma internacional. A proteção é dada à “pessoa humana”, de 
modo que é importante compreender o que é “pessoa humana”, segundo o pacto. 
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O art. 3º estabelece que “toda pessoa tem direito ao reconhecimento de 
sua personalidade jurídica”. E o art. 1º, n. 2, descreve o que é “pessoa”: 

“Para os efeitos dessa Convenção, pessoa é todo ser humano”.
Ora, é impossível negar que o concepto é um “ser” humano, seja ontolo-

gicamente, seja biológica ou geneticamente. 
Outro dispositivo do Pacto de São José da Costa Rica é de interesse nessa 

sistemática coerente de proteção global da vida humana. 
O art. 4º, número II apresenta limitações à aplicação da pena de morte, 

propugnando sua abolição. Mas, nos países que ainda a não tiverem eliminado, 
deve ficar reservada somente a crimes muito graves, não podendo ser bana-
lizada. E uma das limitações impostas expressamente à execução da pena de 
morte está no número IV, parte final, do mesmo art. 4º. Ali é vedada a aplicação 
da pena de morte, onde ainda persista, à “mulher em estado de gravidez”. Nada 
mais nítido de que a proteção se volta ao nascituro, que não foi condenado à 
morte e sim sua genitora. Assegura-se o direito de nascer a um inocente que 
deve ter acesso a todos os demais direitos humanos, não podendo ser prejudicado 
pela conduta criminosa de sua genitora. Há aqui nítida aplicação do “Princípio 
da Intranscendência, Personalidade ou Pessoalidade da Pena”, a qual não pode 
passar da pessoa do criminoso(a) para outra pessoa inocente (art. 5º, XLV, CF). 

Vale ainda mencionar que em outra convenção internacional ratificada 
pelo Brasil, a “Convenção sobre os Direitos da Criança” (1989), é estatuído, 
em seu preâmbulo, que

tendo em mente que, como indicado na declaração sobre os direitos da 
criança, a criança, em razão de sua falta de maturidade física e mental, necessita 
proteção e cuidados especiais, incluindo proteção jurídica antes e depois do nas-
cimento (grifo nosso). 

E mais, no artigo 24 da “Convenção sobre os Direitos da Criança” é asse-
gurado o “direito à saúde”. Nesse contexto, no número 2, letra “d” do mesmo 
artigo é determinada a devida “assistência pré-natal e pós-natal”. Quando o 
dispositivo em comento trata dessa assistência, indica que deve ser assegurada 
às mães, mas é mais do que claro e evidente que se a convenção se refere às 
crianças, a proteção é certamente voltada para a criança em desenvolvimento 
no útero, o que, a seu turno, resulta que a Convenção assume uma concepção 
de criança bastante abrangente, de modo a alcançar o nascituro. O disposi-
tivo do artigo 24, n. 2, letra “d” deve ser interpretado em conjunto com aquilo 
que consta no Preâmbulo da Convenção, conforme anteriormente exposto, ou 
seja, que a proteção jurídica da criança se dá antes e depois do nascimento.

A linguagem constitucional interna e dos diplomas internacionais não 
permite que truques eufemísticos27 tenham a capacidade de alterar a reali-
dade de que aquilo que se encontra em gestação numa mulher grávida é um 
ser humano, uma pessoa e, mais, uma criança frágil e absolutamente indefesa. 

Também não é possível ignorar que o nascituro é um paciente do médico 
e demais profissionais de saúde envolvidos, tanto quanto a mãe. Existe, inclu-
sive, uma área específica chamada “Medicina Fetal”.
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a medicina fetal, também conhecida como perinatologia, é um ramo da 
obstetrícia e ginecologia que se concentra no gerenciamento das preocupações 
com a saúde da mãe e/ou do feto antes, durante e logo após a gravidez.28

Como aduz o médico Angotti Neto: 

um detalhe pragmático que muitos também optam por esquecer: o feto é 
considerado paciente. se para uns médicos, o feto merece cuidado, incluindo anes-
tesia em procedimentos cirúrgicos de altíssima complexidade no útero materno, 
como podemos concordar que outros médicos considerem o feto apenas um 
monte de carne indesejável a ser expelido?29

A proteção devida ao nascituro exsurge cristalinamente de uma interpre-
tação sistemática do Pacto de São José da Costa Rica e da Convenção sobre os 
Direitos da Criança, bem como da nossa Carta Magna, não existindo campo 
algum para a legalização e muito menos para a banalização do tema do aborto. 

Tendo em vista um paradigma em voga no mais atual contexto dogmático 
do Direito Constitucional e do Direito Internacional, qual seja, o denominado 
“Transconstitucionalismo”, é praticamente incompreensível que as normativas 
internacionais em comento não ocupem nas discussões sobre o aborto, sob o 
prisma jurídico, uma posição de protagonismo. 

Neves introduz o conceito de “Transconstitucionalismo” em obra de mesmo 
título, apontando para o fato de que

cada vez mais, problemas de direitos humanos ou fundamentais e de con-
trole e limitação do poder tornam-se concomitantemente relevantes para mais 
de uma ordem jurídica, muitas vezes não estatais, que são chamadas ou instadas 
a oferecer respostas para sua solução. isso implica uma relação transversal per-
manente entre ordens jurídicas em torno de problemas constitucionais comuns.30

Com absoluta certeza, o referencial antropológico do estatuto do ser 
humano é um desses problemas de interesse transversal que devem preocupar 

“A Defensoria Pública é um dos órgãos constitucionalmen-
te previstos como essencial à função jurisdicional do Esta-
do, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regi-
me democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, 
a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e co-
letivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na 
forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal 
(art. 134, CF/88).”
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todos os países, pessoas e instituições sob enfoques variados (científico, ético, 
filosófico, social, jurídico). A dessacralização e o desencantamento do mundo e 
do homem vêm impondo uma rota de animalização, subanimalização, quando 
não de reificação do homem. Seja por que meios forem, é preciso cuidar para 
evitar que um dia já não saibamos qual valor há em um ser humano ou mesmo 
se tem algum valor. Pessoas como Tristram Engelhardt já consideram que dentre 
os seres humanos alguns ainda não são e outros não são mais “pessoas” em 
sua plenitude. Surge nesse quadro uma categoria inglória de “não – pessoas”, 
abrangendo não somente ovos humanos, embriões ou fetos, mas também bebês, 
idosos inválidos e outras categorias a serem um dia assim rotuladas, sabe-se 
lá por que espécie de critérios subjetivos arbitrários.31 Outros, como Singer, já 
não enxergam diferença entre homens, macacos, porcos ou ratos e dão prefe-
rência ética à vida de um macaco adulto com relação à de um bebê humano.32

Guillebaud nos recorda, apropriadamente, a manifestação de Patrick Vers-
pieren em debate ocorrido no “Centre Rachi” em novembro de 1995: 

a História nos ensina que o estatuto que se atribui ao embrião reflete aquele 
que se concede ao homem. o embrião transformado em coisa? isso não é de 
bom augúrio. “Faltar com o respeito pelo embrião, por causa da ausência de suas 
capacidades, é se colocar no caminho da falta de respeito em relação ao ‘homem 
sem qualidades’”.33

Esse problema não é de interesse exclusivo brasileiro, é de interesse da 
Humanidade, inclusive da Humanidade do futuro e, por isso, o tratamento 
internacional conferido ao tema com a devida precaução pelo Pacto de São 
José da Costa Rica e pela Convenção sobre os Direitos da Criança, deve ser 
considerado um importantíssimo marco positivo na salvação do que ainda 
nos resta da humanidade do homem. 

A força normativa dos pactos se une ao tratamento constitucional interno 
da proteção ao direito à vida humana, conferindo induvidosa legitimidade ao 
alcance amplo e jamais limitado ou restrito do que se entenda por vida digna 
de tutela. 

A questão sob o enfoque do Direito Civil

Migrando para o regulamento do tema debatido no âmbito da legislação 
interna ordinária, compete abordar os aspectos jurídicos relativos ao campo 
do Direito Civil, o que, em geral, tem sido pouco explorado. Essa escassez de 
discussão dos temas de Direito Civil quando se trata do aborto não significa 
que essa área tenha pequena importância, significa apenas que os debatedores 
cometem o equívoco de concentrarem-se basicamente na questão penal. 

Em abordagem de excelência sobre o tema, Júlio César Ballerini Silva34 se 
mostra atônito com a concentração quase exclusiva das discussões sobre o 
aborto na questão do direito da mulher ao próprio corpo e no aspecto penal. 
Já deixando bastante clara a relevância da questão na seara civil, bem como 
a evidência nesse campo de que o nascituro não é uma parte do corpo da 
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mulher, aponta o Enunciado n. 1 das “Jornadas de Direito de Família”, cuja 
transcrição se impõe:

“enunciado n. 1: a proteção que o código defere ao nascituro alcança o nati-
morto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como: nome, imagem 
e sepultura”.

Neste ponto toca-se no chamado “Direito Funerário”, havendo uma série 
de normativas que estabelecem o direito de sepultamento do natimorto. 

A tragédia “Antígona” de Sófocles35 é o mito inaugural da doutrina do direito 
ao sepultamento como integrante dos direitos da personalidade (“jus sepulchri”).36

O Ministério da Saúde, no documento denominado “A Declaração de Óbito”, 
datado de 2009, estabelece que “no óbito fetal, se a gestação teve duração igual 
ou superior a 20 semanas, ou o feto com peso igual ou superior a 500 gramas, 
ou estatura igual ou superior a 25 centímetros” deve ser obrigatoriamente emi-
tida a Declaração de Óbito para fins de sepultamento. No entanto, a regulação 
respectiva ainda permite a emissão facultativa da Declaração de Óbito sempre 
que a família desejar fazer o sepultamento do feto, ainda que fora dos padrões 
métricos acima delineados. Na mesma senda encontra-se a Resolução CFM 
1.779/05, item 2. Finalmente, no mesmo sentido encontra-se o “Manual de 
Vigilância do Óbito Infantil e Fetal e do Comitê de Prevenção do Óbito Infantil 
e Fetal” emitido pelo Ministério da Saúde também em 2009, subtítulo 4.1.37

Ballerini chama a atenção para o fato de que os “direitos da personalidade” 
são adquiridos independentemente do nascimento com vida nos termos do 
regramento civil. Dessa forma o nascituro já é titular do direito à vida. Não 
fosse assim não haveria cabimento para os chamados “alimentos gravídicos”, 
os quais seriam passíveis de repetição de indébito, acaso o concepto fosse nati-
morto. Afinal, os alimentos gravídicos são conferidos ao nascituro e não à mãe. 

O debate jurídico não pode passar ao largo do que é prescrito pelo art. 2º, 
do Código Civil Brasileiro: 

“a personalidade civil das pessoas começa do nascimento com vida; mas a 
lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro” (grifo nosso). 

A respeito da situação jurídica do nascituro, existem três grandes teorias:38

a) Teoria Natalista – para ela a personalidade civil surgiria somente a partir 
do nascimento com vida.

b) Teoria da Personalidade Condicional – o nascituro seria uma “pessoa 
condicional”, já que a aquisição da personalidade fica na pendência de evento 
futuro e incerto, uma espécie de “condição suspensiva”, que é o nascimento 
com vida. Ao fim e ao cabo, essa teoria é apenas um “desdobramento da teoria 
Natalista”, vez que acaba somente reconhecendo a personalidade após o nas-
cimento com vida. 

c) Teoria Concepcionista – a personalidade já existe mesmo antes do nas-
cimento, desde a concepção, com a ressalva dos direitos patrimoniais, relativos 
à herança, legado e doações, os quais dependem do nascimento com vida. 
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Nada mais evidente do que o fato de que a “Teoria Concepcionista”, ao 
contrário das demais, está em plena consonância com o regramento constitu-
cional e convencional do tema dos direitos do nascituro, conforme já exposto 
neste trabalho.

A interpretação do artigo 2º., CC, há que ser realizada, obedecendo uma 
subordinação vertical à Constituição Federal e aos Tratados Internacionais sobre 
Direitos Humanos. Não é por menos que a mais moderna doutrina civilista tem 
abrigado a “Teoria Concepcionista”. Vale transcrever as lições de Gonçalves:39

a moderna doutrina civilista, sob a influência do direito francês, esposa 
a tese de que o nascituro já tem personalidade jurídica desde a concepção. no 
direito contemporâneo, defende a teoria concepcionalista, dentre outros, sil-
mara j. a. chinelato e almeida, professora da universidade de são paulo, nestes 
termos: “mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas um status ou um 
direito, ainda assim seria forçoso reconhecer-lhe a personalidade, porque não 
há direito ou status sem sujeito, nem há sujeito de direito que tenha completa e 
integral capacidade jurídica (de direito ou de fato), que se refere sempre a certos 
e determinados direitos particularmente considerados (...). com propriedade 
afirma Francisco amaral: ‘pode-se ser mais ou menos capaz, mas não se pode 
ser mais ou menos pessoa’ (...). a personalidade do nascituro não é condicional; 
apenas certos efeitos de certos direitos dependem do nascimento com vida, nota-
damente os direitos patrimoniais materiais, como a doação e a herança. nesses 
casos, o nascimento com vida é elemento do negócio jurídico que diz respeito à 
sua eficácia total, aperfeiçoando-a”.40

a constatação de que a proteção de certos direitos do nascituro encontra, na 
legislação atual, pronto atendimento antes mesmo do nascimento leva-nos a aceitar 
as argutas ponderações de maria Helena diniz sobre a aquisição da personalidade 
desde a concepção apenas para a titularidade de direitos da personalidade, sem 
conteúdo patrimonial, a exemplo do direito à vida ou a uma gestação saudável, 
uma vez que os direitos patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida, 
ou seja, sob condição suspensiva.41

o enunciado 1, aprovado na i jornada de direito civil realizada em Brasília 
pelo conselho da justiça Federal, proclama: “a proteção que o código defere ao 
nascituro alcança o natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, 
tais como nome, imagem e sepultura”. tal conclusão, reconhecendo a proteção 
de direitos extrapatrimoniais não apenas ao nascituro, mas também ao natimorto, 
contraria a tese natalista, para a qual este não desfruta de nenhum direito (grifos 
no original). 

A Teoria Concepcionista não somente está de acordo com o que prescrevem 
a Constituição Federal e os Tratados Internacionais sobre o nascituro, como 
se harmoniza com modernas concepções acerca dos direitos dos deficientes, 
inclusive mentais. É visível que apenas os direitos patrimoniais dependem do 
nascimento com vida e não os chamados “direitos existenciais”. Esse é também 
o norte dado para os limites da curatela e da assistência dos deficientes con-
forme prescreve a Lei nº 13.146/15, promulgada em cumprimento à normativa 
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internacional da “Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência”. Na 
dicção de Fiuza, em comentário relativo aos deficientes: 

o objetivo da Lei é, evidentemente, o de preservar, ao máximo, na medida 
do possível, a autonomia do deficiente, respeitadas as limitações do caso con-
creto. a regra de que a curatela só atinja relações patrimoniais deve ser interpre-
tada segundo esse contexto, isto é, sempre que possível, o curador não deverá 
interferir nas relações existenciais, a fim de preservar a autonomia e a dignidade 
do curatelado. entretanto, relações existenciais que tenham efeitos patrimoniais 
estariam dentro do campo de atuação do curador, e, em alguns casos, depen-
dendo da gravidade da deficiência, mesmo as que não tenham efeitos patrimo-
niais, para se evitar prejuízos materiais, e para que sejam preservados o interesse 
e a dignidade do deficiente incapaz.42

Seja em relação ao nascituro, seja ao deficiente são preservados os “direitos 
existenciais” e mantida intacta a “personalidade”. O intuito é a proteção ampla 
desses hipossuficientes e exatamente o impedimento de que sejam um dia 
“objeto” de ingerências no nível de sua condição de “pessoa” e de seu status 
“existencial”. Trocando em miúdos, é preciso assegurar a essas pessoas um 
estatuto de respeito que não permita sua eliminação sob qualquer pretexto 
ou seu alijamento da comunidade humana. A História já nos ensinou lições 
valiosas a respeito de como essas reificações, quando permitidas e até legi-
timadas, são destrutivas da humanidade do homem e, em última análise, do 
próprio homem.

Ademais, a defesa dos direitos do nascituro é condizente com a compro-
vação científica de que o concepto é já uma vida humana individualizada, de 
maneira que seu nascimento constitui nada mais que um prolongamento de 
um processo de desenvolvimento de um ser ontologicamente dotado de uma 
identidade específica. 

Afinal, como bem assevera Diniz, com fulcro no escólio de Lejeune: 

a fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que a vida inicia-
se no ato da concepção, ou seja, da fecundação do óvulo pelo espermatozoide, 
dentro ou fora do útero. a partir daí tudo é transformação morfológico – tem-
poral, que passará pelo nascimento e alcançará a morte, sem que haja qualquer 
alteração no código genético, que é singular, tornando a vida humana irrepetível 
e, com isso, cada ser humano único. jérome Lejeune, geneticista francês e autori-
dade mundial em biologia genética, asseverou: “não quero repetir o óbvio, mas, 
na verdade, a vida começa na fecundação. quando os 23 cromossomos mascu-
linos encontram com os 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos 
que definem o novo ser humano já estão presentes. a fecundação é o marco do 
início da vida. daí para frente, qualquer método artificial para destruí-la é um 
assassinato”.43

Conforme também a lição de Barbosa Moreira, citada por Ives Gandra 
Martins: 
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desde logo, parece ocioso frisar que o nascituro tem vida. que nos conste, nin-
guém jamais objetou à propriedade da expressão “vida intrauterina”. escrevia ainda 
o mestre (...) pontes de miranda: “protege-se o feto, como ser vivo, como se protege 
o humano já nascido”. cuida-se, é óbvio, de um tipo de vida diferente daquele a 
que dá acesso o parto; mas, em todo o caso, vida. quando o artigo 2º., primeira 
parte, se refere ao “nascimento com vida”, o que há de novo é o prolongamento 
– seja embora por pouquíssimo tempo – da vida (que já existia), agora sob outra 
forma, após a saída do feto do corpo da mulher” (grifo nosso, itálicos do original).44

Ademais, a legislação civil ordinária brasileira, em imagem especular às 
normas internacionais de proteção ao nascituro e à criança já expostas, asse-
gura, por meio do disposto no artigo 8º., do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (Lei nº 8.069/90) o direito à “atenção humanizada à gravidez, ao parto e 
ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pós-natal integral”. Embora 
novamente a norma se refira à concessão desses atendimentos à mulher, por 
obviedade, até pela natureza do diploma legal onde se encontra, tem por obje-
tivo assegurar não somente a saúde da parturiente, mas certamente da criança 
nascente ou em gestação. Ocorre que sem assegurar o direito de nascer ao ser 
humano é inviável assegurar-lhe a fruição ou o exercício de quaisquer outros 
direitos subsequentes. Como bem argumenta e indaga Diniz: 

a vida é igual para todos os seres humanos. como, então, se poderia falar 
em aborto? se a vida humana é um bem indisponível, se dela não pode dispor 
livremente nem mesmo seu titular para consentir validamente que outrem o 
mate, pois esse consenso não terá o poder de afastar a punição, como admitir o 
aborto, em que a vítima é incapaz de defender-se, não podendo clamar por seus 
direitos? como acatar o aborto, que acoberta, em si, seu verdadeiro conceito jurí-
dico: assassinato de um ser humano inocente e indefeso? se a vida ocupa o mais 
alto lugar da hierarquia de valores, se toda vida humana goza da mesma invio-
labilidade constitucional, como seria possível a edição de uma lei contra ela? a 
descriminalização do aborto não seria uma incoerência no sistema jurídico? Quem 
admitir o direito ao aborto deveria indicar o princípio jurídico do qual ele derivaria, 
ou seja, demonstrar científica e juridicamente qual princípio albergaria valor supe-
rior ao da vida humana, que permitiria sua retirada do primeiro lugar na escala de 
valores? A vida extrauterina teria um valor maior do que a intrauterina? Se não se 
levantasse a voz para a defesa da vida de um ser humano inocente, não soaria falso 
tudo que se dissesse sobre direitos humanos desrespeitados? Se não houver respeito 
à vida de um ser humano indefeso e inocente, por que iria alguém respeitar o direito 
a um lar, a um trabalho, a alimentos, à honra, à imagem etc.? Como se poderá falar 
em direitos humanos se não houver preocupação com a coerência lógica, espezi-
nhando o direito de nascer (grifo nosso)?45

E essas judiciosas ponderações de Diniz têm pleno cabimento mesmo no caso 
do aborto sentimental, no que diz respeito à impossibilidade de negar direitos 
ao concepto, de negar sua condição de “sujeito de direitos” e uma mínima pro-
teção no processo que dará origem à ordem de eliminação de sua vida. 
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Sem o respeito ao ser humano concebido intraútero, indefeso e inocente, 
qualquer discurso sobre a defesa da vida e da dignidade humana é oco, incoerente, 
falseado e, em última análise, hipócrita. Nem mesmo é possível falar em direito 
à saúde da mulher, dignidade da mulher, liberdade da mulher, afinal a mulher 
é um ser humano e há, inclusive, por obviedade, fetos masculinos e femininos. 

