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A VIDA IMITANDO A ARTE: ANÁLISE DO CENÁRIO INFRACIONAL DE 
CRIANÇAS E ADOLESCENTES ANTE A OBRA CAPITÃES DA AREIA. 

Anne Costa Cavalcante1

Maderson Amorim Dantas da Silva2

Resumo

O livro “Capitães da areia” publicado em 1937 traz a trama dos meninos que foram abandonados na cida-
de de Salvador. A obra nunca perdeu sua atualidade devido as referências e os respaldos na discussão 
do âmbito jurídico. O objetivo primordial do presente artigo é realizar a conexão entre Direito e Literatura 
através da análise do romance Capitães da areia de Jorge Amado com finalidade de a questão da crian-
ça e do adolescente abandonados e como acabam por cometerem atos infracionais para sobreviver. 
Dessa maneira, o objetivo geral deste trabalho foi como a falha das instituições basilares influenciam 
para a formação de jovens infratores. Para a realização deste trabalho, foi desenvolvida uma pesquisa 
bibliográfica e análise de informações foi realizada por meio de leitura exploratória do material encon-
trado, cujos resultados foram expostos de forma qualitativa. A construção do Direito se dá a partir das 
interações entre os sujeitos sociais, enquanto a Literatura busca refletir acerca destas interações que 
as pessoas estabelecem umas com as outras em sociedade. Embora, o ECA conceitue o que vem a ser 
criança e adolescente, muitas práticas cruéis permanecem sendo realizadas, como foi, no entanto, a 
legislação por si só não pode concretizar direitos. Diante desta assertiva, conclui-se que a intervenção 
do Estado em face aos primeiros contatos com a criminalidade na adolescência, poderia de fato, agir 
na raiz deste problema, recuperando o adolescente infrator, quando ainda é possível recuperá-lo, com 
a tentativa de suprir a falha familiar e social que os levam a entrar na marginalidade. 

Palavras-chave: Capitães da areia. Direito e Literatura. Crianças e Adolescentes. Menor abandonado. 

Abstract

The book “Capitães da Areia” published in 1937 brings the plot of the boys who were abandoned in the 
city of Salvador. The work never lost its relevance due to the references and support in the discussion of 
the legal scope. The main objective of this article is to make the connection between Law and Literature 
through the analysis of the novel Capitães da Areia by Jorge Amado with the purpose of the question 
of abandoned children and adolescents and how they end up committing infractions to survive. In this 
way, the general objective of this work was how the failure of basic institutions influence the formation 
of young offenders. To carry out this work, a bibliographic research was carried out and information 
analysis was carried out through exploratory reading of the material found, whose results were exposed 
in a qualitative way. The construction of Law takes place from the interactions between social subjects, 
while Literature seeks to reflect on these interactions that people establish with each other in society. 
Although the ECA conceptualizes what it means to be a child and adolescent, many cruel practices con-
tinue to be carried out, as it was, however, legislation alone cannot materialize rights. In view of this as-
sertion, it is concluded that the intervention of the State in the face of the first contacts with criminality 
in adolescence could, in fact, act at the root of this problem, recovering the offending adolescent, 
when it is still possible to recover him, with an attempt to to supply the family and social failure that lead 
them to become marginalized.

Keywords: Captains of Sand. Law and Literature. Children and Adolescents. Waif. 

1 Graduanda em Direito pelo iCEV – Instituto de Ensino Superior. E-mail: anne.cavalcante@somosicev.com
2 Advogado, Bacharel em Direito pelo Centro Universitário UNINOVAFAPI e Mestre em Direito pelo IDP - Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvol-
vimento e Pesquisa. E-mail: maderson.silva@grupocev.com
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1. INTRODUÇÃO

Ao longo dos anos a Literatura tornou-se uma ferramenta que vem auxiliando a compreensão o 
Direito.  O presente trabalho procura entender como a intersecção entre estas duas áreas do co-
nhecimento são fundamentais para entender e ilustrar questões jurídicas tanto para leigos como 
para juristas ao retratar situações vividas pelos personagens nos contos. Com isso, o livro a ser 
analisado é “Capitães da areia” escrito por Jorge Amado publicado em 1937 e toda a reflexão por 
trás da trama dos meninos abandonados na cidade de Salvador. 