E retornando aos ensinamentos de Maria Helena Diniz: 

urge que a humanidade progrida, caminhando na direção de princípios que 
permitam ao homem ser cada vez mais homem, vendo respeitado o seu direito 
fundamental, intocável e inalienável à vida e, consequentemente, o seu direito 
de nascer (grifo no original).46

Outro aspecto pouco mencionado é que o nascituro tem capacidade pas-
siva tributária, nos termos do artigo 126, I, do Código Tributário Nacional (Lei 
5.172/66), “in verbis”: 

“art. 126. a capacidade tributária passiva independe:
i – da capacidade civil das pessoas naturais”. 
conforme leciona ricardo alexandre, “capacidade tributária passiva é a 

aptidão para ser sujeito passivo da relação jurídico – tributária”. para essa aptidão 
são “irrelevantes as regras sobre capacidade do direito civil”.47

Ora, sendo a capacidade tributária passiva nada mais do que a capaci-
dade de pagar tributos, seria, no mínimo, monstruoso que o nascituro pagasse 
impostos e não tivesse direito à proteção de bens jurídicos, inclusive o mais 
importante deles, que é o direito à vida. Ao reverso, pagaria tributos a um 
Estado que se aparelha legal e operacionalmente para ceifar-lhe a vida de forma 
prematura, sem chance de qualquer defesa e em obediência a uma simples 
vontade alheia. 

Como poderia o feto ser “sujeito passivo” de obrigação tributária e não 
poder ser “sujeito de direito”, conforme pretende alegar a parlamentar men-
cionada neste texto? Como ficaria a interpretação sistemática do ordenamento 
jurídico brasileiro? 

Eloquente a afirmação dos tributaristas Marcelo Alexandrino e Vicente 
Paulo quanto ao fato de que “somente as coisas, os animais e os mortos não têm 
capacidade tributária passiva”.48 Eloquente e esclarecedora quanto ao status 
conferido pela legislação tributária ao nascituro, já que dotado de capacidade 
passiva tributária. Sendo assim, não é ele coisa ou animal, bem como é um ser 
vivo (não poderia ser um morto ou não dotado de vida, sob pena de não ter 
capacidade tributária passiva) e, como já visto, enquanto “ser” somente pode 
configurar-se como um “ser humano”. Afinal, de uma mulher grávida nunca 
se viram nascerem jabuticabas, rinocerontes ou coelhos! 

Em arremate, por sua importância e pela qualidade e originalidade da argu-
mentação, bem como sua sustentação dogmática, há que tomar a liberdade de 
transcrever as impressões de Alcântara e Sales acerca da devida interpretação 
a ser dada ao art. 2º, do Código Civil pátrio: 
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pretende-se a apresentação de uma nova forma de se interpretar o dispo-
sitivo, não suscitada pelos doutrinadores consultados. ressalva-se a ausência de 
contorcionismos, subterfúgios ou sofisticações no raciocínio realizado. sua sin-
gularidade, ao revés, resulta da clareza, naturalidade e completude na exposição 
das razões e na conexão entre elas. 

dividir-se-á a construção em dois blocos para melhor elucidação do fim para 
o qual se propõe: i) reflexão da 1ª parte do art. 2º; ii) reflexão da 2ª parte do art. 
2º. após, reconectando-as, concluir-se-á a proposição. 

a primeira parte do artigo dispõe que: “a personalidade da pessoa começa 
do nascimento com vida [...]”. ao legislador afirmar isso, assume a precedência da 
atribuição de pessoa antes do nascimento. para tanto, basta se retirar o comple-
mento nominal “da pessoa” para visualizar a mudança de interpretação: “a per-
sonalidade começa do nascimento com vida”. se o nascimento é fato jurídico a 
partir do qual se adquire personalidade, ou seja, torna-se pessoa para a ciência 
jurídica, prescindível seria a expressão “da pessoa”. se assim o fez o legislador, é 
forçoso o reconhecimento de pessoa antes do nascimento com vida; caso con-
trário, haveria redundância no dispositivo legal, hipótese inadmissível, em apego 
a boa técnica, segundo a qual não há palavras inúteis no texto normativo (...).

 aquilata-se a interpretação pelo significado que o intérprete der a cada 
palavra presente ao longo do comando normativo. 

neste sentido, carlos maximiliano (...): [...] as expressões do direito interpretam-
se de modo que não resultem frases sem significação real, vocábulos supérfluos, 
ociosos, inúteis. pode uma palavra ter mais de um sentido e ser apurado o adap-
tável à espécie, por meio do exame do contexto ou por outro processo; porém a 
verdade é que sempre se deve atribuir a cada uma a sua razão de ser, o seu papel, 
o seu significado, a sua contribuição para precisar o alcance da regra positiva [...].

uma comparação do código civil Brasileiro com o código civil português, 
espanhol, alemão e italiano, robustece a premissa suscitada: reconhecimento 
da pessoalidade antes do nascimento. a razão da afirmação se consubstancia na 
ausência do complemento nominal “da pessoa” depois do substantivo “personali-
dade”. eis-los: art.66 do código civil português: “1. a personalidade adquire-se no 
momento do nascimento completo e com vida. 2. os direitos que a lei reconhece 
aos nascituros dependem do seu nascimento”; artículo 30 do código civil espa-
nhol: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una 
vez producido el entero desprendimiento del seno materno.”; o §1º do código civil 
alemão – Bürgerliches Gesetzbuch (BGB): “the legal capacity of a human being 
begins on the completion of birth”. por fim, o art. 1º do código civil italiano: “La capa-
cità giuridica si acquista dal momento della nascita.i diritti che la legge riconosce 
a favore del concepito sonosubordinati all‘evento della nascita”. Firma-se, então, o 
entendimento de que há pessoalidade antes do nascimento. Há um empecilho, 
todavia, para a completude do raciocínio: se se adquire personalidade civil após 
o nascimento com vida, o nascituro gozaria, por ser pessoa, de personalidade? e 
ainda: se lhe atribuir o gênero personalidade, qual espécie seria, uma vez que a lei 
condiciona a aquisição da personalidade civil ao nascimento com vida?

 o art.1º do código civil admite a capacidade de direitos e obrigações a toda 
pessoa. Logo em seguida, o art. 2º estabelece a aquisição da personalidade civil 
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da pessoa no nascimento com vida. o advérbio “toda”, presente no art.1º, indica 
a conferência da capacidade de direitos e obrigações para toda pessoa, ou seja, 
tanto os neonatos quanto os nascituros, utilizando-se do raciocínio feito ante-
riormente a respeito do art. 2º. 

maria Helena diniz (...) conceitua pessoa nos seguintes termos: para a dou-
trina tradicional “pessoa” é o ente físico ou coletivo suscetível de direitos e obri-
gações, sendo sinônimo de sujeito de direito. sujeito de direito é aquele que é 
sujeito de um dever jurídico, de uma pretensão ou titularidade jurídica, que é 
o poder de fazer valer, através de uma ação, o não-cumprimento do dever jurí-
dico, ou melhor, o poder de intervir na produção da decisão judicial” se pessoa e 
sujeito de direito são equivalentes. então o nascituro é sujeito de direitos. possui, 
desta forma, personalidade, pois personalidade jurídica é requisito indispensável 
para ser sujeito de direito (...). de igual modo, pronuncia-se clóvis Bevilaqua (...): 
“a aptidão, reconhecida pela ordem jurídica a alguém para exercer direitos e 
contrair obrigações”. adriano de cupis (...), entretanto, vê-la em menor extensão. 
para o autor, não se infere da personalidade jurídica a condição de se ter direitos 
e contrair obrigações: [...] a personalidade, ou capacidade jurídica, é geralmente 
definida como sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigações 
jurídicas. não se identifica nem com os direitos nem com as obrigações e nem 
é mais do que a essência de uma simples qualidade jurídica. miguel reale (...), 
por sua vez, acentua o fato de apenas o homem ser sujeito de direitos e deveres, 
separando-o dos animais e coisas: “todo homem, mas tão somente o homem, é 
capaz de direitos e obrigações. não pode ser sujeito de direitos uma coisa, nem 
tampouco um animal irracional”. sua visão dicotômica torna forçosa a afirmação 
de que o “ser humano” deve possuir personalidade; caso contrário, ser-lhe-ia qua-
lificado como objeto ou animal. 

conclui-se, a par disso, que: i) a personalidade é atributo da pessoalidade; 
ii) todo ser humano possui personalidade jurídica. Logo, se a personalidade 
civil inicia-se do nascimento com vida, o nascituro goza de personalidade jurí-
dica, cujos direitos e deveres serão exercidos nos limites de sua condição de ser 
humano em desenvolvimento. 

superado o primeiro bloco, passa-se ao seguinte. a segunda parte do artigo 
dispõe que: “[...], mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nasci-
turo”. sua função é estabelecer o marco a partir do qual o nascituro, dotado de 
personalidade por ser pessoa, terá direitos, qual seja, da concepção. por já ser 
considerado pessoa, o nascituro, desde a concepção, possui direitos. 

o novo enfoque consubstancia-se na admissão de personalidade ao nascituro 
antes do nascimento com vida diante da significância da expressão “da pessoa”, 
por a lei já prever personalidade ao nascituro. o novo prisma anuncia mais um 
argumento favorável à teoria concepcionista, uma vez que se depreende a atri-
buição da personalidade ao nascituro desde a concepção da interpretação do 
dispositivo em sua plenitude.49

Não é somente na doutrina que se encontra essa noção segundo a qual 
o nascituro é pessoa porque dotado de personalidade a partir da concepção 
(inteligência do art. 2º, CC), bem como, consequentemente, figura como sujeito 
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de direitos e deveres ou obrigações (retome-se a questão da capacidade tribu-
tária). O Superior Tribunal de Justiça (STJ) também já reconhece esse status 
do nascituro na ordem civil. 

Vejamos o seguinte decisum:

direito civiL. acidente automoBiLístico. aBorto. açÃo de coBrança. 
seGuro oBriGatÓrio. dpvat. procedência do pedido. enquadramento 
jurídico do nascituro. art. 2º do cÓdiGo civiL de 2002. eXeGese siste-
mática. ordenamento jurídico que acentua a condiçÃo de pessoa do 
nascituro. vida intrauterina. perecimento. indeniZaçÃo devida. art. 3º, 
inciso i, da Lei n. 6.194/1974. incidência.

1. a despeito da literalidade do art. 2º do código civil – que condiciona a 
aquisição de personalidade jurídica ao nascimento –, o ordenamento jurídico pátrio 
aponta sinais de que não há essa indissolúvel vinculação entre o nascimento com 
vida e o conceito de pessoa, de personalidade jurídica e de titularização de direitos, 
como pode aparentar a leitura mais simplificada da lei.

2. entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro 
confere ao nascituro a condição de pessoa, titular de direitos: exegese sistemá-
tica dos arts. 1º, 2º, 6º e 45, caput, do código civil; direito do nascituro de receber 
doação, herança e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do código civil); a 
especial proteção conferida à gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal 
(art. 8º do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito à vida e à saúde do 
nascituro); alimentos gravídicos, cuja titularidade é, na verdade, do nascituro e não 
da mãe (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condição de pessoa viva do nas-
cituro – embora não nascida – é afirmada sem a menor cerimônia, pois o crime 
de aborto (arts. 124 a 127 do cp) sempre esteve alocado no título referente a 
“crimes contra a pessoa” e especificamente no capítulo “dos crimes contra a vida” 
– tutela da vida humana em formação, a chamada vida intrauterina (miraBete, 
julio Fabbrini. manual de direito penal, volume ii. 25 ed. são paulo: atlas, 2007, 
p. 62-63; nucci, Guilherme de souza. manual de direito penal. 8 ed. são paulo: 
revista dos tribunais, 2012, p. 658).

3. as teorias mais restritivas dos direitos do nascituro – natalista e da per-
sonalidade condicional – fincam raízes na ordem jurídica superada pela consti-
tuição Federal de 1988 e pelo código civil de 2002. o paradigma no qual foram 
edificadas transitava, essencialmente, dentro da órbita dos direitos patrimoniais. 
porém, atualmente isso não mais se sustenta. reconhecem-se, corriqueiramente, 
amplos catálogos de direitos não patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa 
– como a honra, o nome, imagem, integridade moral e psíquica, entre outros.

4. ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias 
restritivas, há de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao 
nascituro, dos quais o direito à vida é o mais importante. Garantir ao nascituro 
expectativas de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, só faz 
sentido se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito à vida, que é direito 
pressuposto a todos os demais.

5. portanto, é procedente o pedido de indenização referente ao seguro dpvat, 
com base no que dispõe o art. 3º da Lei n. 6.194/1974.
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se o preceito legal garante indenização por morte, o aborto causado pelo 
acidente subsume-se à perfeição ao comando normativo, haja vista que outra 
coisa não ocorreu, senão a morte do nascituro, ou o perecimento de uma vida 
intrauterina.

6. recurso especial provido. (resp 1415727/sc, rel. ministro Luis FeLipe 
saLomÃo, quarta turma, julgado em 04/09/2014, dje 29/09/2014) (grifos 
nossos). 

O julgado supra, que marca a posição do E. STJ em defesa da “Teoria Con-
cepcionista” abriga várias lições que foram expostas no decorrer dessa abor-
dagem da condição do nascituro e seu status quo no âmbito do Direito Civil. 

Conclui-se que na esteira da Constituição Federal e dos Tratados Inter-
nacionais relativos ao tema, o ordenamento jurídico civil ordinário brasileiro 
não permite concluir que o nascituro seja uma coisa ou algo, mas uma pessoa 
humana ou alguém, abrigada pelo reconhecimento da dignidade inerente a 
toda pessoa humana e, portanto, tendo posta em abrigo sua vida. O Direito 
Civil brasileiro também não deixa brechas para eventual legitimação da prática 
abortiva, que significaria tratar o nascituro como uma coisa a ser removida por 
mera manifestação de vontade de uma pessoa. 

A questão sob o enfoque penal

Não resta dúvida de que o Brasil adere a uma posição intermédia, chamada 
comumente de “Proibitiva – Relativa” com relação à prática do aborto. Isso quer 
dizer que, em regra, o abortamento não é permitido no Brasil e é crime (inte-
ligência dos artigos 124 a 126, CP). Não obstante, há casos em que o aborto 
não é punível de acordo com o artigo 128, I e II, CP. São os casos do “Aborto 
Terapêutico ou Necessário”, para salvar a vida da gestante e do “Aborto Senti-
mental, Humanitário ou Ético”, para os casos de gravidez resultante de estupro. 

Neste texto se trata de casos de aborto em situação de gravidez resultante 
de estupro. Não se discute a positivação da impunidade do aborto nessas cir-
cunstâncias. O que se discute é que a prática do aborto se dê sem a menor con-
sideração aos direitos do nascituro, o que, como já demonstrado, não encontra 
sustentação no ordenamento jurídico brasileiro sob o prisma constitucional, 
convencional e legal ordinário. 

A DEFESA DO NASCITURO E A IMPRESCINDIBILIDADE DA CURADORIA 
ESPECIAL POR NOMEAÇÃO OU “EX OFFICIO” PELA DEFENSORIA PÚBLICA

Demonstrada cabalmente a inviabilidade das pretensões e dos argumentos 
da Deputada Federal Sâmia Bomfim, resta expor a importância e o regimento 
legal da curadoria especial exercida pela Defensoria Pública, principalmente 
em casos de abortamento. 

A Defensoria Pública é um dos órgãos constitucionalmente previstos como 
essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e 
instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, 
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a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extra-
judicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos 
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal 
(art. 134, CF/88).

Conforme consta no artigo 3º da Lei Complementar nº 80, de 12 de janeiro 
de 1994, que a rege e a organiza, são objetivos da Defensoria Pública (I) a pri-
mazia da dignidade da pessoa humana e a redução das desigualdades sociais; 
(II) a afirmação do Estado Democrático de Direito; (III) a prevalência e efeti-
vidade dos direitos humanos; e (IV) a garantia dos princípios constitucionais 
da ampla defesa e do contraditório. 

O art. 4º da Lei Complementar elenca as funções institucionais da Defen-
soria Pública, dentre outras: (I) prestar orientação jurídica e exercer a defesa 
dos necessitados, em todos os graus; (II) promover a mais ampla defesa dos 
direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas 
as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela (inc. X); 
(III) exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do ado-
lescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher 
vítima de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis 
que mereçam proteção especial do Estado (inc. XI).

Em função destes dispositivos e de outros princípios constitucionalmente 
assegurados, os Nascituros – que por essência, são vulneráveis -, devem ser 
tutelados pela Defensoria Pública, principalmente se levarmos em conside-
ração que o ordenamento jurídico obriga o exercício da Curadoria Especial em 
conformidade com o art. 4º, inciso XVI da LC 80/94, que estabelece ser função 
institucional deste órgão. 

Com efeito, nos termos preconizados pelo Art. 2º do Código Civil, os direitos 
do Nascituro devem ser assegurados desde a concepção e o direito à defesa, 
consubstanciado em sua representação processual por meio da Curadoria 
Especial deve ser observado por este órgão que é o responsável por cuidar dos 
mais vulneráveis.50

O Legislador, ao editar as Leis Complementares nº 80 e 132, conferiu ao 
Defensor Público uma ação proativa na defesa dos vulneráveis e não a postura 
inerte de somente atuar quando “nomeado” pelo Juiz.

Na velha concepção do CPC de 1973, somente se concebia a atuação do 
curador especial após sua nomeação pelo Juiz, ideia esta que, como se sabe, 
não obedece à melhor técnica, conforme maciço entendimento doutrinário 
e jurisprudencial.

De fato, com a edição da Lei Complementar nº 80/94, em seu artigo 4º, 
inciso XVI, é função institucional da Defensoria Pública atuar como curador 
especial no processo e este instituto é de caráter eminentemente protetivo. 
Com efeito, devido à sua conformação legal e constitucional atual (mormente 
com o advento da Lei Complementar nº 132/2009) a Defensoria Pública não 
defende apenas pessoas ou grupos vulneráveis, mas, igualmente, valores cons-
titucionalmente assegurados.51

É por essa razão que a curadoria especial está a cargo da Defensoria Pública 
e esta não deve, nem mesmo, ser considerada como uma função atípica. Amélia 
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Soares da Rocha bem ressalta isso, asseverando que tal função não escapa da 
natureza da instituição.52

Este, também, é o entendimento de nossos tribunais:

aGravo de instrumento. processuaL civiL. rÉu reveL citado por 
editaL. curador especiaL. nomeaçÃo. deFensoria pÚBLica na comarca. 
FunçÃo institucionaL. Havendo defensoria pública devidamente instituída na 
comarca, cumpre seja nomeado defensor público para atuar como curador espe-
cial, e não de advogado particular. Função institucional. art. 4º, Xvi, da Lei compl. 
nº 80 /94. precedentes do tjrs. aGravo provido. (agravo de instrumento nº 
70051407419, nona câmara cível, tribunal de justiça do rs, relator: tasso caubi 
soares delabary, julgado em 05/10/2012)

apeLaçÃo cíveL. ensino particuLar. FundaçÃo universidade de cruZ 
aLta. açÃo monitÓria. inversÃo do Ônus da prova. FacuLdade do juiZ. 
prova periciaL. matÉria eXcLusivamente de direitio. desnecessidade. 
causa deBendi que restou cLaramente eXpressa nos autos. deFesa que 
adequadamente eXerceu seu direito impuGnando os encarGos con-
tratuais. rÉu citado por editaL. nomeaçÃo de curador especiaL. deFen-
soria pÚBLica. FunçÃo institucionaL típica e eXcLusiva. antecipaçÃo 
de Honorários advocatícios ao Fadep. descaBimento. antecipaçÃo 
de tuteLa indeFerida. apelação desprovida. (tj-rs – ac: 70047645601 rs, 
relator: antônio corrêa palmeiro da Fontoura, data de julgamento: 14/06/2012, 
sexta câmara cível, data de publicação: diário da justiça do dia 21/06/2012)

Em razão disso, trata-se de função privativa53 da Defensoria Pública, vez 
que expressamente prevista no aludido artigo 4º, inciso XVI, da Lei Comple-
mentar nº 80/1994, de modo que a atuação da Defensoria Pública como cura-
dora especial decorre tão somente em razão da tutela dos interesses de pessoas 
cuja situação de vulnerabilidade possa impedi-los de ter plena ciência de seus 
direitos ou de exercer adequadamente a defesa de seus direitos em juízo.54

Consideradas estas premissas, atemo-nos ao que dispõe o artigo 72, do CPC:

art. 72. o juiz nomeará curador especial ao:
i – incapaz, se não tiver representante legal ou se os interesses deste coli-

direm com os daquele, enquanto durar a incapacidade;
ii – réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora 

certa, enquanto não for constituído advogado.
parágrafo único. a curatela especial será exercida pela defensoria pública, 

nos termos da lei.

Como se vê, a hipótese prevista no inciso I se adequa perfeitamente aos 
casos de abortamento, pois resta óbvio que há colidência de interesses deste 
com o de sua representante legal. Por motivos diversos (que não cabe aqui 
julgarmos), a gestante deseja pôr fim à vida de seu filho. Ele, como todo ser 
vivo, quer sua manutenção. Os interesses jurídicos estão em clara oposição. 
E, a conclusão de que o nascituro quer manter sua vida decorre não de uma 
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idiossincrasia qualquer, mas da constatação filosófica e fática de um dos ins-
tintos mais arraigados no vivente, qual seja, o de autoconservação, aquele que 
leva as criaturas a uma tendência quase invencível de “perseverar no ser”.55

Do exposto, conforme explicita Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, 
“restando identificada no processo a ocorrência de situação que reclame a pre-
sença da curadoria, não se mostra necessário que o juiz profira decisão nome-
ando a Defensoria Pública como curadora especial; a nomeação nesse caso é 
despicienda e descabida”.56 Afinal, se o Juiz pudesse nomear Defensor Público, 
poderia, também, destituí-lo, o que resultaria em inaceitável ingerência do 
Poder Judiciário naquele Órgão. Outrossim, inviável por conformar-se “contra 
legem” qualquer ingerência do CNJ para pretender proibir a Defensoria Pública 
de atuar, exercendo suas funções legais e constitucionais.

Assim é que se deve compreender a função da curadoria especial do 
Nascituro pela Defensoria Pública. Presente qualquer ameaça à vida do feto, 
este tem o direito de defesa assegurado quando há a atuação de um Defensor 
Público em seu favor, revelando que a Defensoria Pública do Estado do Piauí 
agiu corretamente ao nomear um de seus membros para defender os interesses 
do nascituro neste caso que vem sendo objeto de várias críticas infundadas. 

Por fim, devemos registrar que as particularidades do caso fizeram com que 
a Defensoria Pública do Estado do Piauí redobrasse os cuidados e a atenção 
dispensada aos atores envolvidos na questão, já que as vulnerabilidades da ges-
tante e do nascituro foram igualmente tratadas pela instituição, que nomeou 
defensores Públicos diferentes para representarem seus interesses, em estrita 
observância ao que dispõe a Lei Complementar que rege o órgão.57

CONCLUSÃO

Ao longo deste trabalho procurou-se estudar a questão controversa da 
pretensão da Deputada Federal, Sâmia Bomfim de ingerir-se junto ao Con-
selho Nacional de Justiça a fim de obter uma “diretriz” que proíba a atuação 
da Defensoria Pública em prol dos nascituros em procedimentos para autori-
zação judicial de aborto sentimental.

A alegação da parlamentar seria a de que os nascituros não são “sujeitos de 
direitos”, o que restou amplamente comprovado como um enorme equívoco 
fático, ético e jurídico diante do ordenamento brasileiro e mesmo internacional. 
Ademais, ficou claro que a Defensoria Pública detém atribuição própria que 
não pode ser violada pelo CNJ ou por qualquer outro órgão, já que decorrente 
de leis e normas constitucionais. 

Esperemos que o E. Conselho Nacional de Justiça não ceda a pressões 
midiáticas e políticas, permitindo seu uso ativista em afronta às normas legais 
ordinárias, à Constituição Federal e às Convenções e Tratados Internacionais 
de Direitos Humanos firmados pelo Brasil.  
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Constituição Federal, em seu artigo 133, preceitua que “o advo-
gado é indispensável à administração da justiça” e, portanto, no 
exercício do seu múnus público, ao lado de outros atores, desem-
penha a nobre missão de contribuir para o aperfeiçoamento do 

sistema de justiça.
Através da justiça, se busca assegurar os direitos fundamentais da pessoa 

humana em conformidade com o que é direito e o que é justo. Etimologica-
mente, o termo vem do latim ‘justitia’ e é o princípio básico que mantém a 
ordem social através da preservação dos direitos em sua forma legal.

Ela é representada pela deusa grega Themis – aquela que mantém a lei e a 
ordem –invocada para solucionar situações de conflito, tratando de assuntos 
comuns dos homens. A deusa segura na mão direita uma espada que repre-
senta a força para combater à injustiça; na mão esquerda uma balança que 
demonstra igualdade e equilíbrio; além da venda nos olhos para simbolizar 
que todos são iguais perante a lei.

 Resgata-se a história da deusa Themis e também a etimologia da palavra 
Justiça, para destacar a importância da sua aplicação para a ordem constitu-
cional e social, bem como para exaltar os éticos, probos e honrados atores que 
contribuem incansavelmente para a concretização da Justiça.

Não poderia deixar de destacar a importância de todas as instituições que 
compõem o arco de aliança da justiça: Advocacia, Ministério Público, Defen-
soria Pública, Polícia Judiciária e Magistratura. A atuação de todas elas assegura 
acesso à Justiça, fortalecimento do judiciário e consolidação da democracia.

E, nesse contexto, na condição de presidente nacional da Associação Bra-
sileira dos Advogados Criminalistas – Abracrim, missão essa que desempenho 
com muita honra e responsabilidade, enalteço,  o nobre e fundamental papel 
do advogado e da advogada criminalista na defesa da cidadania e da liberdade.

Uma senhora chamada 

Justiça
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É a advocacia criminal indispensável para a concretização da justiça, 
sendo, portanto, merecedora de respeito e valorização pelo seu trabalho para 
o fortalecimento do Estado de Direito e pelo seu contributo para o alcance da 
paz social.

Incumbe, portanto, ao digno e honrado profissional da advocacia criminal a 
responsabilidade da sua conduta. Dele se espera retidão e dignidade ante a sua 
alta relevância social. É ele imprescindível para a Justiça e para o Direito. Por tudo 
isso, não devem os colegas advogados e advogadas se afastarem da ética, que é 
norte na construção pessoal e bússola para o trabalho no caminho da justiça.

Assim, é dever de todos os profissionais e cultores do Direito a busca cons-
tante para o aperfeiçoamento da justiça. Como se sabe, o aprimoramento do 
sistema de justiça brasileiro é tarefa árdua e contínua e deve ser uma política e 
dever de todos os atores que anseiam o cumprimento das garantias e direitos 
estampados na Constituição Federal. Temos, portanto, o dever de contribuirmos 
e de lutarmos pela democratização e fortalecimento da justiça.

Lembrando, sempre, que o acesso à justiça é um direito fundamental 
(art. 5º, inc. XXXV, da CF) e, nas palavras do pensador Victor Hugo, “a primeira 
igualdade é a justiça”. Sem justiça não há democracia; não há cidadania; não 
há redução de desigualdades; não há uma ordem social. Devemos, portanto, 
empunhar a espada de Themis para que os direitos sejam garantidos e termos 
a sua balança em nossa atuação profissional em busca do equilíbrio e defen-
dendo que a justiça se perfaça sem a observância de cor, sexo, etnia, classe 
social ou orientação sexual. É preciso, portanto, se buscar na justiça, a cada 
instante e em todos os momentos, um julgamento justo.

E, como forma de demonstração da importância da advocacia para um 
julgamento justo, ressalto as palavras do eminente paraibano Luciano Mariz 
Maia, subprocurador-geral da República, ao sustentar que “é necessária a 
presença do advogado desde o primeiro momento, porque é a presença de 
um advogado que faz cessar o arbítrio; é a presença do advogado que tem a 
coragem de levantar-se contra o medo e assegurar justiça para todos. Por mais 
justo que possa ser o acusador, por mais imparcial, independente e isento que 
seja o juiz, sem o advogado para apontar os abusos e os excessos, não é pos-
sível garantir um julgamento justo. Um julgamento justo, portanto, começa 
com uma investigação justa, continua com a acusação justa e essa justiça 
brotará e iluminará todos com um julgamento pelos magistrados definindo e 
determinando o direito”.

Encerro, assim, este meu singelo escrito, invocando a peroração do ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal Ribeiro da Costa que, ao se reportar à 
advocacia criminal, saiu em sua defesa afirmando “que só uma luz nesta sombra, 
nesta treva, brilha intensa no seio dos autos. É a voz da defesa, a palavra can-
dente do advogado, a sua lógica, a sua dedicação, o seu cabedal de estudo, de 
análise e de dialética. Onde for ausente a sua palavra, não haverá justiça, nem 
lei, nem liberdade, nem honra, nem vida”.

Parabéns a todos que fortalecem o sistema de justiça!  

SHEYNER YÀSBECK ASFÓRA é presidente nacional da associação Brasileira dos advogados criminalistas (abracrim).
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por   miCheL eLias de azevedo oLiveira

ENFOQUE

O 
presente estudo foi motivado pela análise do art. 8º da 
Lei nº 9.099/95¹ que impõe exclusão em rol taxativo de 
possibilidade do preso ser parte no Juizado Especial Cí-
vel. A jurisprudência, até o momento, é uníssima quan-

to a expressa vedação legal e à incompetência absoluta do Juizado 
Especial Cível.

Com o advento da possibilidade do uso de novas tecnologias, 
principalmente para as audiências, nova discussão vem à tona quanto 
à possibilidade ou não do preso ser parte nos Juizados Especiais 
Cíveis, existindo especulações da real razão do legislador em excluir 
o preso da possibilidade de ser parte no procedimento sumaríssimo. 

A questão restou superada nos procedimentos dos Juizados 
Especiais da Fazenda Pública (Lei nº 12.153/2009). Contudo, a lei 
especial não traz um rol taxativo quanto à possibilidade de ser parte, 
diferentemente do que ocorre com a Lei nº 9.099/95¹.

Destarte, o objetivo deste artigo é a análise do comportamento 
jurisprudencial atual e a possibilidade de o magistrado permitir 
por analogia a possibilidade do preso ser parte no Juizado Especial 
Cível, notadamente quanto às normas de competência e do livre 
convencimento do Juiz. 

“Não se discute que os tempos são outros, com o 
avanço tecnológico e a modernização do judiciário 
é possível a realização de audiências virtuais, mas 
a expressa vedação do art. 8º da Lei nº 9.099/95 
não está atrelada ao princípio da pessoalidade, mas a 
suspensão ou perda dos direitos civis do preso que o 
privará de uma defesa ampla, já que os procedimen-
tos nos juizados especiais são informais.”

Da impossibilidade 
do preso ser parte no 
Juizado Especial Cível

d
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u
LG
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DA INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA DO JUIZADO ESPECIAL CÍVEL

O Juizado Especial Cível é regido por legislação própria, trazendo princí-
pios importantes como da oralidade, simplicidade, informalidade, economia 
processual e celeridade, de acordo com o art. 2º da Lei nº 9.099/95.

Por esse prisma mostra-se importante entender que informalidade não 
impõe liberdade irrestrita na aplicação de normas e inobservância aos ritos 
processuais. Mesmo que se entenda que os juizados especiais tratam de causas 
de menor complexidade, não se pode negar que, em determinadas situações, o 
rigor da lei deve ser respeitado, principalmente aquelas proibitivas, cujo rol é 
taxativo, com expressa vedação legal. De igual forma possui o juizado especial 
cível rito processual próprio, cuja doutrina denomina como sumaríssima, e a 
não observância de procedimentos objetivos impõe a extinção do feito, inde-
pendente de prévia intimação da parte contrária. 

A Lei nº 9.099/95 dispõe em seu art. 8º, in verbis “Não poderão ser partes, 
no processo instituído por esta Lei, o incapaz, o preso, as pessoas jurídicas de 
direito público, as empresas públicas da União, a massa falida e o insolvente 
civil”. [grifo nosso]

Nesse sentido, deve-se analisar o dispositivo acima como norma proibi-
tiva na qual não cabe interpretação sistêmica. Existem discussões doutrinárias 
sobre a possibilidade do preso ser parte nos Juizados Especiais Cíveis, contudo, 
não trata de mera liberalidade do juiz em entender se deve ou não ser parte, 
mas de uma vedação que está acima de convicções subjetivas do magistrado.

Não se pode negar a discussão existente no que tange ao preso não poder ser 
parte nos Juizados Especiais Cíveis. Sabe-se que esta discussão gira em torno de 
infundadas especulações da razão do legislador entender pela expressa vedação 
legal. A fundamentação de decisões de declínio de competência está na grande 
maioria atrelada ao fato de o preso encontrar-se em cárcere, pois seria necessário 
uma movimentação de todo o sistema prisional, com destacamento de policiais 
e demais agentes para a condução do preso até a sede do fórum, uma vez que 
neste rito a participação de pessoa física deve ser presencial, impossível optar 
por representação. Trata do principio da pessoalidade imposta pelo art. 9º da 
Lei nº 9.099/95 replicada no enunciado nº 20 do FONAJE, que reproduz que “o 
comparecimento pessoal da parte às audiências é obrigatório”. 

Para discorrer sobre este tema, é imprescindível abordar acerca da capaci-
dade de parte, amplamente discutida na doutrina quanto do estudo do Direito 
Processual Civil, contudo, por ser o juizado especial informal, não se encontra 
posicionamento doutrinário consolidado.

Consoante Edilson da Silva Costa a vedação expressa de o preso ser parte no 
juizado não está atrelada à possibilidade ou não de estar pessoalmente nas audi-
ências designadas, mas estará na perda ou suspensão do exercício de seus direitos:

segundo aspecto da capacidade refere-se à capacidade de estar em juízo, 
isto é, não basta que alguém seja pessoa, é necessário também que esteja no 
exercício de seus direitos. esta capacidade, perante a lei civil, costuma ser cha-
mada capacidade de fato. assim, por exemplo, o menor de idade é pessoa natural 
e, portanto, capaz de direitos, podendo ser parte, mas não tem ele capacidade 
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de estar em juízo porque não está no exercício de seus direitos. a capacidade 
de estar em juízo equivale, portanto, à capacidade de exercício dos direitos, nos 
termos da lei civil. Aqueles que, por acaso, não estejam no exercício de seus direitos 
devem ser representados por via da representação legal. (grifo nosso). 

Assim, o preso não goza da capacidade irrestrita de seus direitos civis, 
sendo, portanto, o verdadeiro entendimento legislativo à época em excluir o 
preso de ser parte no Juizado Especial Cível. Logo, deve ser representado em 
Juízo, esbarrando na vedação expressa imposta pelo artigo 8º acarretando na 
consequência prevista do inciso IV, do art. 51, ambos da Lei nº 9.099/95, qual 
seja, a imediata extinção do feito. 

Percebe-se que, alguns direitos dos presos ficarão suspensos em virtude 
do encarceramento até que seja solto e volte a gozar de todos os direitos cíveis 
disponíveis. Nessa linha, entende Thainara Dias (2020, s/p.):

sendo assim, por óbvio alguns direitos ficarão suspensos em virtude da privação 
do direito de ir e vir diante da situação de cárcere, até que o indivíduo seja solto e 
possa voltar a desfrutar de todos os direitos que trazem a dignidade da pessoa 
humana, no entanto alguns direitos são fundamentais não podendo o estado se 
ocultar de fornecer o básico para esse atendimento. (grifo nosso). 

Não se trata de uma limitação da garantia constitucional do acesso à jus-
tiça garantida ao preso, mas de uma proteção ao próprio preso que deverá se 
socorrer do procedimento ordinário para fazer valer o seu direito, garantindo 
o contraditório e a ampla defesa de forma ampla, principalmente quanto à 
especificação de provas e produção dessas provas. 

Malgrado diversas interpretações, o judiciário tem abraçado o tema, na 
grande maioria interpretando que a exclusão do preso do rol taxativo de possibi-
lidade de ser parte estaria apenas pela impossibilidade de comparecimento pes-
soal nas audiências. Tem-se, aqui, entendimento jurisprudencial, como exemplo:

dada a necessidade de comparecimento pessoal do autor nas audiências 
do juizado especial, sob pena de extinção do processo sem resolução do mérito 
(art. 51, da Lei nº 9.099/1995), seriam exigidos atos concertados com o juízo da 
execução penal – sem mencionar o estabelecimento penal e uso de escolta policial – 
para o efetivo comparecimento do autor, o que, é certo, poderia se afastar da desejada 
celeridade colimada pelos Juizados Especiais. (tj-pr – cc: 00091531620188160031 
pr 0009153-16.2018.8.16.0031)

Por outra banda, na contramão de entendimento doutrinário e jurispru-
dencial uma decisão inusitada quanto ao tema chama atenção. Nos autos nº 
0006405-65.2021.8.16.0173 em trâmite perante o Juizado Especial Cível da 
Comarca de Umuarama/PR, entendeu o magistrado que o preso pode ser parte 
no Juizado Especial Cível fundamentando que o único impedimento estaria 
na locomoção do preso para as audiências, existindo dificuldades por exigir 
aparato policial, gerando despesas para o Estado. Por tal razão, complementa 
a decisão que com o advento da Lei nº 11.419, de 19/11/2006 (lei do processo 
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eletrônico), bem como pela Lei nº 13.994 de 24 de abril de 2020, alterou a Lei nº 
9.099/95¹ para possibilitar a conciliação não presencial no âmbito dos Juizados 
Especiais Cíveis que acrescentou o § 2º, ao art. 22, da citada lei. Pela exposição 
da decisão abaixo o Magistrado ultrapassa os limites impostos, entendendo 
de forma arbitrária que a vedação expressa quanto à participação do preso 
se torna superada com os avanços tecnológicos o que permitiria assim a sua 
participação. Leia-se trechos da decisão:

[...]
7. e, como é sabido, não há empecilho para que o preso participe das audi-

ências virtualmente, uma vez que, por força do disposto no art. 185, § 2º, do 
código de processo penal, e mais recentemente, por consequência da pandemia 
da covid-19, as audiências com pessoas presas passaram a ser realizadas por vide-
oconferências, portanto, os estabelecimentos prisionais foram (e estão) dotados 
de equipamentos para tal finalidade.

[...] 
9. não há dúvida, portanto, que os tempos são outros e já não se pensa mais 

o processo como nos idos dos anos 90. creio até que, diante da possibilidade, 
legalmente admitida, da realização de audiências virtuais, impedir o preso de ser 
parte nos juizados especiais implicaria em cerceamento de seu direito de acesso 
ao judiciário garantido constitucionalmente (cF, art. 5º XXXv).

[...]
11. todavia, com o máximo respeito às decisões superiores, no modesto 

entendimento deste magistrado, a nova sistemática estabelecida para as audi-
ências judiciais, possibilitando que sejam realizadas virtualmente, repita-se, torna 
letra morta a vedação legal a que o preso possa demandar nos juizados especiais. 

Com respeito à livre interpretação do magistrado, mas nesse ponto merece 
ser rebatida a argumentação exposta, pois insurge questionar se cabe ao magis-
trado entender ou não ser letra morta um dispositivo em vigor, cujo rol taxativo 
impõe expressa vedação legal. Melhor dizendo, o livre convencimento do juiz não é 
irrestrito assim como entendido pelo Professor Theodoro Jr (2007, p. 476), a saber:

[...] a) embora livre o convencimento, este não pode ser arbitrário, pois fica 
condicionado às alegações das partes e às provas dos autos; b) a observância de 
certos critérios legais sobre provas e sua validade não pode ser desprezada pelo 
juiz (arts. 335 e 366) nem as regras sobre presunções legais; c) o juiz fica adstrito 
às regras de experiência, quando faltam normas legais sobre as provas, isto é, os 
dados científicos e culturais do alcance do magistrado são úteis e não podem ser 
desprezados na decisão da lide; d) as sentenças devem ser sempre fundamen-
tadas, o que impede julgamentos arbitrários ou divorciados da prova dos autos”.

Neste prisma, conforme acima, entendendo o juiz de pronto ser uma norma 
vigente letra morta, revogando-a indiretamente fere princípios fundamentais, 
bem como fere a segurança jurídica trazendo instabilidade ao próprio direito.

Na concepção de Artur Stamford (2000, p. 101): “[...] a segurança não está 
na fonte, na estrutura normativa, nas condições de validade da norma jurídica, 
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mas antes, nos modelos, no conteúdo material das fontes, no procedimento, 
no plano de eficácia.”