A obra é uma crescente dinâmica posta a nunca perder a sua atualidade dada as referências e 
elementos que dão possíveis respaldos a discussões no âmbito jurídico, o universo das crianças 
e adolescentes que vivem abandonados nas ruas de Salvador e, que acabam por cometer atos 
infracionais. O problema destes jovens em situação de rua tem sido objeto de estudo em inúmeras 
pesquisas no Brasil e no mundo. 
Na atualidade, está cada vez mais recorrente o aprimoramento do Direitos das Crianças e Adoles-
cente. O primeiro passo foi dado quando a Assembleia Geral da Nações Unidas em 1959, aprovou uma 
declaração de dez direitos básicos de toda criança, porém, muitos destes ainda não são cumpridos 
como o “direito ao amor e à compreensão por parte dos pais e da sociedade” e “o direito à proteção 
especial para seu desenvolvimento físico, mental e social” (DIMENSTEIN, 1995), resultando em milha-
res de crianças abandonadas que são recriadas globalmente pela ficção.
Vale destacar que a infância é uma fase muito importante no desenvolvimento do ser humano, prin-
cipalmente em relação à família, quando se constroem vínculos afetivos e direcionamento moral, 
que influenciam na formação do caráter, preparando-as para a adolescência, que é o período de 
profundas modificações físicas, psicológicas e sociais. Essa etapa, entretanto, exige acompanha-
mento familiar, educacional, social e até religioso em certos casos. Entretanto, infelizmente, a pro-
blemática da infância e da adolescência continua presente a cada dia e se tornou um problema 
constante no mundo contemporâneo e um assunto bastante tratado por escritores, sociólogos e 
psicólogos etc.
Posto isso, Capitães da areia é um romance brasileiro que trata das desigualdades sociais, contan-
do a história de um grupo de menores abandonados e marginalizados que aterrorizam Salvador. São 
meninos entre oito e dezesseis anos que vivem num trapiche abandonado e que foram discrimi-
nados, excluídos pela sociedade e pelo governo, mas tinham muitos sonhos e desejos, que alguns 
conseguiram realizar. Jorge Amado descreve, de forma bastante realista, o cotidiano do grupo, cen-
trando as ações na vida e nas aventuras destes jovens que roubavam, esmolavam e trapaceavam 
para garantirem a sobrevivência.
Além do mais, o autor aproveita o enredo para mostrar as diferenças de classes, as desigualdades 
sociais entre ricos e pobres, a má distribuição de renda, a exclusão dos menores de rua por parte 
da população e do governo e os efeitos da marginalidade nas crianças e adolescentes, discrimina-
dos por um sistema social perverso. 
Nesse contexto, como plano de fundo, a história mostra as terríveis consequências de um Estado 
ausente em temas sociais que versem sobre a infância e juventude e que falha com as instituições 
sociais, principalmente, a família. Assim, é fundamental assimilar o contexto sociocultural em que 
o indivíduo está inserido para buscar possíveis respostas que tentem justificar a sua introdução às 
práticas infracionais. 
Logo, a proposta principal deste artigo tem como objetivo geral estudar a possibilidade de o Direi-
to ser interpretado como arte através do detalhamento do romance Capitães da areia quanto ao 
drama do grupo que os levam a cometer infrações como forma de sobrevivência. Bem como buscar 
entender as ações e atuações das instituições sociais com aqueles considerados infratores. 
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Além disto, realizar análise do Direito Penal e do Estatuto da Criança e Adolescente sob o prisma da lite-
ratura abordada. 
Para a realização deste trabalho, foi desenvolvida uma pesquisa bibliográfica sobre o estudo da inter-
secção do Direito e Literatura para compreensão de fato jurídico abordado no romance Capitães da 
areia utilizando-se de artigos e livros. A análise das informações foi realizada por meio de leitura explo-
ratória do material encontrado, em uma abordagem qualitativa. 