Logo, conclui-se que o livre convencimento motivado reflete tão somente 
as interpretações das normas e das ausências delas trazerem interpretações 
sistêmicas, mas não compete ao juiz ignorar expressa vedação legal de norma 
vigente. 

Para Cristiano Chaves Farias a interpretação do Magistrado para formação 
de seu livre convencimento está diretamente ligada aos casos de ausência de 
norma para o caso, como segue:

“[...] em determinados casos, o legislador estabelece uma ordem preferen-
cial na aplicação da normal legal, tornando subsidiária, residual, a aplicação de 
determinados preceitos. a partir disso, toda vez que o intérprete não localizar 
no sistema jurídico a norma jurídica (norma-regra ou norma-princípio) aplicável 
ao caso concreto, deve promover uma colmatação da norma jurídica (regras e 
princípios). [...]) a integração das normas jurídicas, portanto, serve para colmatar 
eventual ausência da norma para um caso, sem que isso implique em eventual 
caráter obrigatório, não vinculando outras decisões em casos análogos”. (2019, 
p. 139 e 140)

Portanto, a utilização de norma de analogia legis será possível apenas nos 
casos de omissão legal, quando não for regulamentada por lei específica, não 
sendo o caso da participação do preso como parte nos procedimentos do Jui-
zado Especial Cível.

Em um estado democrático de direito, deve ser respeitada, acima de tudo, 
as instituições de estado, especificamente o que dispõe o art. 2º do Constituição 
Federal. Com a devida vênia, importante frisar que no caso em discussão não cabe 
ao magistrado fazer interpretações sistêmicas e por suas convicções julgar ser 
letra morta o art. 8º da Lei nº 9.099/95, posto que o dispositivo continua vigente e, 
além do mais, competiria exclusivamente ao Legislativo a revogação do mesmo.

Não se pode deixar de lado a defesa do direito, a lei não se afasta por mera 
convicção do magistrado, principalmente daquelas com expressa vedação 
legal como o rol taxativo do art. 8º da Lei nº 9.099/95. Assim dizendo, deve ser 
ponderada a separação dos poderes e os seus limites, principalmente a função 
que cabe, exclusivamente, ao Poder Legislativo e não ao Poder Judiciário em 
revogar, ainda que indiretamente, entendendo ser letra morta uma norma, 
que trata, da autonomia do direito e a defesa da legalidade.

Nesse interim, impõe-se análise detida no que dispõe o art. 51, VI da Lei 
nº 9.099/95, que prevê:

art. 51. extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei:
[...]
iv- quando sobrevier qualquer dos impedimentos previstos no art. 8º desta Lei.

Note-se que o texto da lei não exclui o preso de ser parte com alguma 
condição suspensiva, mas simplesmente o exclui de ser parte, determinando, 
inclusive a imediata extinção do feito, sem análise do mérito.

ENFOQUE
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Para que não restem dúvidas quanto ao tema, observa também que há o 
Projeto de Lei nº 3.796/19 em tramitação, que discute a possibilidade do réu 
ser representado em ação movida no Juizado Especial Cível, mas o projeto em 
questão não faz referência quanto ao preso ou discute a sua permissão de ser 
parte nos juizados o que demonstra a rigidez das proibições constantes do 
art. 8º da Lei nº 9.099/95, não sendo letra morta, não há sequer atenção do 
parlamento neste sentido. Resta reforçado que o Poder Judiciário deve ser um 
fiel aplicador da legislação vigente e nos casos em que se entende necessário 
a revogação da lei, como dito, compete exclusivamente ao Poder Legislativo, 
conforme determina a legislação pátria.

Portanto, caso não seja extinto o processo e acarretando final sentença de 
mérito sendo parte o preso, a sentença será totalmente nula por ser proferida 
por juízo absolutamente incompetente. A Jurisprudência é unânime neste 
sentido em entender que trata de incompetência absoluta, como exemplo o 
entendimento do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul TJ-RS – 
Recurso Cível: 71008129413 RS, conforme ementa:

recurso inominado. município de paroBÉ. rÉu preso. incompetência 
aBsoLuta reconHecida. o art. 8º, caput, da Lei nº 9099/95, aplicável subsidia-
riamente aos juizados especiais da Fazenda pública por força do art. 27 da Lei nº 
12.153/09, dispõe que não poderão ser partes, no processo instituído por esta Lei, 
o incapaz, o preso, as pessoas jurídicas de direito público, as empresas públicas da 
união, a massa falida e o insolvente civil. no caso em tela, o autor estava recolhido 
na penitenciária estadual do jacuí desde 27.11.2007, não podendo, pois, ser parte 
perante os juizados especiais nos termos do art. 8º, caput, da Lei nº 9.099/95. a 
teor do art. 64, § 1º, do cpc/2015, a incompetência absoluta pode ser alegada em 
qualquer tempo e grau de jurisdição e deve ser declarada de ofício. Logo, deve ser 
reconhecida, de ofício, a incompetência do juizado especial da Fazenda pública, 
com a consequente redistribuição dos autos ao juízo competente, observando-se 
o disposto no art. 64, § 4º, do cpc/2015. incompetência aBsoLuta reconHe-
cida de oFício. eXame do mÉrito do recuso inominado prejudicado. 
(recurso cível nº 71008129413, terceira turma recursal da Fazenda pública, 
turmas recursais, relator: josé ricardo coutinho silva, julgado em 28/03/2019). 
(tj-rs – recurso cível: 71008129413 rs, relator: josé ricardo coutinho silva, data 
de julgamento: 28/03/2019, terceira turma recursal da Fazenda pública, data de 
publicação: diário da justiça do dia 04/04/2019)

Outro ponto ainda amplamente debatido está no fato de que é permitido 
ao preso ser parte no Juizado Especial da Fazenda Pública. Ocorre que a per-
missão acontece em decorrência da Lei nº 12.153/2009 não trazer o rol taxativo 
tal qual a Lei nº 9.099/95, havendo, assim, ausência de óbice legal. 

O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas do Órgão Especial do 
Tribunal de Justiça do Estado do Paraná (autos nº 0055823-40.2020.8.16.0000) 
entendeu quanto à possibilidade do preso ser parte, porém o incidente citado 
analisou exclusivamente no âmbito do Juizado Especial da Fazenda Pública e 
não no âmbito do Juizado Especial Cível. Segundo o Desembargador Relator 
Rogério Luis Nielsen Kanayama, a Lei nº 12.153/2009 não possui rol taxativo 
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tal qual a lei específica do Juizado Especial Cível, não excluindo o preso de ser 
parte. Vejamos fragmentos da decisão:

significa dizer, então, que, não obstante seja possível ao intérprete analisar 
os aspectos temporais, espaciais e até sociais da lei, a interpretação está sempre 
atrelada à norma. e, na hipótese do art. 5º, i, da Lei nº 12.153/2009, o texto nor-
mativo é claro e suficiente quanto à legitimidade de toda e qualquer pessoa física 
de integrar o polo ativo no juizado especial da Fazenda pública. 

Logo, eventuais adversidades – e não impossibilidades, como quer fazer 
crer o estado do paraná – relacionadas ao cumprimento de atos processuais não 
podem justificar uma interpretação diversa do texto normativo, o qual garante à 
pessoa presa o direito de litigar no juizado especial da Fazenda pública. 

outrossim, não se pode ignorar que a criação do sistema dos juizados espe-
ciais está baseada na democratização do acesso à justiça e na garantia de uma 
prestação jurisdicional menos onerosa àqueles que não possuem condições de 
arcar com os custos diversos que envolvem a tramitação do processo na justiça 
comum. 

destarte, restringir o acesso da pessoa presa ao juizado especial da Fazenda 
pública, não havendo óbice legal para tanto, é, de fato, limitar o direito constitu-
cional previsto no art. 5º, XXXv, da constituição Federal. 

por todo o exposto, proponho a fixação da seguinte tese: “a pessoa presa é 
parte legítima para figurar no polo ativo de demanda ajuizada no juizado espe-
cial da Fazenda pública”.

Conforme o decidido acima, fixou-se o Órgão Especial do Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná a tese de que “a pessoa presa é parte legítima para figurar 
no polo ativo de demanda ajuizada no Juizado Especial da Fazenda Pública”, 
mas pelos fundamentos, repisa-se, por não haver expressa vedação legal na 
Lei nº 12.153/2009, diferente do que ocorre no art. 8º da Lei nº 9.099/95, não 
havendo aqui conflitos entre as normas, podendo existir aplicação subsidiária 
e harmônica entre elas.

CONCLUSÃO

Em consonância com decisões recentes e análise detalhada da legislação 
vigente o tema em questão merece uma atenção minuciosa por parte do apli-
cador do direito, pois o rol taxativo do art. 8º da Lei nº 9.099/95 encontra-se 
vigente e não há nenhuma movimentação legislativa para se revogar ou alterar 
o mesmo. Logo, qualquer interpretação sistêmica fere diretamente o estado 
democrático de direito e acima de tudo a estabilidade do próprio direito, uma 
vez que qualquer interpretação análoga diferente do artigo citado acarretaria 
decisão proferida por juízo absolutamente incompetente, o que gera total 
insegurança jurídica.

Não se discute que os tempos são outros, com o avanço tecnológico e a 
modernização do judiciário é possível a realização de audiências virtuais, mas 
a expressa vedação do art. 8º da Lei nº 9.099/95 não está atrelada ao princípio 
da pessoalidade, mas a suspensão ou perda dos direitos civis do preso que o 

ENFOQUE
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privará de uma defesa ampla, já que os procedimentos nos juizados especiais 
são informais.

Por fim, resta superada a aplicação da mesma regra da recente permissão 
do preso ser parte no Juizado Especial da Fazenda Pública, pois na Lei nº 
12.153/2009 (lei especial) não exclui o preso de ser parte, possibilitando neste 
caso uma interpretação sistêmica, inclusive quanto a subsidiariedade com a 
Lei nº 9.099/95, o que possibilita dizer sem sombra de dúvidas que o preso é 
parte ilegítima em qualquer procedimento do Juizado Especial Cível e que o 
juizado especial cível é absolutamente incompetente para o processamento 
e julgamento de todas as ações em que é parte o preso.  

REFERÊNCIAS

BrasiL, Lei nº 9.099/95, de 26 de setembro de 1995 (dispõe sobre os juizados especiais cíveis 
e criminais). disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm.

Fonaje, Fórum nacional de juizados especiais. disponível em https://www.amb.com.br/
fonaje/?p=32.

costa, edilson silva. A representação da pessoa natural nas audiências dos Juizados Especiais 
Cíveis estaduais, 2005. disponível em: https:// https://jus.com.br/artigos/7066/a-repre-
sentacao-da-pessoa-natural-nas-audiencias-dos-juizados-especiais-civeis-estaduais/. 
acesso em: 04 jun. 2022.

dias, thainara. Direitos Perdidos e Suspensos na Condição de Preso, 2020. disponível em: ht-
tps://direitoreal.com.br/artigos/direitos-perdidos-e-suspensos-na-condicao-de-preso/. 
acesso em: 04 jun. 2022.

triBunaL de justiça do estado do paraná. tj-pr – cc: 00091531620188160031 pr 
0009153-16.2018.8.16.0031 (acórdão), relator: desembargador Leonel cunha, data de 
julgamento: 19/03/2019, 5ª câmara cível, data de publicação: 21/03/2019

BrasiL. tj-pr – ação de indenização pr 0006405-65.2021.8.16.0173 (decisão interlocutó-
ria), juiz jair antonio Botura, data da decisão: 04/04/2022, juizado especial cível de 
umuarama/pr, data de publicação: 10/04/2022

tHeodoro jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual 
Civil e Processo de Conhecimento, 47. rio de janeiro: ed. Forense, 2007.

stamFord, artur. Decisão judicial: dogmatismo e empirismo, curitiba: juruá, 2000.
Farias, cristiano chaves. rosenvaL, nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 17a ed. 

salvador: ed. jus podivm, 2019. p. 139 e 140.
BrasiL. assembléia Legislativa. projeto de Lei nº 3796/2019. altera a Lei nº 9.099, de 26 de 

setembro de 1995, para tornar possíveis, nos juizados especiais cíveis, a representação do 
réu em audiências realizadas em comarca diversa daquela em que ele resida e o uso da vi-
deoconferência ou de recursos tecnológicos análogos para a prática de atos processuais. 
disponível em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idpropo-
sicao=2210110/. acesso em: 05 jun. 2022.

triBunaL de justiça do estado do rio Grande do suL. tj-rs – recurso cível: 
71008129413 rs (acórdão), relator: josé ricardo coutinho silva, data de julgamento: 
28/03/2019, terceira turma recursal da Fazenda pública, data de publicação: diário da 
justiça do dia 04/04/2019)

MICHEL ELIAS DE AZEVEDO OLIVEIRA é advogado no paraná, presidente da câmara de conciliação, mediação 
e arbitragem de umuarama/pr. coordenador de núcleo da pós-graduação unipar-ead e docente do curso de 
direito, medicina veterinária, odontologia, ciências contábeis e educação Física na universidade paranaense 
– unipar. mestrando em resolução de conflitos e mediação pela universidad europea del atlântico, espanha. 
especialização em direito internacional; especialização em análise criminal; especialização em docência do ensino 

superior; especialização em educação a distância na formação de tutores; especialização em Gestão de políticas sociais; espe-
cialização em metodologia da Filosofia e sociologia; especialização em Gestão de negócios; especialização em direito e Família 
e sucessão; especialização em direito educacional; especialização em direito do trabalho.

A
Rq

U
IV

O
 P

ES
SO

A
L



48 revista PrÁtiCa FOreNse - Nº 73 - JaNeirO/2023

por   Luís rodoLfo Cruz e Creuz

SAIBA MAIS

“Reforçamos a necessidade de discussão, avaliação 
e estabelecimento de regras para uso de dados pes-
soais de pessoas físicas, especialmente por quem ad-
ministra ou mora em um Condomínio ou Associação 
de Moradores.”

Condomínios e 
associações – Privacidade 
de dados e nomeação de 
encarregado/DPO

A figura do Encarregado não seria 
mais obrigatória para condomínios 
e associações?

“já advertia john adams, em escrito datado de 1765, afirmando 
que para preservar a liberdade é preciso que o povo tenha amplo 
conhecimento do caráter e dos atos dos governantes, o que se cons-
titui em um “direito inquestionável, inalienável e irrevogável, divino”.” 

maria Lúcia Karam1.

U
m tema que temos observado determinada recorrên-
cia, na seara cível imobiliária, envolve a proteção de 
dados em condomínios e associações, especialmente 
em virtude da plena vigência da Lei Geral de Proteção 

de Dados Pessoais (“LGPD”)2. 
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Não obstante as diversas possibilidades e aplicações da LGPD ao cotidiano 
empresarial, é sabido que existem inúmeros pontos de contato da norma aos 
condomínios e associações, especialmente aqueles de cunho empresarial ou 
comercial. Mas também observamos fluxo e tratamento de dados que podem 
atrair a incidência das regras e obrigações da LGPD para condomínios e asso-
ciações de natureza residencial, por não possuir apenas finalidade particular, 
pois envolve uma relação mais abrangente, visto que tratam inúmeros dados 
pessoais de condôminos, moradores, visitantes, bem como, de prestadores de 
serviço e colaboradores.

Lembramos que o intuito da LGPD é o regramento, regras e obrigação de 
segurança e imposição de limites aos processos de tratamento de dados pessoais, 
que podem envolver, dentre outros, a coleta, recepção, classificação, utilização, 
acesso, reprodução, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, 
avaliação ou controle da informação, modificação, comunicação, transferência.

Especificamente, para a presente reflexão, interessa-nos o questionamento 
do tema se a figura do Encarregado (DPO), prevista no inciso VIII do art. 5º, da 
LGPD, seria ou não obrigatória para condomínios empresariais. 

Assim, apresentamos os seguintes esclarecimentos e breves comentários, 
visando melhor compreender a questão, especialmente em função do atual 
estado da regulamentação permitir distintas interpretações.

Em primeiro plano, antecipamos nossa opinião de que, como regra geral, 
entendemos que a indicação do Encarregado pelo tratamento de dados pes-
soais pelo controlador segue sendo mandatória e obrigatória (art. 41 da LGPD).

E existem alguns argumentos práticos para este posicionamento (e ao fim um 
importante alerta àqueles que optarem pelo reconhecimento de possível dispensa).

De forma simplista, podemos dizer que existem alguns pontos a serem 
observados desde o princípio, e o tema gira em torno da Resolução ANPD nº 23, 
de 27 de janeiro de 2022 do Conselho Diretor da Autoridade Nacional de Pro-
teção de Dados (“ANPD”) que aprovou o Regulamento de aplicação da LGPD 
para agentes de tratamento de pequeno porte. O Regulamento estabelecido 
pela Resolução ANPD nº 2/2022 (“Resolução 2/2022”) visa regulamentar a apli-
cação da LGPD para agentes de tratamento de pequeno porte, especificamente 
com base nas competências previstas no art. 55-J, inciso XVIII4, da referida Lei5.

A LGPD determina que o Encarregado é a pessoa indicada pelo contro-
lador e operador para atuar como canal de comunicação entre o controlador, 
os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD) 
(art. 5º, VIII, LGPD6).

Enquanto o art. 41 da LGPD determina a obrigatoriedade de indicação de 
um Encarregado pelo tratamento de dados pessoais, facultando à ANPD, no § 
3º, a possibilidade de editar regras, inclusive de dispensa:

“do encarregado pelo tratamento de dados pessoais
art. 41. o controlador deverá indicar encarregado pelo tratamento de dados 

pessoais.
§ 1º a identidade e as informações de contato do encarregado deverão ser 

divulgadas publicamente, de forma clara e objetiva, preferencialmente no sítio 
eletrônico do controlador.
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§ 2º as atividades do encarregado consistem em: i – aceitar reclamações 
e comunicações dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar providências; 
ii – receber comunicações da autoridade nacional e adotar providências; iii – 
orientar os funcionários e os contratados da entidade a respeito das práticas 
a serem tomadas em relação à proteção de dados pessoais; e iv – executar as 
demais atribuições determinadas pelo controlador ou estabelecidas em normas 
complementares.

§ 3º a autoridade nacional poderá estabelecer normas complementares sobre 
a definição e as atribuições do encarregado, inclusive hipóteses de dispensa da 
necessidade de sua indicação, conforme a natureza e o porte da entidade ou o 
volume de operações de tratamento de dados.”

E neste sentido, veio a Resolução 2/2022 da ANPD. A norma aprova o Regu-
lamento de aplicação da LGPD para agentes de tratamento de pequeno porte. 
Regulamenta determinadas dispensas de regras mais rígidas, mas mantém as 
linhas mestras da LGPD.

O art. 2º da Resolução7 qualifica quem são “agentes de tratamento de 
pequeno porte”, incluindo “entes privados despersonalizados que realizam tra-
tamento de dados pessoais”, o que atrairia a possibilidade de enquadramento 
de Condomínios e Associações de Moradores em geral para fins das dispensas 
autorizadas, de procedimentos e inclusive da obrigatoriedade de nomeação 
de um Encarregado pelo Tratamento de Dados Pessoais (DPO).

Mas o mesmo artigo define, ainda, o que seriam “zonas acessíveis ao 
público”, como espaços abertos ao público, como praças, centros comerciais, 
vias públicas, estações de ônibus, de metrô e de trem, aeroportos, portos, 
bibliotecas públicas, dentre outros.

A Resolução 2/2022 da ANPD também preceitua no art. 3º:

“art. 3º não poderão se beneficiar do tratamento jurídico diferenciado pre-
visto neste regulamento os agentes de tratamento de pequeno porte que:

i – realizem tratamento de alto risco para os titulares, ressalvada a hipótese 
prevista no art. 8º; 

ii – aufiram receita bruta superior ao limite estabelecido no art. 3º, ii, da Lei 
complementar nº 123, de 2006 ou, no caso de startups, no art. 4º, § 1º, i, da Lei 
complementar nº 182, de 2021; ou

iii – pertençam a grupo econômico de fato ou de direito, cuja receita global 
ultrapasse os limites referidos no inciso ii, conforme o caso.”

Ou seja, se entendermos que o Condomínio realiza tratamento de alto risco 
– estaria atraindo a incidência do inciso I e, portanto, não poderia se beneficiar 
do tratamento jurídico diferenciado previsto no Regulamento.

Por outro lado, se avaliarmos e for constatada que a receita do Condomínio 
ou Associação de Moradores supera o teto/limite para empresas do simples 
(receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual 
ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhões e oitocentos mil reais), seria o 
caso da incidência do inciso II, elidindo a possiblidade do benefício trazido 
pela Resolução 2/2022.
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E entendemos que uma destas alternativas podem efetivamente ocorrer.
Mas, de qualquer forma, a questão não é SE o Encarregado/DPO seria dis-

pensado, e sim QUAL o problema de não ter um. Isso em função do disposto 
no art. 6º da Resolução nº 2/2022 (dentre outros dispositivos):

“art. 6º a dispensa ou flexibilização das obrigações dispostas neste regula-
mento não isenta os agentes de tratamento de pequeno porte do cumprimento 
dos demais dispositivos da LGPD, inclusive das bases legais e dos princípios, de 
outras disposições legais, regulamentares e contratuais relativas à proteção de 
dados pessoais, bem como direitos dos titulares.” (grifos nossos)

Noutras palavras, a Resolução 2/2022 não afasta a aplicação ou obrigação 
de cumprimento da LGPD. Ela tão somente dispensa ou simplifica determi-
nadas regras para certas hipóteses.

A norma registra, desta forma, o “alerta” da Autoridade Nacional de que a 
dispensa de determinados pontos não exime o cumprimento da LGPD por parte 
de Condomínio ou Associação de Moradores, por exemplo, no atendimento e 
solicitações de dados de titulares que deverá ser realizado pelo representante 
legal (síndico) ou alguém que assuma esta responsabilidade.

Via de regra, responde o condomínio pelo prejuízo causado a terceiros por 
ação ou omissão do síndico. Responde, também, o síndico perante o condomínio 
por atos que extrapolam as suas atribuições ou que representem falha, omissão 
ou negligência de sua parte na condução de suas atribuições. Isso porque o sín-
dico, enquanto representante legal é o responsável pelo cumprimento de regras 
aplicáveis, atuando interna e externamente para em nome do empreendimento, 
o que inclui adotar as medidas necessárias para a adequação do condomínio à 
LGPD e às exigências de privacidade e proteção de dados pessoais.

Especificamente no tocante ao Encarregado pelo Tratamento de Dados 
Pessoais, caso o síndico e a administração entendam que a Resolução 2/2022 
é integralmente aplicável, estaria permitida ao Condomínio ou Associação de 
Moradores a dispensa de indicação do Encarregado, nos termos do seu art. 118 
(dispensa apenas de indicação e não de cumprimento das obrigações da função). 

Todavia, todo agente de tratamento de pequeno porte que não indicar um 
encarregado deve obrigatoriamente disponibilizar um canal de comunicação 
com o titular de dados para atender ao disposto na LGPD.

Vale a ressalva, que a indicação de encarregado por parte dos agentes de 
tratamento de pequeno porte será considerada política de boas práticas e gover-
nança para fins de aplicação e gradação da pena imposta pela ANPD em pro-
cedimento administrativo, nos termos do disposto no art. 52, §1º, IX da LGPD9.

Fica, ainda, um alerta de que a Resolução 2/2022 estabelece em seu art. 5º10 
é obrigação do agente de tratamento de pequeno porte, quando solicitado pela 
ANPD, comprovar que se enquadra nas disposições do art. 2º (definições) e do 
art. 3º (exclusão do benefício do tratamento jurídico diferenciado) da norma 
em até 15 (quinze) dias. Ou seja, a autoridade poderá intimar o Condomínio 
ou Associação de Moradores para que preste esclarecimentos relacionados 
ao enquadramento do mesmo as dispensas previstas ou questionar razões de 
porque não se considerou enquadrado.
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Reforçamos a necessidade de discussão, avaliação e estabelecimento de 
regras para uso de dados pessoais de pessoas físicas, especialmente por quem 
administra ou mora em um Condomínio ou Associação de Moradores. A questão 
fica ainda mais importante se considerarmos que as sanções podem envolver 
desde advertências, suspensões das atividades de tratamento e ordens para 
eliminação de dados, até a aplicação de multas no valor mínimo de 2% (dois 
por cento) da receita, limitada ao total de R$ 50 milhões.

Por fim, advertimos aqueles que serão os responsáveis pela atuação como 
canal de comunicação entre titulares de dados, controladores, a APND e mer-
cado em geral, que é de extrema importância o cadastramento no Sistema de 
Peticionamento Eletrônico do Sistema SEI, dado que o sistema somente pode ser 
utilizado pelos usuários externos, devidamente cadastrados. Ou seja, não deixe 
para o último dia do prazo para realizar o cadastro, pois o prazo para liberar o 
cadastro do usuário externo é de até 3 (três) dias úteis após o recebimento da 
documentação e caso sejam verificadas pendências, o cadastro não será libe-
rado e o solicitante será informado por e-mail para as devidas providências. 
Recomendamos consultar o “Manual do Usuário Externo – Peticionamento 
Eletrônico” e as informações disponíveis em www.gov.br/secretariageral/pt-br/
sei-peticionamento-eletronico. 

Seja qual for a decisão dos condôminos, síndico ou administração, é essen-
cial que seja desenvolvida uma eficaz e específica “Política de Privacidade e de 
Tratamento de Dados Pessoais”, observando as regras e normativas da LGPD, 
publicando e dando o máximo de publicidade a todas as partes que se rela-
cionem ou venham a se relacionar com o empreendimento, tornando acessível 
a todos – moradores, colaboradores, prestadores de serviços e até visitantes.  
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VADE MECUM FORENSE

por   denis Caramigo ventura

“O assunto é complexo e demanda muito mais estu-
dos sobre ele, entretanto, serve o presente para re-
flexão e debate, pois somente assim teremos como 
combater de forma sólida e efetiva as questões tor-
mentosas que aparecem diante dos nossos olhos a 
cada segundo.”

A palavra da vítima 
mediante as falsas 
memórias no crime de 
estupro de vulnerável
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por   denis Caramigo ventura

C
erto é que em muitos casos de violência sexual a palavra da vítima 
é a única prova a seu favor e, quando identificado, em desfavor do 
acusado, porém, tal prova deve ser analisada com muita cautela 
para que a imputação criminal a alguém seja apurada de forma a 

não cometer nenhuma injustiça para quem quer que seja.
Como bem estabelece o professor Aury Lopes Jr1 “A palavra da vítima 

constitui uma prova bastante sensível, em que devem ser recusados os dois 
extremos: não se pode endeusar, mas também não se pode – a priori – demo-
nizar e desprezar”.

A vivência prática nos possibilita tecer algumas considerações acerca de 
tal importante tema, porém, longe de esgotar o assunto, precisamos, cada vez 
mais, estar antenados com o que acontece no dia a dia do judiciário brasileiro 
buscando, sempre, a justiça dentro daquilo que a lei nos permite atuar.

O crime de estupro de vulnerável tem previsão expressa no art. 217-A do 
Código Penal:

art. 217-a. ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor 
de 14 (catorze) anos: (incluído pela Lei nº 12.015, de 2009)

pena – reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (incluído pela Lei nº 12.015, 
de 2009)

§ 1º incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com 
alguém que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário dis-
cernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não pode 
oferecer resistência. (incluído pela Lei nº 12.015, de 2009)

Aqui vamos nos concentrar nos vulneráveis descritos no caput do artigo, 
ou seja, nos menores de 14 anos. 

Não são raros os casos de estupro de vulnerável que são noticiados à auto-
ridade policial anos após o suposto crime ter sido cometido e isso se dá, em 
grande escala, pelo objeto do presente esboço, as falsas memórias.

Assim sendo, aqui é onde residem os maiores estragos na vida daquela 
pessoa que está sendo acusada não falsamente, mas por uma situação que na 
cabeça da suposta vítima, realmente existiu. Infelizmente encontramos diu-
turnamente em nossa caminhada profissional casos assim e nem sempre eles 
são tratados da forma como, diga-se, deveriam.

As falsas memórias não são mentiras contadas pela vítima, pois a pessoa 
acredita naquilo que ela está relatando por entender que fora vítima de um 
crime sexual por uma situação (nunca) vivenciada e por diversos motivos. A 
mentira, geralmente, é um ato consciente. Como estamos tratando das falsas 
memórias de uma suposta vítima de crime sexual, serão nelas que iremos 
continuar focados.

Quando uma acusação de crime sexual paira sobre o indivíduo que real-
mente praticou o delito, os efeitos já são devastadores, imagina pra quem nada 
fez e mesmo assim figura como autor de um possível crime sexual cometido. 
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Mediante a nossa experiência adquirida, surge a desconfiança da família, 
amigos, o psicológico fica doente refletindo na saúde física, o trabalho não 
rende, a vida social começa a deixar de existir, pensamentos suicidas surgem, 
pois a vontade de viver desaparece e nasce um rótulo que jamais se apagará: 
o de estuprador!

Ainda que lá na frente o procedimento investigatório seja arquivado ou 
se prove a sua inocência em juízo, o rótulo de estuprador estará tatuado na 
alma da pessoa que foi, injustamente, acusada e a desconfiança (ainda que 
de forma implícita) de todos aqueles que souberam do fato permanecerá sem 
ser esquecida.

Dessa forma, é de suma importância o tratamento dado à palavra da 
vítima quando esta for a única prova do suposto crime cometido, analisando 
todo o contexto da situação sem nenhum juízo de valor sobre a imputação, 
pois ela pode ser verdadeira, mentirosa ou (no caso em comento) “verda-
deiramente falsa”.

Obviamente que qualquer crime de conotação sexual deve ser comba-
tido veementemente dentro da legalidade processual, porém, quando houver 
dúvidas acerca da materialidade e autoria do delito, o tratamento deve ser o 
mais técnico e polido possível, sob pena de danos irreversíveis a um inocente 
acusado injustamente.

Nas palavras do professor e desembargador do TJSP Guilherme de Souza 
Nucci2 “Nunca será demais destacar a necessidade de delicada convivência 
entre a devida tutela da dignidade sexual da vítima em confronto com o prin-
cípio da presunção de inocência do acusado (in dubio pro reo).

Não é de hoje que crianças e adolescentes possuem acesso quase que ili-
mitado à informação de todo tipo possível, principalmente pela internet por 
meio de suas infindáveis ramificações e, assim, muitos casos de falsas memó-
rias acabam surgindo dia após dia, pois uma situação que tomam ciência nos 
dias atuais por meio de algum canal de comunicação como, por exemplo, um 
pai, avô...que estuprou realmente a filha, neta...faz com que ela comece a voltar 
no tempo (mentalmente) pra ver se aquilo que está vendo hoje não acontecera 
consigo da mesma forma no passado. 

Há de se ressaltar, para que possamos prosseguir, que no crime de estupro 
de vulnerável não se exige nenhuma violência ou grave ameaça contra a vítima 
e, muito menos, conjunção carnal para que o crime ocorra, bastando, somente, 
qualquer prática de atos libidinosos.

Situação comum de grande incidência ultimamente é a que vamos relatar: 
a criança ou adolescente (menor de 14 anos) vê uma reportagem onde o avô, 
pai, tio...realmente cometeu o crime praticando atos libidinosos, como passar 
as mãos nos seios da neta, filha, sobrinha...No exemplo que estamos citando, 
houve realmente o crime, pois a passada de mão foi com fins libidinosos com 
o objetivo de saciar a lascívia do autor.

A criança ou adolescente vendo a reportagem se impressiona com aquilo 
e começa a buscar em sua mente algo parecido para ver se não fora também 
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vítima de algum crime sexual no passado e, assim, começa o martírio de 
muitas pessoas. 

Muitas lembranças certamente irão remeter a um tio, padrinho, pai, avô 
que em algum momento esteve com ela no colo, piscina, em cima de um cavalo, 
moto, bicicleta, dentro de um veículo e que realmente tiveram algum contato 
físico, porém, sem nenhuma conotação sexual. Nunca é demais lembrar que 
atos libidinosos são aqueles que satisfazem a lascívia do autor e, assim, um 
carinho feito, uma passada de mão, um beijo dado...sem que contenha algum 
teor sexual, não pode ser enquadrado como crime.

Infelizmente situação como as descritas acima acontecem todos os dias 
por meio de falsas memórias da suposta vítima que em sua concepção fora 
abusada sexualmente no passado, pois não tem maturidade para discernir 
sobre o que é ou não tipificado como crime.

Muitas falsas memórias também são implantadas por membros da própria 
família por interesses diversos (patrimônio, guarda de filhos, vingança, inte-
resses pessoais de diversas ordens, doenças mentais...) e isso acaba por inflar, 
ainda mais, a fértil imaginação da criança ou adolescente. 

Claro que não estamos tentando impor à vítima tal discernimento sobre 
o real e o imaginário, mas fazendo um alerta aos sujeitos envolvidos na apu-
ração da suposta infração penal, como psicólogo(a)s, policiais, promotore(a)
s, juíze(a)s, advogado(a)s e conselheiro(a)s tutelares para que seja colhida a 
prova no momento correto e oportuno (por meio do depoimento especial) 
sem nenhuma mácula.

O assunto é complexo e demanda muito mais estudos sobre ele, entretanto, 
serve o presente para reflexão e debate, pois somente assim teremos como 
combater de forma sólida e efetiva as questões tormentosas que aparecem 
diante dos nossos olhos a cada segundo.

“o homem mais honesto, o mais respeitado, pode ser vítima da justiça. você 
é bom pai, bom marido, bom cidadão e anda de cabeça erguida. você pensa que 
jamais terá de prestar contas aos magistrados de seu país. que nenhuma fatali-
dade poderá fazê-lo passar por desonesto ou criminoso. entretanto, esta fatali-
dade existe e tem um nome: o erro judiciário. nada é mais falso do que pensar 
que o erro judiciário só atinge pessoas de má estrela, pois ele desaba igualmente 
sobre os afortunados e sobre os humildes”. (rené Floriot)  

NOTAS

1 direito processual penal / aury Lopes jr. 18. ed. são paulo: saraiva educação, 2021. p. 516.
2 tratado de crimes sexuais / Guilherme de souza nucci. 1. ed. rio de janeiro: Forense, 

2022, p. 51/52.

DENIS CARAMIGO VENTURA é advogado criminalista.A
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CASOS PRÁTICOS

por   Jorge CaLazans

L
ogo após a divulgação da fraude contábil envolvendo as 
Lojas Americanas, que revelou um rombo de cerca de R$ 
20 bilhões, grandes bancos e fundos de investimentos já 
se preparam para acionarem a Justiça na tentativa de re-

averem seus investimentos. Contudo, não só de grandes investi-
dores é formada a companhia. Milhares de pequenos investidores 
foram igualmente vítimas dessa bilionária fraude. A dúvida que 
surge, então, é se essas pessoas físicas que empenharam recursos 
em ações da empresa também podem fazer o mesmo caminho e 
ingressarem na Justiça com o mesmo objetivo que as instituições 
financeiras e grandes sócios da empresa?

A resposta a essa dúvida é sim.
Em que pese o ordenamento jurídico brasileiro, especialmente a 

Lei nº 6.385, de 7 de dezembro de 1976 (Lei do Mercado de Capitais), 

Caso Americanas: 
qual a saída legal 
para os pequenos 
investidores?
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a Lei das Sociedades Anônimas (LSA) e regulamentos da Comissão de Valores 
Mobiliários (CVM), que dispõem de complexo sistema de responsabilização 
por atos ilícitos e não preveem a responsabilização direta da companhia em 
relação aos pequenos investidores, não se pode afastar a responsabilidade 
criminal dos agentes envolvidos e os efeitos gerados por uma eventual con-
denação, dentre elas o dever de indenizar o dano causado, conforme artigo 
91 do Código Penal.

Neste caso de fraude contábil das Lojas Americanas, ante tudo que está 
vindo à tona, podemos elencar a suposta prática dos crimes de manipulação 
do mercado (art. 27-C) e uso indevido de informação privilegiada (art. 27-D), 
denominado como crime de insider trading, por parte dos controladores da 
companhia, previstos na Lei nº 6.385/1976 (incluído pela Lei nº 10.303/2001), 
que teve alteração substancial pela Lei nº 13.506/2017, no âmbito penal.

Importante ressaltar que esses dispositivos legais amparam o pequeno 
investidor. Assim, os danos ou prejuízos causados a eles no valor de suas ações 
em razão da manipulação/distorção devem ser buscados no juízo competente 
e a pretensão ao buscar indenização pela lesão causada ao seu patrimônio 
contemplada nos efeitos da condenação criminal dos eventualmente respon-
sabilizados criminalmente pelo prejuízo.

Atualmente, a companhia entrou com pedido de Recuperação Judicial, 
mas esse pedido não deve desencorajar quem, por menor que seja a quanti-
dade de ações adquiridas, decide seguir o exemplo dos grandes investidores 
ao buscar reparação por meio da Justiça.  

JORGE CALAZANS é advogado especialista em crimes contra o sistema financeiro, conselheiro estadual da anacrim.A
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por   naiLia aguado ribeiro franCo

GESTÃO EMPRESARIAL

C
ada vez mais, em um mundo globalizado, encontramos 
a necessidade de instrumentos internacionais para vali-
dar documentos e informações de países diferentes – um 
dos institutos mais conhecidos nessa linha é a Apostila 

de Haia, empregada para o reconhecimento de documentos es-
trangeiros em território nacional.

Além desse, outro mecanismo que pode auxiliar as empresas 
a validarem e enviarem informações societárias é o LEI, ou Identi-
ficador de Entidade Jurídica (Legal Entity Identifier). Esse recurso 
foi criado em 2011 a pedido do G20 ao Conselho de Estabilidade 
Financeira (Financial Stability Board, ou FSB) para identificar, de 
maneira única e sem ambiguidades, os participantes envolvidos 
em transações financeiras.

Tal identificador é representado por um código de 20 caracteres, 
incluindo letras e números, que permite constatar, de forma clara e 
única, entidades jurídicas que participam de transações financeiras. 
Desenvolvido pela GLEIF (Global Legal Entity Identifier Foundation), 
fundada para este fim em 2014, e com base na norma ISO17442, 
o LEI é composto por informações padronizadas que são dispo-
nibilizadas ao público e regularmente verificadas, de acordo com 
procedimentos e protocolos do Comitê de Supervisão Regulatória, 
composto por autoridades públicas do mundo inteiro.

Cada LEI engloba informações sobre a estrutura de controle das 
entidades, possibilitando responder perguntas importantes, prin-
cipalmente no mundo corporativo, como ‘quem é quem’ (dados de 
nível um) e ‘quem controla quem’ (dados de nível dois).

Identificador de Entidades 
Jurídicas Global é 
ferramenta útil na tomada 
de decisões empresariais

“O Identificador de Entidade Jurídica permite uma 
tomada de decisões mais inteligente, menos one-
rosa e mais confiável sobre com quem queremos 
fazer negócios.”
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De forma resumida, dados de nível um são: nome oficial e endereço regis-
trado de uma entidade jurídica, informações constantes no cartão profissional 
disponível nos dados de referência do LEI. Por sua vez, os dados de nível dois 
englobam as controladoras diretas e finais das entidades jurídicas, fornecidas 
pelas entidades jurídicas ao indicarem a sua “controladora pela consolidação 
contábil direta” e sua “controladora pela consolidação contábil final”.

Além de poder ser considerado como um diretório global, promovendo 
uma grande melhoria na transparência do mercado mundial, o LEI ampara os 
objetivos de estabilidade financeira, promovendo a integridade do mercado e, 
concomitantemente, colabora com a redução de abusos de mercado e fraudes 
financeiras. Nesse sentido, vale indicar que a instituição do LEI apoia uma 
maior qualidade e exatidão de dados financeiros em geral.

Para acessar tais informações, é preciso em primeiro lugar identificar as 
entidades emissoras de LEIs que existem ao redor do mundo. De qualquer 
maneira, como forma de fomentar o benefício para toda a comunidade empre-
sarial criado com a implementação de tal sistema, empresas são motivadas 
a participar do processo para obter seu próprio LEI por meio das entidades 
emissoras, não limitadas portanto ao território nacional. Para identificar se 
uma entidade é ou não emissora de LEI, basta entrar no site do GLEIF, que é 
de fácil consulta: https://www.gleif.org/en.

Em termos mais específicos, o identificador em questão pode ser utilizado 
nas mais diversas situações, como por exemplo, ao fornecer informações de 
maneira concentrada e de fácil acesso, diminuindo o tempo e custo de deter-
minadas transações. Especialmente nos casos em que se faz necessário validar 
documentos de órgãos de registros, que precisariam ser apostilados por serem 
derivados de outros países, gerando economia em processos rotineiros de 
empresas, inclusive em due diligencies.

Segundo o GLEIF, no caso de financiamentos comerciais, os bancos pode-
riam economizar até US$ 500 milhões por ano globalmente usando o LEI na 
emissão de cartas de crédito. Nessa linha, o GLEIF informa que os bancos estão 
começando a utilizar o identificador como uma maneira eficaz para a inte-
gração do cliente, em particular em atividades que envolvem procedimentos 
de conhecer o seu cliente (KYC).