2. DIREITO E LITERATURA

O movimento Direito e Literatura se consolidou a partir dos métodos investigativos que deram enco-
rajamento aos estudos da Literatura no Direito. A relação ocorre de maneira interdisciplinar ao ponto 
de que uma serve de instrumento para o entendimento da outra. O Direito na Literatura diz respeito a 
abordagem literária do fenômeno jurídico, ou seja, como pensa a Literatura a propósito do Direito. Con-
siste na análise de obras ficcionais que versem sobre matéria jurídica devido o sistema ser formado por 
assuntos que interessam tanto aos juristas quanto aos leigos.
A construção do Direito se dá a partir das interações entre os sujeitos sociais, enquanto a Literatura 
busca refletir acerca destas interações que as pessoas estabelecem umas com as outras em socie-
dade. Schwartz (2006, p. 4) reforça essa (inter)ação especificando temas de interesse jurídico que per-
meiam narrativas ao longo da história da literatura, a saber, conflitos que envolvem “violações a direi-
tos com suas consequentes cargas de justiça/injustiça; [...] questionamentos sobre a validade de uma 
norma jurídica e o porquê de sua (des)obediência”. Temas dessa natureza direcionam a percepção para 
situações que vão além do conhecimento tecnicista do Direito.
De fato, um dos grandes objetivos dessa interseção entre direito e literatura é encontrar pontos de 
apoio que forneçam ao Direito compreensões necessárias a serem analisadas.  Desse modo, através 
da leitura de obras com viés jurista é possível compreender melhor o Direito, promover exemplificações 
e permite que questões difíceis de alcançar sejam realizadas por aqueles fora do âmbito jurídico. São 
inúmeras obras que abordam aspectos jurisdicionais, principalmente que tratam sobre a luta de trata-
mento igualitário as minorias por parte do Direito e do Estado, pondo em evidências grupos oprimidos 
como mulheres, menores abandonados, negros, entre outros. 
Na literatura brasileira, vários autores vêm buscando contar histórias que pudessem se relacionar com 
o Direito. Como exemplo, Aluisio de Azevedo com o livro O Cortiço (1890) que expõe sobre as desigual-
dades sociais vividas à época; o autor Graciliano Ramos em Vidas Secas (1938) que narra a realidade da 
miséria, da fome e da seca vivenciada por uma família de nordestinos que almejam uma vida melhor; e 
Jorge Amado que trouxe em Capitães da areia (1937) o abandono parental e estatal de crianças e ado-
lescentes. Portanto, estas obras ilustram situações que direcionam para debates no âmbito jurídico em 
torno de compreender como os fundamentos do Estado Democrático de Direito deveriam ser cumpri-
dos. 
Jorge Amado se dedicou a escrever sobre o povo oprimido e injustiçados das classes mais pobres e 
populares, registrando em livros experiências que ele mesmo vivenciou. Em Capitães da areia, o escritor 
ressalta a oposição entre ricos e pobres, entre a burguesia e as crianças abandonadas, mas também 
mostra as diferenças no plano da religião e dos direitos humanos, deixando a certeza de que seus per-
sonagens são frutos do meio em que vivem, refletindo em seus atos à própria realidade. Assim, torna-se 
plenamente possível a conexão entre o Direito e Literatura, uma vez que o aspecto jurídico pode ser 
percebido de forma direta e indireta no livro. 
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3. “CAPITÃES DA AREIA”: COMPREENDENDO A OBRA