É possível ainda encontrar mais exemplos relacionados ao mercado de capi-
tais, transações comerciais e extensão do crédito comercial de aplicação prática 
no Livro Branco publicado pela McKinsey & Company e pela GLEIF, intitulado 
“O Identificador da Entidade Jurídica: O Valor da Identificação Única da Con-
traparte (The Legal Entity Identifier: The Value of the Unique Counterparty ID)”. 
Apesar de não tratar de forma exaustiva da aplicação do LEI, a partir das hipó-
teses levantadas é possível enxergar como é ampla a aplicação da ferramenta. 
Em outras palavras, o LEI permite uma tomada de decisões mais inteligente, 
menos onerosa e mais confiável sobre com quem queremos fazer negócios.  

NAILIA AGUADO RIBEIRO FRANCO é advogada.A
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KNOW HOW

por   ivan barbosa rigoLin

N
a qualidade de “substantivistas” do direito administrati-
vo e das licitações não nutrimos simpatia nenhuma pelo 
penalismo, as punibilidades, as reprimendas e as puni-
ções genericamente consideradas, ainda que inegavel-

mente existam licitantes e fornecedores merecedores todo o rigor 
das penas, das punibilidades, das reprimendas e das punições, ge-
nérica ou especificamente consideradas, e em grande número. A 
esses, sem qualquer embargo, valha todo o rigor da regra penal.

Sem leniência indevida, o que entretanto não desce pela garganta 
– como o palito daquele prosaico sanduíche – é o verdadeiro culto 
que se observa pela matéria penal dentro do vasto escopo adminis-
trativo das licitações e dos contratos administrativos, seja qual for 
a lei do momento. 

Observa-se no serviço público com inquietante frequência uma 
sanha punitiva desassombrada pelos fiscais e gestores, tão fora de 
propósito quão inconveniente e que é perceptível por vezes já nos 
editais, mas sobretudo no comportamento aqueles agentes condu-
tores da licitação e da execução dos contratos, a evocarem a figura 
do grande inquisidor ou a de fiscais de prisões nazistas...1

Quem prefere antes cuidar da punição, esse agente, longe de 
técnica jurídica, muita vez carrega recalques, insatisfações e incor-
respondências pessoais e funcionais, todas as que o impulsionam, 

“A licitação e o contrato são, pressupostamente e 
até demonstração em contrário, atos jurídicos perfei-
tos, se produzidos na forma da lei que os rege. Estão, 
assim e nessa condição, imunes a alterações legisla-
tivas posteriores quer para melhor, quer para pior a 
qualquer das partes, valendo-lhes a regra regedora 
originária até a produção do seu útimo efeito.”

Sanções em licitações 
e contratos – 
A febre punitiva
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meio sem ele se dar conta, a disciplinar – antes mesmo da operação licitatória 
e da execução contratual – as regras penais específicas de cada certame. 

Agem como se as só normas da própria lei regedora já não foram bastantes 
para assegurar o arrependimento do mau particular que visa se locupletar do 
dinheiro público. 

Devem parecer insuficientes ou brandas por demais, mesmo que dentre 
elas figure a da declaração de inidoneidade para licitar e contratar em todo o 
país com o poder público – algo frequentemente capaz de sepultar as empresas 
dedicadas a contratos públicos.

Licitação e contrato não devem nem podem ser um tango triste, uma novela 
trágica ou um pesadelo negocial para nenhuma das partes.

Ao invés de planejar com cuidado máximo a punição do mau licitante ou 
contratado preferimos sempre, antes daquilo, procurar disciplinar o prestigia-
mento do particular que tenha desempenho elogiável e recomendável. É mais 
sadio e mais proveitoso que disparar caças às bruxas e vacinação ou prevenção 
pesada contra potenciais infratores.

Os comerciantes e os prestadores mal intencionados – e os existem muitos, 
repita-se – merecem toda reprimenda da regra, mas sua simples existência não 
pode ter condão de contaminar todo o universo dos fornecedores, que na sua 
vasta maioria são idôneos e honestos de propósito.

Tal qual na teoria os atos administrativos gozam de presunção de ido-
neidade, imagina-se que emprestar semelhante confiabilidade aos licitantes 
será mais recomendável que deles desconfiar sempre e a todo tempo como se 
foram serpentes sempre a ponto de desferir o bote – como faz aliás a própria 
legislação de licitações quanto aos agentes públicos, por vezes nitidamente 
pressupondo contra a sua idoneidade.

Sem prejuízo de cautela e de vigilância quanto aos valores públicos 
recomenda-se confiar antes de desconfiar, até porque é difícil conceber que a 
Administração queira, vise ou pretenda contratar pessoas de quem desconfie. 

Será tão perigoso, ou tão ousado? 
Ao fim e ao cabo, indaga-se para quê serve em licitações a – amiúde exa-

gerada e excessiva – fase da habilitação, senão para se avaliar a idoneidade 
jurídica, técnica, financeira, trabalhista e fiscal do licitante? Mesmo que atu-
almente se habilite apenas o vencedor da parte competitiva do certame, con-
tinua a habilitação servindo exclusivamente para isso.

Um certame em que mais se cuide das penas do que da execução do objeto 
parece já começar muito mal, e um contratado de que logo de partida se des-
confie não terá muito estímulo para oferecer o melhor que pode.

Sem qualquer ingenuidade, um edital de licitação, e uma minuta de con-
trato, não se prestam a desfilar negativismos gratuitos, nem a abrigar sombrias 
previsões como se a catástrofe fosse certa e inevitável. 

Qualquer comportamento de desmesurada prevenção contra possíveis reveses 
e aferrado a excesso de cautela possivelmente atrairá o problema, na medida em 
que o igual atrai o igual. Desconfiar das sombras é – sempre – uma péssima política.

A matéria penal das leis de licitações sempre enseja dúvidas e incertezas 
de variada natureza. Nesta transição de leis que se dará em abril de 2.023 existe 
motivo para ainda mais questionamentos.
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Alguns pontos iniciais a abordar:
– estamos em janeiro de 2.023. Até abril de 2.023 o ente licitador escolherá 

a Lei nº 8.666/93 ou a Lei nº 14.133/21 para reger a sua licitação. Escolhendo a 
Lei nº 8.666/93 deve com ela permanecer até a produção do último efeito da 
última prorrogação do contrato que gerar. 

Nessa hipótese a Lei nº 14.133/21 simplesmente inexiste, como se nunca 
tivesse sido publicada. Nenhuma das suas disposições se aplica ou se trans-
mite à licitação e ao contrato iniciados e portanto regidos pela Lei nº 8.666/93;

– sendo assim, nenhum dispositivo penal da nova lei se aplica a licitação ou a 
contrato regido pela velha lei, a conhecida Lei nº 8.666/93, nesta data de janeiro de 
2.023 ainda vigente. Nada de novo a nova lei trouxe, até o dia de hoje, para as licita-
ções nem para os contratos regidos pela velha (mas ainda vigente) Lei nº 8.666/932;

– ninguém procure, também, nem na lei do pregão presencial (Lei nº 
10.520/02) nem no decreto do pregão eletrônico (Decreto nº 10.024/19), ambos 
os quais ainda em vigor, matéria penal aplicável às licitações regidas nem pela 
Lei nº 8.666/93 nem, acaso, pela nova Lei nº 14.133/21; 

– é comum se observarem em pregões presenciais e eletrônicos pretensões 
punitivas pelo ente contratante baseadas nos arts. 89 a 98 da Lei nº 8.666/93, 
cumuladas ou combinadas com penas previstas no art. 7º da Lei nº 10.520/02;

– e é também frequente se observarem pregões eletrônicos no decorrer dos 
quais, ou já na execução dos respectivos contratos, o ente licitador tenta aplicar 
penas da lei de licitações combinadas com as penas do Decreto nº 10.024/19.

Uma semelhante salada penal equivale a tentar aplicar a alguém as penas 
do Código Penal, combinadas com as do código napoleônico, cumuladas com 
as do código de Hamurabi, agravadas pela lei do talião e rematadas por algum 
outro dispositivo penal perdido nas trevas da história, talvez indígena ou viking. 

Tal atitude não faz o menor sentido nem tem o menor cabimento jurídico, his-
tórico, institucional, lógico nem operacional, ao lado da desumanidade implícita.

Mas infelizmente em tempos recentes tem parecido que, em sendo para 
punir alguém, literalmente vale tudo no âmbito da Administração pública – 
quando a verdade é bem a inversa!

Com todo efeito, não existe em direito alguma província ou matéria mais 
rígida, apertada, regrada e disciplinada que a penal, uma vez que se cuida de 
valores elevadíssimos do cidadão, como a liberdade, a honra, a reputação e a 
renomada, a credibilidade, tudo o de que o cidadão vive e se sustenta.

Formalmente quanto a isso avulta a imprescindível tipicidade da infração 
penal, que significa o enquadramento da conduta de alguém n’algum tipo penal 
preexistente, especificado e descrito na lei, se se o quiser apenar. 

Sem essa rigorosa tipificação da conduta como criminosa crime nenhum 
existirá, conforme assegura a Constituição Federal, art. 5º, inc. XXXIX, e o art. 
1º do Código Penal brasileiro.

Tudo isso faz parecer que, além de em decoração e em vestuário, também 
em enquadramento penal o menos é mais, para desespero dos carrascos tra-
vestidos de agentes públicos que assombram a Administração pública, e que 
auxiliam a sociedade tanto quanto uma broncopneumonia dupla.

Não é porque a lei muda após ter sido iniciada uma licitação, ou após 
ter sido assinado um contrato, que o rumo daquela licitação, ou a execução 
daquele contrato, poderão sofrer alteração.
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A Constituição, art. 5º, inc. XXXVI, abrigando preceito secular da antiga lei 
de introdução ao Código Civil (LICC), que atualmente se denomina lei de intro-
dução às normas do direito brasileiro (LINDB), assegura em cláusula pétrea que 
a (nova) lei não prejudica ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada.

A licitação e o contrato são, pressupostamente e até demonstração em 
contrário, atos jurídicos perfeitos, se produzidos na forma da lei que os rege. 
Estão, assim e nessa condição, imunes a alterações legislativas posteriores 
quer para melhor, quer para pior a qualquer das partes, valendo-lhes a regra 
regedora originária até a produção do seu útimo efeito.

Não foi por outro motivo que a própria Lei nº 14.133/21 previu que 

art. 190 o contrato cujo instrumento tenha sido assinado antes da entrada 
em vigor desta Lei continuará a ser regido de acordo com as regras previstas na 
legislação revogada.

não poderia ser diferente, nem seria.

A segurança jurídica e institucional do cidadão depende fundamentalmente 
de princípios como este, sem os quais um estado não se pode dizer civilizado.

Então, nessa conformidade as regras penais enfeixadas na lei que rege o 
certame e o contrato não se comunicam nem se estendem até atos ou con-
tratos que não foram regidos pela mesma lei.

Ao aplicador não é dado tentar “melhorar” por conta própria e a seu talante 
o rol penal de nenhuma lei, por mais ódio e raiva que acumule contra os maus 
e perniciosos fornecedores. Devagar com o andor, cavalheiro... 

Direito, sobretudo o penal, não é nem pode ser tido como a festa do caqui, 
a casa da sogra ou uma terra devastada e de ninguém. Hitler emprestava retro-
atividade, prejudicial e não benéfica, à lei penal que editava. Mas não é um 
exemplo a seguir.

E não será demais recordar a antiga fórmula de que o único homem livre 
é o escravo da lei, porque essa é a garantia de todos contra todos, e segurança 
de todos em prol de todos.

E se registre, mais ainda, que também o inferno dos aplicadores da lei está 
repleto de boas intenções.  

NOTAS

1 uma só ilustração disso afirmado: certa feita em um curso fomos indagados sobre o ca-
bimento da pena de declaração de inidoneidade a fornecedores de uma pequena cidade 
interiorana, eis que se recusavam repetidamente a fornecer orçamentos para orientar a 
formação do orçamento oficial de um ente local. o indagante entendia que aqueles for-
necedores abusavam do poder público...

2 a velha lei nesta data ainda é boa. consoante asseverava josé vasconcellos, existe muita 
velha boa.

IVAN BARBOSA RIGOLIN é advogado em são paulo.A
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QUESTÕES DE DIREITO

por   eudes Quintino de oLiveira Júnior

 uando da decretação do estado pandêmico – período  
 que restringiu e em muito a locomoção e aglomeração  
 das pessoas – o governo brasileiro autorizou, pela Lei nº  
 13.979/20, excepcionalmente e em caráter emergencial,  
 profissionais da saúde a utilizarem a área digital para aten-
dimento opcional aos pacientes que necessitassem de tais serviços. 

Daí que – na sequência e ainda na vigência do Estado de Emer-
gência de Saúde Pública de Importância Nacional (ESPIN) – foi 
publicada a Lei nº 13.989/20, que dispõe sobre o uso da Telemedi-
cina durante a pandemia e conferiu ao Conselho Federal de Medi-
cina a legitimidade para regulamentar a matéria.

O Conselho Federal de Medicina, por seu turno, baixou a Reso-
lução nº 2314/2022, com a finalidade de disciplinar o exercício 
profissional médico, incluindo no atendimento as boas práticas 
recomendadas ética e legalmente.  Define-se a Telemedicina como 
o exercício da medicina mediado por Tecnologias Digitais, de Infor-
mação e de Comunicação (TDICs), para fins de assistência, edu-
cação, pesquisa, prevenção de doenças e lesões, gestão e promoção 

A relevância da 
Telemedicina

“A modalidade, que surgiu de forma excepcional 
em decorrência da pandemia e vingou em seus pro-
pósitos, veio demonstrar que o conhecimento cientí-
fico, proporcionado pela tecnologia de ponta, conse-
gue utilizar as ferramentas disponíveis para ampliar 
o acesso integral, igualitário e universal da saúde às 
áreas desassistidas e carentes de atendimentos es-
pecializados.”
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de saúde, e inaugura os canais de teleatendimentos médicos: Teleconsulta, 
Teleinterconsulta, Telediagnóstico, Telecirurgia, Telemonitoramento ou Tele-
vigilância, Teletriagem e Teleconsultoria.

No estertor do ano 2022, o presidente Jair Bolsonaro sancionou a Lei 
nº 14.510/22, que altera a  Lei 8080/1990,  autorizando e regulamentando a 
também chamada Telessaúde, que consiste na utilização da melhor tecnologia 
para a prestação de serviços de saúde a distância, com a transmissão segura 
de dados e informações de saúde, por meio de textos, de sons, de imagens da 
informação e da comunicação, envolvendo a transmissão de dados, informa-
ções, documentos e exames de pacientes, de forma sigilosa e segura.

A modalidade, que surgiu de forma excepcional em decorrência da pan-
demia e vingou em seus propósitos, veio demonstrar que o conhecimento 
científico, proporcionado pela tecnologia de ponta, consegue utilizar as fer-
ramentas disponíveis para ampliar o acesso integral, igualitário e universal da 
saúde às áreas desassistidas e carentes de atendimentos especializados. 

É certo que o atendimento remoto, em termos de facilidade para o pro-
fissional da saúde, não pode ser comparado com o presencial, em que terá 
melhores condições para emitir um diagnóstico e prescrever o tratamento, 
após realizar o exame no paciente. Mas não deixa de ser uma alternativa 
válida e com qualidade já demonstrada para diminuir as intermináveis filas 
de espera, assim como de proporcionar um atendimento especializado para 
os pacientes que dependem de uma opinião médica mais abalizada. Além do 
que é forçoso afirmar que a avaliação técnica a distância exige muito mais 
interação do médico com o paciente, além de prolongar o tempo da consulta 
para se alcançar uma decisão correta por parte do profissional

A novatio legis alcança a prestação remota de serviços relacionados a todas 
as profissões da área da saúde e estabelece, com relação a elas, os princípios 
norteadores da dignidade e valorização do profissional de saúde, da autonomia do 
mesmo de ofertar assistência segura e com qualidade ao paciente no âmbito 
das atribuições legais de cada profissão, resguardando sempre a confidencia-
lidade dos dados.

Por outro lado, com relação ao paciente, determina a obrigatoriedade da 
apresentação do termo de consentimento livre e esclarecido assinado por ele 
ou por seu representante legal, o direito de recusar o atendimento na moda-
lidade telessaúde, mas com garantia de atendimento presencial sempre que 
solicitado, além da promoção da universalização do acesso às ações e aos ser-
viços de saúde.

A lei que regulamenta a telemedicina em todo território nacional já impul-
sionou a Secretaria de Estado da Saúde de São Paulo a envidar esforços para a 
implantação da nova ferramenta, que poderá atingir considerável índice de reso-
lutividade, com enfoque inicial à atenção primária à saúde, ofertando ao cidadão 
atendimento compatível com a dignidade prevista constitucionalmente.    

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JÚNIOR é promotor de justiça aposentado, mestre em direito público, pós-dou-
torado em ciências da saúde, advogado, sócio fundador do escritório eudes quintino sociedade de advogados.A
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por   CLáudio maLdaner buLawski, matheus viana ferreira e PoLLyana da siLva aLCântara

“Tendo em vista que o assunto demanda atenção 
especial em virtude da fiscalização realizada pelos 
tribunais de contas nesses processos de contratação 
pública, cabe aos agentes incumbidos de tais con-
tratações conhecer e empregar de forma devida os 
entendimentos doutrinários e jurisprudenciais a fim 
de tornar mais segura a tomada de decisão e evitar 
futuras responsabilizações.”

Contratação de 
remanescente nas 
estatais: pressupostos 
e condicionantes
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A 
Constituição da República de 1988 estabelece, no art. 37, caput, 
que a administração pública direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, morali-

dade, publicidade e eficiência. 
No inciso XXI do mesmo dispositivo consta que, 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. 

Tal previsão constitucional foi regulamentada pela Lei nº 8.666, de 21 
de junho de 1993, que estabelece normas gerais sobre licitações e contratos 
administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, com-
pras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios.

A partir da publicação da Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 
1998, a Carta Magna passou a dispor, em seu art. 173, § 1º, inciso III, que a lei 
estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia 
mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção 
ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre lici-
tação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os 
princípios da administração pública.

O comando para que o legislador infraconstitucional regulasse o referido 
estatuto somente foi atendido com a publicação da Lei nº 13.303, de 30 de 
junho de 2016. 

A Lei nº 13.303/2016, conhecida como Lei das Estatais, dispõe sobre o 
regime licitatório e contratual aplicável às empresas públicas, sociedades de 
economia mista e às suas subsidiárias. Trata, em seu Capítulo I, Seção I, da 
exigência de licitação e dos casos de dispensa e inexigibilidade.

A Lei das Estatais perfilha regime de licitações dispensáveis similar ao da Lei 
nº 8.666/1993. À vista disso, os entendimentos doutrinários e jurisprudenciais 
podem ser estendidos, no que couber, às situações encaradas no domínio da 
Lei nº 13.303/2016, exceto nos casos em que a nova redação apresente algum 
componente específico ou quando interpretação diversa se revelar mais apro-
priada às atividades desenvolvidas pelas empresas estatais.

No presente artigo, abordar-se-á a contratação de remanescente de obra, 
serviço ou fornecimento, hipótese de licitação dispensável consubstanciada no 
art. 29, inciso VI, da Lei nº 13.303/2016, a fim de contribuir para a elucidação 
do tema e a evolução de debates científicos. 

DA CONTRATAÇÃO DE REMANESCENTE DE OBRA, SERVIÇO OU 
FORNECIMENTO

Notoriamente, as contratações diretas, seja por inexigibilidade ou por dis-
pensa de licitação, constituem exceção, dado que a regra é licitar, com o intuito 
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de se obter a melhor proposta para a Administração. Eis o motivo pelo qual a 
doutrina recomenda cautela quando da exceção ao dever de licitar. Veja-se:

(...) a opção pelo caminho da contratação direta deve ser avaliada com cautela, 
a fim de evitar equívocos e, consequentemente, possíveis demandas administra-
tivas e judiciais contra os profissionais responsáveis pela definição das diretrizes 
do processo. (aLtounian, cláudio sarian. obras públicas: licitação, contratação, 
fiscalização e utilização, 3 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 253).

a ausência de licitação não equivale a contratação informal, realizada com 
quem a administração bem entender, sem cautelas nem documentação. ao 
contrário, a contratação direta exige um procedimento administrativo prévio, 
em que a observância de etapas e formalidades é imprescindível. somente em 
hipóteses-limite é que a administração estaria autorizada a contratar sem o cum-
primento dessas formalidades. seriam aqueles casos de emergência tão grave 
que a demora, embora mínima, pusesse em risco a satisfação dos valores a cuja 
realização se orienta a atividade administrativa.

nas etapas internas iniciais, a atividade administrativa será idêntica, seja 
ou não a futura contratação antecedida de licitação. em um momento inicial, a 
administração verificará a existência de uma necessidade a ser atendida. deverá 
diagnosticar o meio mais adequado para atender ao reclamo. definirá um objeto a 
ser contratado, inclusive adotando providências acerca da elaboração de projetos, 
apuração da compatibilidade entre a contratação e as previsões orçamentárias. 
tudo isso estará documentado em procedimento administrativo, (...). (justen 
FiLHo, marçal. comentários à lei de licitações e contratos administrativos, 16 ed. 
– são paulo: revista dos tribunais, 2014, p. 391). 

Dentre as possibilidades de dispensa de licitação, encontra-se aquela pre-
vista no art. 29, inciso VI, da Lei nº 13.303/2016. Confira-se:

art. 29. É dispensável a realização de licitação por empresas públicas e socie-
dades de economia mista:

[...]
vi – na contratação de remanescente de obra, de serviço ou de fornecimento, 

em consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de clas-
sificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições do contrato encer-
rado por rescisão ou distrato, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;

Assim como defendido por Joel de Menezes Niebuhr, “a rigor jurídico, essa 
hipótese não merece a qualificação de dispensa de licitação pública, porque 
houve licitação pública, em razão da qual é que se celebra o contrato”1. E 
acrescenta:

o legislador, pura e simplesmente, autorizou a administração a aproveitar 
o segundo classificado e, assim, sucessivamente, diante de rescisão de contrato, 
que comumente implica prejuízos ao interesse público, entre os quais aquele que 
se pretenda evitar: o da paralisação da obra, serviço ou fornecimento até que se 
faça nova licitação e novo contrato.2
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O mencionado autor arremata que “(...) o dispositivo, aproveitando lici-
tação já ultimada, confere instrumento para contornar os malefícios de res-
cisão contratual, permitindo a contratação direta e, pois, imediata, dos demais 
classificados”3.

No mesmo sentido, Marçal Justen Filho ensina que “rigorosamente, não 
se caracteriza contratação direta. Houve uma licitação, de que derivarão duas 
(ou mais) contratações. A primeira foi rescindida. A segunda faz-se nos termos 
do resultado obtido na licitação”4.

Ademais, de acordo com a mais abalizada doutrina:

a contratação direta do remanescente do objeto não é legítima quando 
constatado, pela própria empresa estatal (princípio da autotutela) ou por pro-
vocação de terceiro, que o procedimento licitatório continha vícios insanáveis. 
seria, então, impositiva a anulação de ofício do procedimento e do contrato dele 
decorrente, competindo à empresa estatal promover nova licitação, escoimada 
dos vícios que deram causa à anulação da licitação anterior.5

Vale esclarecer que a Administração não tem a obrigação de adotar a solução 
apontada no dispositivo legal, até porque pode entender que tal medida é 
inconveniente, além de que os licitantes não estão obrigados a aceitar a con-
tratação para execução do remanescente.

Sobre esse aspecto, a Lei nº 13.303/2016 previu, em seu art. 29, § 1º, uma 
exceção, nos seguintes termos:

art. 29. (...)
§ 1º na hipótese de nenhum dos licitantes aceitar a contratação nos 

termos do inciso vi do caput, a empresa pública e a sociedade de economia 
mista poderão convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, 
para a celebração do contrato nas condições ofertadas por estes, desde que 
o respectivo valor seja igual ou inferior ao orçamento estimado para a con-
tratação, inclusive quanto aos preços atualizados nos termos do instrumento 
convocatório.

Dessa forma, na ausência de aceitação das mesmas condições do contrato 
encerrado por rescisão ou distrato, inclusive quanto ao preço, devidamente 
corrigido, os licitantes podem ser contratados de acordo com os valores por 
eles propostos, desde que observada a ordem de classificação do certame lici-
tatório e dentro do orçamento estimado pela estatal. 

Então, de acordo com as normas supracitadas e com a doutrina6, os pres-
supostos para esse tipo de contratação direta são os seguintes:

a) existência de remanescente de obra, de serviço ou fornecimento a ser 
executado;

b) rescisão contratual;
c) contrato encerrado advindo de certame licitatório.
A hipótese de licitação dispensável em questão ainda deve observar os 

seguintes condicionantes:
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d) observância da classificação do certame anterior na convocação de 
licitantes remanescentes;

e) aceitação quanto à manutenção das condições avençadas, inclusive 
quanto ao preço.

Da análise dos pressupostos e condicionantes da contratação

Existência de remanescente de obra, de serviço ou fornecimento a ser 
executado

Leciona Marçal Justen Filho que, na hipótese de dispensa de licitação pre-
vista no art. 24, inciso XI, da Lei nº 8.666/19937, “a contratação se fará de acordo 
com o remanescente que resta a ser executado. Logo, poderá ser parcial. O 
valor do contrato deverá ser adaptado, não apenas para atualizar o preço a ser 
pago ao novo contratado como, também, para abater as parcelas executadas 
na vigência do contrato anterior”8.

A jurisprudência do Tribunal de Contas da União também merece ser tra-
zida à baila:

9.2. dar ciência à <omissis> sobre a contratação direta de remanescente de 
serviço por prazo superior ao que efetivamente remanesceu do contrato rescindido, 
identificada no processo administrativo 25265.004611/2012-99 (contratação direta 
01/2012), o que afronta o disposto na Lei 8.666/1993, art. 24, inciso XI, com vistas 
à adoção de providências internas que previnam novas ocorrências da espécie; 
(acórdão nº 379/2017 – plenário) [grifos acrescidos]

Portanto, nas contratações de remanescentes de obra, serviço ou forne-
cimento, a data de término da vigência do novo contrato deve ser fixada de 
acordo com o prazo do contrato rescindido9, sem prejuízo das prorrogações 
seguintes com fulcro no art. 71 da Lei nº 13.303/2016. Ou seja, deve ser consi-
derada a soma da vigência alcançada pelo contrato rescindido com a daquela 
fruto da contratação direta.

Vale esclarecer que se considera remanescente o prazo restante para com-
pletar o período de duração do contrato rescindido.

Dúvida acerca da contratação direta com fulcro no art. 29, inciso VI, da Lei 
nº 13.303/2016 costuma surgir quando o licitante vencedor, não obstante tenha 
assinado o instrumento contratual, deixa de iniciar a execução deste, levan-
do-o à rescisão. Nesse caso, o remanescente seria o objeto integral do contrato.

A partir de uma interpretação literal dos dispositivos da Lei das Estatais, 
não há previsão expressa no sentido de autorizar a contratação direta do rema-
nescente nos moldes acima apontados, mas tão-somente nos casos em que o 
contrato já estiver devidamente rescindido, restando um remanescente, e não 
um total do objeto. Ou, no caso da previsão do art. 75, § 2º10, quando o convo-
cado não assina o termo de contrato no prazo e nas condições estabelecidos.

Tendo em vista que a finalidade dos mencionados dispositivos legais é 
evitar os infortúnios da rescisão contratual ou da desistência do contratado, 
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autorizando a convocação e eventual contratação do próximo classificado, 
impedindo, deste modo, a paralisação da obra, serviço ou fornecimento até 
que se instaure um novo processo de contratação pública e seja assinado um 
novo contrato, cabe citar o entendimento do Tribunal de Constas da União 
sobre o tema:

o comando contido no art. 64, § 2º, da Lei nº 8.666/1993, pode ser utilizado, 
por analogia, para fundamentar a contratação de licitante remanescente, obser-
vada a ordem de classificação, quando a empresa vencedora do certame assinar 
o contrato e, antes de iniciar os serviços, desistir do ajuste, desde que o novo 
contrato possua igual prazo e contenha as mesmas condições propostas pelo 
primeiro classificado. (acórdão 740/2013-plenário, tc 016.087/2012-7, relator 
ministro Benjamin Zymler, 3.4.2013, informativo de Licitações e contratos nº 146; 
acórdão 2737/2016 plenário, pedido de reexame, relator ministro vital do rêgo, 
informativo de Licitações e contratos nº 308, de 14//11/2016)

Por conseguinte, considerando que a intenção precípua desses dispo-
sitivos é atender com a devida eficiência a necessidade da Administração, 
e que a situação fática ora apresentada é parecida com aquela tutelada pela 
legislação, tem-se que é oportuna a aplicação, por analogia, do disposto nos 
arts. 29, inciso VI, e 75, § 2º, ambos da Lei nº 13.303/2016 nos casos em que o 
licitante vencedor assina o contrato e desiste de executar o ajuste sem ter ini-
ciado a execução do objeto.

A título de exemplo, o Regulamento de Licitações e Contratos da Empresa 
Brasileira de Serviços Hospitalares (Ebserh), versão 2.0, em consonância com 
o entendimento da doutrina e da jurisprudência da Corte de Contas, prevê 
expressamente em seu art. 79, inciso VI, a possibilidade de “contratação de 
remanescente de obra, de serviço ou de fornecimento, em consequência de 
rescisão contratual, ainda que a execução do contrato não tenha sido ini-
ciada, (...)”. 

Rescisão contratual

O art. 29, inciso VI, da Lei das Estatais exige que algum contrato tenha sido 
celebrado com o licitante vencedor e, mais tarde, rescindido. A esse respeito, 
veja-se o que pondera Jorge Ulisses Jacoby Fernandes11:

o contrato chegou a ser firmado com o licitante vencedor e a obra, serviço 
ou fornecimento chegou a ter início. concretamente, o ajuste teve efeitos no 
mundo dos fatos, não se podendo mais utilizar a faculdade prevista no art. 64, § 
2º, da Lei nº 8.666/1993.

Tendo ou não operado efeitos, havendo a necessidade da rescisão, deverá a Admi-
nistração promover o acerto de contas e, se for o caso, a aplicação de penalidades.

se a rescisão foi promovida pela administração em virtude de falência ou 
concordata da contratada, concluindo-se pela possibilidade da contratação direta 
com base nesse permissivo legal.
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Efetivamente, a lei não alude à causa da rescisão do contrato, podendo esta, 
decorrer de ato da Administração, de culpa do contratado ou até de caso fortuito 
ou força maior que inviabilize a prestação do objeto pelo contratado. Em todos os 
casos, poderá a Administração servir-se desse permissivo para a contratação direta. 
(grifos acrescidos)

Existe uma outra circunstância que, ainda que não se refira especifica-
mente à rescisão contratual, merece ser analisada: a ausência de interesse da 
contratada em fazer nova prorrogação de avença de prestação de serviços de 
natureza continuada autoriza a realização de dispensa de licitação para con-
tratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento.

Nesse caso, a Administração poderá adotar conduta já admitida pelo Tri-
bunal de Contas da União no regime da Lei nº 8.666/1993:

A ausência de interesse da contratada em fazer nova prorrogação de avença de 
prestação de serviços de natureza continuada autoriza a realização de dispensa de 
licitação para contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento (art. 
24, inciso XI, da Lei 8.666/1993), desde que atendida a ordem de classificação da 
licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, 
inclusive quanto ao preço.

o plenário apreciou relatório de auditoria com objetivo examinar a regula-
ridade dos procedimentos em contratações de bens e serviços pela comissão 
nacional de energia nuclear (cnen), no âmbito de Fiscalização de orientação cen-
tralizada (Foc). entre outras ocorrências, a equipe de fiscalização apontou como 
achado de auditoria a “contratação direta com aplicação irregular do embasamento 
legal no inciso XI do art. 24 da Lei nº 8.666/93”, pois empresa fora contratada para 
manutenção dos bens móveis e imóveis dos prédios da sede da cnen em decor-
rência da rescisão do contrato firmado com a vencedora do pregão eletrônico, que 
informara, pouco antes do término da vigência do ajuste, não poder continuar 
prestando os serviços. com amparo no acórdão 819/2014 plenário, que, em situ-
ação similar, considerou irregular uma nova contratação fundamentada no inciso 
Xi do art. 24 da Lei 8.666/93, a unidade técnica entendeu que o embasamento 
legal adotado não poderia ser aplicado, por se tratar de contrato de prestação 
continuada, com prazo de doze meses, que se encontrava no seu segundo ano 
de prestação, de modo que o contrato original teria sido plenamente executado. 
assim, propôs a unidade instrutiva dar ciência à cnen de que a celebração do 
contrato em questão afrontara o citado dispositivo legal e o entendimento do 
mencionado acórdão, uma vez que o contrato anterior tratava de serviço conti-
nuado já em sua primeira prorrogação de doze meses, não havendo, portanto, a 
situação de serviço remanescente. o relator, por sua vez, ponderou que a comu-
nicação quanto à impossibilidade de prorrogação contratual fora realizada pela 
empresa então contratada a menos de um mês do encerramento da vigência do 
contrato, inexistindo tempo suficiente para a realização de novo procedimento 
licitatório. ademais, destacou o acórdão 412/2008 plenário, que teria conside-
rado regular contratação similar. assim, tendo sido atendida a ordem de classifi-
cação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante 
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vencedor, inclusive quanto ao preço, concluiu o relator que a contratação com 
base no art. 24, inciso Xi, da Lei 8.666/1993 fora regular e que o achado poderia 
ser afastado, dispensando-se a ciência proposta, no que foi acompanhado pelo 
colegiado. (acórdão 1134/2017 plenário, auditoria, relator ministro-substituto 
augusto sherman.) [grifos acrescidos]

Cabe ainda mencionar que a legislação não traz qualquer impeditivo 
para a realização de uma nova contratação de remanescente, firmada na 
sequência de uma segunda rescisão contratual, contanto que os requisitos 
da legislação sejam atendidos. O novo contrato deverá observar “a ordem 
de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições do con-
trato encerrado por rescisão ou distrato, inclusive quanto ao preço, devida-
mente corrigido”12.

A Lei nº 13.303/2016 também não prevê a exigência de que seja formali-
zada a extinção do contrato anterior para que somente após seja iniciado o 
novo processo de contratação pública para a contratação do remanescente. A 
tramitação simultânea da rescisão do ajuste em vigor e da nova contratação 
obsta a solução de continuidade, além de viabilizar um melhor planejamento.

Contrato encerrado advindo de certame licitatório

A hipótese de dispensa de licitação prevista no art. 29, inciso VI, da Lei nº 
13.303/2016 pressupõe que o contrato rescindido advenha de certame licitatório.

Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes de Torres, em recente análise 
sobre o tema, esclarecem que:

portanto, não há se falar em utilização da hipótese do art. 29, vi, no bojo de 
contratações ocorridas por dispensa ou inexigibilidade de licitação, tendo em vista 
que a Lei expressamente a condiciona ao atendimento da “ordem de classificação 
da licitação anterior”.13 (grifos acrescidos)

Salienta-se que, para os fins do dispositivo em comento, “(...) não há prazo 
de validade da licitação anterior: durante todo o curso do contrato, a faculdade 
de convocar os licitantes remanescentes continua existindo latente, em pro-
veito da Administração, nos casos de rescisão contratual”14.

Observância da ordem de classificação do certame anterior

A observância da ordem de classificação do certame anterior na convo-
cação de licitantes remanescentes condiciona a contratação de remanescente 
de obra, de serviço ou de fornecimento. Nesse particular, assim leciona Joel 
de Menezes Niebuhr15:

por derradeiro, advirta-se que a dispensa encartada no inciso Xi do art. 24 
da Lei nº 8.666/93 autoriza a contratação dos demais licitantes, de acordo com a 
ordem de classificação. À Administração é vedado contratar terceiros que não tenham 
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participado da licitação. portanto, em termos práticos, se apenas um licitante 
acorreu ao certame, assinou o contrato e depois o mesmo foi rescindido, a hipó-
tese de dispensa do inciso Xi do art. 24 da Lei nº 8.666/93 não se aplica. Repita-se 
que ela depende da existência de outros licitantes, porque somente eles é que podem 
ser contratados, em conformidade com a ordem de classificação. (grifos acrescidos)

Portanto, a convocação dos licitantes classificados na licitação anterior, 
com atendimento rígido à ordem de classificação, é um requisito indispen-
sável para a realização de contratação com esteio no art. 29, inciso VI, da Lei 
nº 13.303/2016. 

Aceitação quanto à manutenção das condições avençadas, inclusive quanto 
ao preço

De acordo com o entendimento da Corte de Contas, ao licitante segundo 
colocado simplesmente é dada a opção de aceitar ou não a assunção integral da 
proposta formulada pelo primeiro colocado. Destaque-se: a assunção integral 
da proposta do primeiro colocado. A proposta do segundo colocado é total-
mente afastada. Somente dessa forma será cumprida a intentio legis (Acórdão 
nº 552/2014 – Plenário).

Sobre essa questão, Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes de Torres 
explicam que:

quanto ao necessário respeito às condições anteriores, compreendemos não 
ser lógico que se exija do licitante remanescente a manutenção da integralidade 
da planilha de custos da empresa vencedora, em especial quando se trata de ser-
viços de natureza continuada com cessão de mão-de-obra. Imaginando hipótese 
em que o licitante convocado integre regime tributário distinto, esse fato não há de 
impedir a sua contratação se, com o ajuste de suas alíquotas e margem de lucro, os 
preços unitário e global forem mantidos.16 (grifos acrescidos)

O Tribunal de Contas da União, nessa mesma linha de raciocínio, escla-
rece que: 

 enunciado: a contratação direta de remanescente de obra, serviço ou forne-
cimento decorrente de rescisão contratual (art. 24, inciso Xi, da Lei nº 8.666/1993) 
requer a manutenção das condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive 
quanto aos preços unitários, devidamente corrigidos, e não apenas a adoção do 
mesmo preço global. (acórdão 1443/2018 plenário, relator ministro Benjamin 
Zymler.)

a contratação direta de remanescente de obra decorrente de rescisão con-
tratual (art. 24, inciso Xi, da Lei nº 8.666/1993) apenas se aplica quando houver 
parcelas faltantes para executar, não quando a má-execução por parte do con-
tratado anterior ou a inépcia do projeto impuserem adoção de providências não 
previstas no contrato original. Havendo necessidade de corrigir, emendar ou subs-
tituir elementos relevantes de projeto ou de parcelas executadas incorretamente 
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pelo contratante anterior, deverá realizar-se nova licitação, visando a sanar tais 
defeitos. (acórdão 2830/2016 plenário, relator ministra ana arraes).

Vale ainda acentuar que a Lei das Estatais, diversamente da Lei nº 
8.666/1993, exige a aceitação das mesmas condições do contrato rescindido e 
não das mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor.

Dessa forma, Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes de Torres defendem 
que “o licitante que aceitar a contratação remanescente terá direito à repactu-
ação nas mesmas condições e prazos a que fazia jus a empresa inicialmente 
contratada”17.

A Instrução Normativa SEGES/MPDG nº 05/2017, que dispõe sobre as 
regras e diretrizes do procedimento de contratação de serviços sob o regime 
de execução indireta no âmbito da Administração Pública federal direta, autár-
quica e fundacional, apresenta dispositivo que estabelece o dever de que os 
preços sejam corrigidos antes do início da contratação:

art. 60. a empresa contratada para a execução de remanescente de ser-
viço tem direito à repactuação nas mesmas condições e prazos a que fazia jus a 
empresa anteriormente contratada, devendo os seus preços serem corrigidos antes 
do início da contratação, conforme determina o inciso Xi do art. 24 da Lei nº 8.666, 
de 1993. (grifos acrescidos)

Vale lembrar ainda que, conforme previsto no § 1º do art. 29 da Lei das 
Estatais, na hipótese de nenhum dos licitantes aceitar a contratação nos termos 
do inciso VI do caput do referido art. 29, a estatal poderá convocar os licitantes 
remanescentes, na ordem de classificação, para a celebração do contrato nas 
condições ofertadas por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou infe-
rior ao orçamento estimado para a contratação, inclusive quanto aos preços 
atualizados nos termos do instrumento convocatório.

A vedação a que se contrate o remanescente com valor superior ao orça-
mento estimado para a contratação advém do disposto no inciso IV do art. 56 
da Lei nº 13.303/2016, o qual proíbe a aceitação de lances e propostas que se 
encontrem acima do orçamento estimado para a contratação.

Da comprovação das exigências habilitatórias e contratuais

Acerca da comprovação das exigências habilitatórias e contratuais elen-
cadas no instrumento convocatório anterior, leciona Joel de Menezes Niebuhr18:

advirta-se que a aplicação da hipótese de dispensa de licitação preconizada 
no inciso Xi do art. 24 da Lei nº 8.666/93 em relação a contratos decorrentes da 
modalidade pregão guarda especificidades que requerem a atenção dos agentes 
administrativos.

sucede que, nas licitações promovidas sob a égide das modalidades tradi-
cionais da Lei nº 8.666/93, a comissão de licitação verifica a habilitação e a acei-
tabilidade das propostas de todos os licitantes. isto é, o segundo colocado na 
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licitação foi habilitado e a sua proposta foi aceita. em vista disso, se o contrato 
firmado com o primeiro colocado for rescindido, não há nada que obste a con-
vocação do segundo colocado para que ele dê continuidade ao remanescente 
contratual, desde que, reacentua-se, ele aceite as mesmas condições ofertadas 
pelo vencedor da licitação.

entretanto, na modalidade pregão é diferente, porquanto o pregoeiro não 
analisa inteiramente a aceitabilidade das propostas nem, tampouco, verifica as 
condições de habilitação dos demais licitantes afora do vencedor da etapa de 
lances. Logo, se o contrato, firmado com o vencedor da licitação, é rescindido, não 
é possível convocar diretamente o segundo colocado para firmar contrato com ele. 
É necessário, antes, requerer dele a apresentação de todos os documentos de habi-
litação. Somente depois disto e desde que o segundo colocado apresente todos os 
documentos exigidos outrora pelo edital é que se pode convocá-lo para assinar o 
contrato. (grifos acrescidos)

No que tange às condições de habilitação, elas deverão ser mantidas 
durante toda a execução contratual, nos termos do art. 69, inciso IX, da Lei nº 
13.303/2016. 

Cabe ao Administrador, pois, zelar pela efetiva manutenção dessas con-
dições na ocasião da contratação.

Ressalte-se que é essencial, também, a declaração relativa ao cumprimento 
do disposto no art. 7º, inciso XXXIII, da Constituição da República. 

Pois bem, cumpre registrar que caberá ao gestor/fiscal do contrato dili-
genciar no sentido de que todas as condições de habilitação sejam mantidas 
até o término do mesmo.

Por fim, vale frisar que, quando o procedimento licitatório contenha vícios 
insanáveis, constatados pela própria empresa estatal, não é cabível a contra-
tação direta do remanescente do objeto, devendo a Administração realizar novo 
procedimento de contratação livre dos defeitos verificados na licitação anterior.

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Como restou demonstrado, a contratação de remanescente de obra, serviço 
ou fornecimento, hipótese de licitação dispensável prevista no art. 29, inciso 
VI, da Lei nº 13.303/2016 (Lei das Estatais), pode causar insegurança quanto 
ao seu adequado enquadramento legal e à devida instrução processual. 

Tendo em vista que o assunto demanda atenção especial em virtude da fis-
calização realizada pelos tribunais de contas nesses processos de contratação 
pública, cabe aos agentes incumbidos de tais contratações conhecer e empregar 
de forma devida os entendimentos doutrinários e jurisprudenciais a fim de 
tornar mais segura a tomada de decisão e evitar futuras responsabilizações.

Neste artigo, buscou-se dirimir dúvidas acerca do cabimento da contra-
tação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento de acordo com a 
Lei nº 13.303/2016, por meio da análise dos pressupostos e condicionantes 
dessa hipótese de licitação dispensável e com ênfase nos posicionamentos 
das cortes de contas.
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Diante do exposto, observa-se que o legislador previu a contratação direta 
do objeto remanescente como um mecanismo para garantir a atividade admi-
nistrativa, evitando, assim, a solução de continuidade na execução de obras, 
prestação de serviços ou fornecimento de bens.  
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

por  rômuLo de andrade moreira

A 
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça absolveu 
um acusado por crime de tráfico de drogas por conside-
rar ilícitas as provas colhidas após a entrada de agentes 
policiais em sua residência, em virtude da existência de 

evidente “constrangimento ambiental/circunstancial”. 

“Trata-se de uma decisão correta e fruto de uma 
visão garantista e constitucional do processo penal, 
pois, como se sabe, nos termos da Constituição Fede-
ral, “a casa é asilo inviolável do indivíduo”.”

O consentimento do 
morador e a violação 
do domicílio – 
A posição do Superior 
Tribunal de Justiça
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Para o colegiado, não houve fundadas razões, tampouco comprovação de 
consentimento válido para a realização da busca domiciliar, após o morador 
ter sido preso em flagrante, na rua, por porte ilegal de arma de fogo (e não por 
tráfico de drogas).

No caso concreto, houve uma denúncia anônima de que o réu estaria 
armado em via pública, fato efetivamente confirmado pelos policiais que, diante 
do flagrante de porte de arma, prenderam-no; ocorre que, ao serem informados 
de que o preso possuía antecedentes criminais por tráfico de drogas, dirigiram-
se e adentraram à residência, após um suposto consentimento do preso.

Ao entrarem, e com a ajuda de cães farejadores, foi encontrada uma quan-
tidade de droga, tendo sido o réu denunciado e condenado pelos crimes de 
tráfico de drogas e porte ilegal de arma de fogo.

O Tribunal de Justiça de São Paulo, ao analisar uma revisão criminal inter-
posta pelo condenado (Revisão Criminal nº 2102510-91.2022.8.26.0000), man-
teve a condenação por ambos os delitos, sob o argumento de que ele teria auto-
rizado a entrada dos policiais em sua casa, entendendo que havia materiali-
dade e autoria comprovadas do tráfico de drogas, o que legitimaria o ingresso 
da polícia sem mandado judicial.

A defesa, então, impetrou uma ordem de habeas corpus perante o Supe-
rior Tribunal de Justiça (Habeas Corpus nº. 762932), oportunidade em que foi 
concedida a ordem, reconhecendo-se a nulidade das provas obtidas por meio 
do ingresso no domicílio do paciente, bem como de todas as que delas deri-
varam, e absolvendo o acusado pelo crime previsto no art. 33, caput, da Lei nº 
11.343/2006, ficando ressalvada, todavia, a condenação pelo delito do art. 14 
da Lei nº 10.826/2003, contra o qual, aliás, não se insurgiu a defesa.

Segundo o relator, Ministro Rogerio Schietti Cruz, “o caso não trata de ave-
riguação de informações consistentes sobre a existência de drogas no local, 
pois não foi feita referência à prévia investigação, tampouco à movimentação 
típica de tráfico”, ressaltando que a denúncia anônima que gerou a atuação 
policial não citou a presença de drogas no imóvel, mas apenas de arma de fogo 
em via pública distante do domicílio.

No seu voto, o relator destacou que o Supremo Tribunal Federal já definiu 
“que o ingresso forçado em domicílio, sem mandado judicial, apenas é legí-
timo quando há fundadas razões, justificadas pelas circunstâncias do caso 
concreto, de que está ocorrendo situação de flagrante delito no interior da 
residência.”

No mesmo sentido, o relator apontou o Recurso Especial nº 1.574.681, jul-
gado pela Sexta Turma, no qual não foi admitido que a mera constatação de 
situação de flagrância, após a entrada na casa, justificasse a medida. Outrossim, 
foi citado o entendimento adotado no Habeas Corpus nº 598.051, também da 
Sexta Turma, e reafirmado no Habeas Corpus nº. 616.584, da Quinta Turma, 
que levou em consideração alguns requisitos para validade do ingresso poli-
cial nesses casos, por exemplo, declaração assinada da pessoa que autorizou 
a ação e registro da operação em áudio/vídeo.  

Assim, segundo ele, “não seria razoável conferir a um servidor da segurança 
pública total discricionariedade para, a partir de mera capacidade intuitiva, 
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entrar de maneira forçada na residência de alguém”, lembrando “que o direito 
à inviolabilidade não protege apenas o alvo da atuação policial, mas também 
todos os moradores do local.”  

Para o Ministro, “caberia aos agentes que atuam em nome do Estado 
demonstrar, de modo inequívoco, que o consentimento do morador foi livre-
mente prestado, ou que havia em curso na residência uma clara situação de 
comércio de droga, a autorizar o ingresso domiciliar sem consentimento válido 
do morador.”

Ao contrário, “não houve, no caso dos autos, nenhuma comprovação do 
consentimento para o ingresso em domicílio”, salientando-se que “naquele 
momento da prisão, mesmo sem coação direta e explícita sobre o acusado, 
o fato de o indivíduo já estar detido, sem advogado, diante de dois policiais 
armados, poderia macular a validade de eventual consentimento, em virtude 
de um constrangimento ambiental/circunstancial.”

Por fim, o Ministro Rogerio Schietti Cruz destacou que, se no direito civil 
(na teoria dos negócios jurídicos) todas as circunstâncias que possam influir 
na liberdade da manifestação de vontade devem ser consideradas, na esfera 
penal isso deve ser observado com maior cautela, pois trata de direitos indis-
poníveis em uma relação manifestamente desigual entre o cidadão e o Estado.1

Observa-se que no voto do relator destaca-se a citação de trecho bastante 
pertinente da obra de Aury Lopes Jr., a saber:

“Uma questão bastante problemática da busca e apreensão em residências 
ocorre quando a autoridade policial realiza a busca, sem autorização judicial, 
mas a partir do ́ consentimento do preso` (prisão cautelar) ou quando justifica 
a partir da existência de “flagrante delito”. Especialmente neste último caso, 
nas situações de crimes permanentes por tráfico de drogas ou porte ilegal de 
arma, em geral não têm merecido a devida atenção por parte da doutrina e 
jurisprudência, e, por isso, faremos uma breve análise da complexidade que 
envolve essas situações: 

“a) consentimento viciado: quando alguém está cautelarmente preso 
(prisão preventiva ou temporária) ou em flagrante e é conduzido pela auto-
ridade policial até sua residência, ´consentindo` que os policiais ingressem 
no seu interior e façam a busca e apreensão, entendemos que há uma ine-
quívoca ilegalidade, pois estamos diante de um consentimento viciado, 
inválido portanto. É insuficiente o consentimento dado nessa situação, 
por força da intimidação ambiental ou situacional a que está submetido 
o agente. Deve-se considerar viciado o consentimento dado nestas situa-
ções e, portanto, ilegal a busca domiciliar, pois há um inegável constran-
gimento situacional. Analisando um caso desses, o Tribunal Supremo da 
Espanha (STS, 13 de junho de 1992) entendeu na mesma linha, ou seja, de 
que o detido não está em condições de expressar livremente sua vontade e 
existe uma “intimidação ambiental” que macula o ato: o problema radica 
em saber se um detido ou preso está em condições de expressar sua von-
tade favoravelmente a busca e apreensão, em razão precisamente da pri-
vação de liberdade a que está submetido, o que conduziria a afirmar que se 
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trata de uma vontade viciada por uma intimidação sui generis... e dizemos 
sui generis porque o temor racional e fundado de sofrer um mal iminente e 
grave em sua pessoa e bens, ou pessoa e bens de seu cônjuge, descendentes 
ou ascendentes, não nasce de um comportamento de quem formula o con-
vite ou pedido de autorização para realizar a busca com o consentimento 
do agente, senão da situação mesma de preso, isto é, de uma intimidação 
ambiental (grifo e tradução nossa).

“Corretíssima a decisão, de modo que a busca e apreensão em domicílio 
de imputado cautelarmente preso somente pode ser realizada com mandado 
judicial. Há uma presunção de vício de consentimento em decorrência da 
situação em que se encontra.”2

A propósito, “desconstruindo a afirmativa que deve ser analisada frente 
às narrativas comuns aos autos de prisão em flagrante por tráfico de drogas, 
descobre-se que, em regra, não há uma situação de flagrância comprovada-
mente constatada antes da invasão de domicílio, o que a torna ilegal, viola-
dora de direito fundamental. Porém, como em um passe de mágica juridica-
mente insustentável, por uma convalidação judicial, a apreensão de objetos ou 
substâncias que sejam proibidos ou indicativos da prática de crime e a prisão 
daquele(s) a quem pertença(m) travestem de legalidade uma ação essencial-
mente – e originariamente – violadora de direito fundamental.”3

Como se vê, trata-se de uma decisão correta e fruto de uma visão garantista 
e constitucional do processo penal, pois, como se sabe, nos termos da Consti-
tuição Federal, “a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo 
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou 
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judi-
cial.” Ademais, dispõe serem “inadmissíveis, no processo, as provas obtidas 
por meio ilícitos.” (art. 5º, XI e LVI).  

NOTAS

1 disponível em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/paginas/comunicacao/noticias/2023 
/23012023-e-nulo-o-consentimento-para-ingresso-da-policia-em-residencia-apos
-prisao-em-flagrante-por-motivo-diverso.aspx. acesso em 24 de janeiro de 2023. 
para ler o inteiro teor do acórdão: https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/
eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequen-
cial=171568916&registro_numero=202202485430&peticao_numero=&publicacao_
data=20221130&formato=pdF.

2 Lopes jr., aury. direito processual penal. são paulo: saraivajur, 2021, p. 573.
3 Godoy, arion escorsin de; costa, domingos Barroso da. Desconstruindo mitos: sobre os 

abusos nas buscas domiciliares ao pretexto de apuração do delito de tráfico de droga. dis-
ponível em: https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5797/. acesso em 18 de julho 
de 2014.

RÔMULO DE ANDRADE MOREIRA é procurador de justiça do ministério público do estado da Bahia e professor 
de direito processual penal da universidade salvador - uniFacs. pós-graduado pela universidade de salamanca.A
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PRÁTICA JURÍDICA

por   bruna mireLLa fiore braghetto

A 
Constituição Federal garante isonomia e segurança jurí-
dica aos jurisdicionados e, neste passo, o STJ foi criado 
com a função de uniformizar a jurisprudência sobre a 
legislação infraconstitucional. 

Desta forma, ao contrário do que é costumeiramente entendido 
pelos cidadãos, o STJ não deve ser encarado como a terceira instância 
do Poder Judiciário, mas sim uma corte destinada a garantir a apli-
cação do Direito de forma igual para todos aqueles que se encontram 
na mesma situação jurídica.

Sem dúvidas, não deve ser visto com naturalidade processos 
que refletem fatos semelhantes e, por outro lado, os jurisdicionados 
obtém respostas díspares do Estado, muitas vezes dentro do mesmo 
Tribunal de Justiça.

Neste passo, o filtro de relevância foi criado pela EC 125/22 com 
a função de reafirmar o espírito do Superior Tribunal de Justiça de 
uniformizar a interpretação da lei federal em todo o Brasil

O filtro da relevância é um requisito, mais um pressuposto de 
admissibilidade do recurso especial, ao lado daqueles que já são 
conhecidos. O objetivo é otimizar o gerenciamento da corte supe-
rior, lembrando que no ano de 2022 entraram no superior tribunal 
400 mil recursos para julgamento entre os 33 Ministros existentes.

O texto aprovado estabelece o que deverá ser obrigatoriamente ana-
lisado pelos ministros: ações penais, de inelegibilidade e improbidade 

“O filtro de relevância gerará segurança jurídica, 
estabilidade econômica, além de desafogamento do 
STJ, afastando-se a ideia de que a corte superior se 
trata de um verdadeiro Tribunal Superior de Apela-
ção. O que se espera com isso é um Tribunal mais ágil 
e eficiente, cujas decisões sirvam com um vetor de 
conduta definitivo ao jurisdicionado.”

Filtro de relevância: 
EC 125/22. 
Considerações gerais
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administrativa, causas que envolvam valores superiores a 500 salários mínimos (hoje 
mais de R$ 694 mil) e decisões que contrariem a jurisprudência do tribunal superior.

Os críticos da emenda avaliam que o STJ dará as costas aos mais vulne-
ráveis, pois em razão do valor o Tribunal ficaria elitizado. Porém, a presunção 
de relevância deve ser vista como mais uma garantia do jurisdicionado, pois 
em relação aos temas apontados como relevantes, bem como processos envol-
vendo valores acima de 500 salários mínimos, o recurso não será afastado por 
ausência deste requisito, o que não significa que obrigatoriamente será conhe-
cido, podendo esbarrar na falta de preenchimento de outros determinações 
legais, por exemplo a súmula 7 STJ.

Em relação a outras situações jurídicas não incluídas na emenda, o recurso 
deverá demonstrar a relevância da questão, o que em médio prazo poderá 
conferir mais qualidade ao sistema, evitando o “recorta e cola”, valorando a 
argumentação capaz de gerar grau de convencimento.

Ademais, o rol da ementa é exemplificativo. A lei previu que podem ser 
criadas outras hipóteses pelo legislador, de forma que a comunidade jurídica 
já se mobiliza para colocar outros temas no aludido filtro, como por exemplo 
ações coletivas que envolvam direito ambiental.

Importante lembrar que a lei regulamentadora da emenda ainda não foi 
desenvolvida e deverá dar respostas às elocubrações atuais, estabelecendo 
regra clara e expressa para, com os outros requisitos, definir as causas que 
serão levadas ao julgamento pelo STJ.

Contudo, já existe orientação de doutrinadores para que se demonstre 
desde já a presença da relevância da questão federal nos recursos especiais, 
pois, embora não se possa exigir o tópico respectivo no recurso em processos 
anteriores à ementa, quando definida a tese de que determinado assunto é 
relevante, ela pode ser desde já aplicada aos processos do acervo do STJ.

Encarando o filtro de forma positiva, acredita-se que ele será um ins-
trumento que deverá ser utilizado como porta de entrada para formação de 
precedentes nos mesmos moldes do STF, cujo reconhecimento da relevância 
significa a formação de um precedente. 

Desta forma, o STJ deve utilizar-se do filtro não apenas para gerenciar 
a quantidade abusiva de recursos, mas também com a ideia de dar resposta 
única para questões jurídicas, formando decisões estáveis. 

Além disso, alguns doutrinadores defendem que será extinto o recurso 
especial repetitivo, a exemplo do STF, onde não existe o repetitivo. Na medida 
em que haverá temas de relevância, o recurso repetitivo perderia o sentido. 
Porém, tal questão dependerá da lei regulamentadora.

Por fim, acredita-se que o filtro de relevância gerará segurança jurídica, 
estabilidade econômica, além de desafogamento do STJ, afastando-se a ideia de 
que a corte superior se trata de um verdadeiro Tribunal Superior de Apelação. 
O que se espera com isso é um Tribunal mais ágil e eficiente, cujas decisões 
sirvam com um vetor de conduta definitivo ao jurisdicionado.  

BRUNA MIRELLA FIORE BRAGHETTO cursou mBa em direito corporativo e compliance e pós-Graduada em pro-
cesso civil e direito civil pela escola paulista de direito. Graduação em direito pela universidade católica de santos. 
advogada, palestrante e instrutora in company. autora de artigos e professora convidada para cursos e eventos.A
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ESPAÇO ABERTO

A 
polêmica Medida Provisória que recriou o voto de qualidade no 
âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) e 
permitiu o desempate das votações a favor do Governo Federal 
continua gerando atrito entre o Ministro da Fazenda e o empre-

sariado brasileiro. A MP visa aumentar a arrecadação da União, já que estão 
pendentes de julgamento casos bilionários de grandes companhias.

O Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Federal (Sindifisco Nacional), 
após apoiar a Medida Provisória 1.160/2023, informou que somente em 2022 
o desempate a favor dos contribuintes fez o Governo Federal perder R$ 25,3 
bilhões em receitas.

Os empresários obviamente reagiram e já entregaram ao Ministro da 
Fazenda, Fernando Haddad, propostas alternativas sobre o voto de qualidade. 
O Conselho Federal da OAB também apresentou uma ADI (Ação Direta de 
Inconstitucionalidade), sob relatoria do Ministro Dias Toffoli, com pedido de 
suspensão imediata da medida. No mês de janeiro, representantes dos empre-
sários também se movimentaram para barrar no Congresso essa MP.

No entanto, para piorar a situação dos contribuintes, o Ministro da Fazenda 
ganhou um forte apoio após o Fórum dos Governadores divulgar um manifesto 
em defesa da MP. O ato foi assinado por 21 dos 27 governadores e o principal 
argumento seria de que o voto de qualidade no Carf supostamente ratificaria o 
princípio constitucional da supremacia do interesse público sobre o particular.

O Carf já sentiu o tamanho da celeuma e as sessões que deveriam aconter nos 
dias 7 a 9 de fevereiro foram suspensas pelo presidente do colegiado. Segundo 
Carlos Higino Ribeiro de Alencar, a decisão foi tomada para que as negociações 
entre poderes Executivo, Judiciário e Legislativo sejam finalizadas.

O tamanho dos valores envolvidos, o interesse do Governo Federal em se 
apossar dessas receitas e entrada em cena dos Governadores (que obviamente 
visam replicar em seus estados essa MP) nos levam a conclusão de que essa 
será uma batalha duríssima para os contribuintes. Os empresários precisam 
fazer trincheiras no STF e no Congresso. Prevejo relâmpagos e trovoadas em 
Brasília nos próximos meses.  

Carf e o braço de ferro 
entre empresários e a 
classe política

EDUARDO BONATES é advogado especialista em contencioso tributário e Zona Franca de manaus.A
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A sua voz pode mudar a história
 da violência sexual infantil. 

Queremos ouvir você. 

FALAR LIBERTA