Capitães da areia é um livro escrito em 1937 pelo autor baiano Jorge Amado e se tornou um clássico da 
literatura brasileira que conta a história de crianças em situação de rua ambientada em Salvador no iní-
cio do século XX. A produção foi censura pelo governo de Getúlio Vargas, às vésperas da decretação do 
Estado Novo e cerca de oitocentos exemplares foram incinerados em praça pública na capital baiana. 
Os romances amadianos buscam retratar a vida dos oprimidos, denunciando as mazelas da sociedade 
brasileira. Em Capitães da areia não foi diferente, a ficção mostra um grupo de jovens chefiado por Pe-
dro Bala que surgem acima de tudo como vítimas de uma sociedade opressora e hipócrita. A violência 
que praticam é inscrita no texto quase sempre como justa e, mesmo, necessária - uma resposta à 
violência econômica sofrida pelos de baixo e transformada em agressão sádica quando praticada pelo 
aparelho repressivo. O romance toma o partido dos, já àquela altura, considerados menores, mas para 
fazê-los maiores. 
Os Capitães vivem à beira mar, na chamada “Cidade Baixa”, em Salvador, Bahia. São fujões que foram 
abusados, violentados. Outros são só órfãos. São crianças que nunca tiveram o amor de uma mãe ou 
de um pai. Aprenderam cedo a agirem como homens, brigarem como homens, se virarem como homens 
pelo motivo de não serem amparados por nenhuma das instituições sociais.
Dentre eles, destacam-se os personagens Pedro Bala, Sem Pernas, Boa Vida, João Grande, Professor, 
Pirulito, Gato e a única menina integrante, Dora. A sociedade soteropolitana os classifica como perigo-
sos, pois roubam e furtam para sobreviver e, assim, são procurados pela polícia, que tem o propósito 
de colocá-los em reformatórios, onde acabam sendo vítimas de mais violência pelos guardas policias 
do lugar. 
O decorrer do livro é um exercício de cidadania, dado que Amado expõe toda a atmosfera vivida no 
perídio da implementação do Estado Novo. O texto revela o cotidiano daqueles meninos, entregues à 
própria sorte, investindo na prática de delitos, construindo uma história triste e ao mesmo tempo co-
movente, buscando a todo custo uma forma de viver, apesar das adversidades e dos contratempos que 
surgiam como reação às ações – nada elogiáveis – por eles empreendidas. 
No início do livro, o autor introduz uma reportagem fictícia tendenciosa sobre os Capitães, seguidas de 
cartas de espectadores enviadas ao Jornal da Tarde que traz o seguinte título: “As aventuras sinistras 
dos Capitães da areia” - A cidade infestada por crianças que vivem do furto - Urge uma providência do 
Juiz de Menores e do Chefe de Polícia - Ontem houve mais um assalto”. 
Em seguida, é possível ler que o Chefe de Polícia se isentou da responsabilidade passando o problema 
para o Juiz de Menores, que devolve a responsabilidade ao Chefe de Polícia.  Logo após, são apresenta-
das as cartas enviadas à redação do jornal, inclusive, uma delas expondo a realidade de pessoas pobres 
que são alvos do controle de autoridades estatais. A carta trata sobre a real situação dos reformató-
rios, os quais, o Juiz “mandava os pobres”; assim, denunciando o tratamento desumano e violento que 
os meninos sofriam dentro da instituição. 
Ao longo dos capítulos, a obra apresenta o universo dos meninos acompanhado de suas tristezas e his-
tórias de vida. Cada um deles possui uma peculiaridade, Pedro Bala, seu líder de apenas quinze anos, foi 
parar nas ruas por volta de cinco anos de idade, e possuía autoridade necessária para liderar e, acima 
de tudo, tornou-se um exemplo; o Professor é uma luz na escuridão para os meninos porque realizava 
leituras trazendo para a realidade deles, a fantasia, que só a literatura poderia proporcioná-los e auxi-
liava Pedro Bala no planejamento dos assaltos.
Gato é o malandro que usava de sua esperteza para conseguir “se dar bem na vida”; Sem Pernas é um 
deficiente físico que se fingia de órfão desamparado e se aproveitava de suas vítimas para roubá-las; 
Pirulito é o mais cruel do grupo que executa, com os demais, os roubos necessários a sobrevivência, 
mas acaba por ser tocado pelos ensinamentos do Padre José Pedro e se converte à religião. 
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O Boa Vida se contenta com os pequenos furtos, o suficiente para contribuir para o bem-estar do gru-
po; João grande é respeitado pelo grupo em virtude de sua coragem e grande estatura, além de ajudar 
e proteger os novatos contra atos tiranos dos mais velhos; já a única menina do grupo, Dora, que após 
perder os pais para a varíola, ingressa nos Capitães. 
Amado destaca a questão da marginalidade através dos ambientes em que vivam os meninos fazendo a 
distinção entre a descrição do trapiche e um casarão abandonado no meio do cais, que após ser des-
coberto pelos Capitães, passou a ser seu refúgio:

Sob a Lua, num velho trapiche abandonado, as crianças dormem. 
Antigamente aqui era o mar. Nas grandes e negras pedras dos ali-
cerces do trapiche as ondas ora se rebentavam fragosas, ora vi-
nham se bater mansamente. A água passava por baixo da ponte sob 
a qual muitas crianças repousam agora, iluminadas por uma réstia 
amarela de lua [...]. Durante anos foi povoado exclusivamente pelos 
ratos [...]. Em certa época um cachorro vagabundo o procurou como 
refúgio contra o vento e contra a chuva [...] até que os Capitães da 
areia lançaram as suas vistas para o casarão abandonado. (AMADO, 
2008. p. 20)

É no trapiche que eles encontram abrigo e se sentiam protegidos dos inimigos, da polícia e do Juiz de 
Menores. Abrigavam-se após o anoitecer para não serem vistos. O trapiche estava situado na areia, 
perto do mar, na chamada cidade baixa, longe da população, e isso nos revela uma condição de margi-
nalidade dessas crianças, ou seja, o distanciamento da vida social, a exclusão, a diferença, pois este 
espaço semidestruído e abandonado é um contraste com as mansões da cidade, como essa que é 
mencionada no romance do escritor baiano: “Era um prédio moderno e elegante, jardim na frente, gara-
gem ao fundo, espaçosa residência de gente rica” (AMADO, 2008, p. 4). 
Com a descrição apresentada, o contraste com a “casa” do bando acentua as diferenças sociais e a 
marginalização deles. Contudo, para eles, era um lugar de amparo, e as mansões, restaurantes e lojas 
atiçavam a cobiça dos meninos, pois estes lugares serviam apenas para conseguirem a sobrevivência 
através de assaltos e furtos. 
A pretexto de sobrevivência, os Capitães planejaram uma tentativa de assalto a uma residência de um 
grande médico da cidade de Salvador e foram pegos de surpresa acabando trancados em um dos cô-
modos. A polícia rapidamente chegou e os deteve.  Logo o Jornal da Tarde tratou de realizar uma man-
chete em que dizia “Preso o chefe dos Capitães da areia” seguida de uma fotografia onde apareciam 
Pedro Bala, Dora, João Grande, Sem Pernas e Gato. A notícia explica que após a foto, Pedro Bala se livrou 
de um guarda com um golpe de capoeira, fazendo com que todos os policiais fossem para cima dele e 
deixassem os demais garotos fugirem, ficando apenas Pedro e Dora que foram encaminhados, respec-
tivamente, para um reformatório e orfanato.
 Na delegacia, Bala foi espancado até desmaiar, mas manteve-se firme em não revelar o esconderijo de 
seu bando – caso contrário, todos seriam pegos. Em seguida é levado para o reformatório, sendo insta-
lado na “cafua”, um pequeno quarto escuro, debaixo da escada, onde não era possível se mexer, ou ficar 
de pé, nem deitado corretamente. Lá ele recebia apenas água e feijão, vivendo cercado por ratos. Após 
oito dias, ele foi solto para trabalhar no canavial, mesmo sem força e magro. Na noite seguinte, recebe 
auxílio dos Capitães para fugir do reformatório.  
Desse modo, a narrativa do cotidiano desses meninos é marcada pela visão crítica acerca dos proble-
mas sociais, políticos e econômicos pelos quais a sociedade passava. Buscando denunciar as dificul-
dades vivenciadas por jovens abandonados que tornavam-se infratores, abalando a estrutura social da 
cidade, de forma sublime, Jorge Amado atenuou as infrações que eram cometidas pelos meninos que 
faziam parte dos Capitães da areia e evidenciou as falhas da sociedade, na medida em que criticou a 
igreja, a polícia, o reformatório.
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 Em contrapartida, o escritor delineou as dificuldades enfrentadas pelos meninos que desde cedo fo-
ram abandonados e deixados para viver à própria sorte, sem aparato daquelas instituições que tinham 
o dever de promover a proteção e o amparo deles. 
Outro fator que também contribuiu para o desamparo a eles, evidenciando ainda mais as diferenças de 
classe apresentadas ao longo da história, deu-se quando uma epidemia de Varíola, conhecida como 
bexiga-negra à época, alastrou-se pela cidade de Salvador e apenas os ricos foram vacinados:

[...] E a varíola desceu para a cidade dos pobres e botou gente do-
ente, botou negro cheio de chaga em cima da cama. Então vinham 
os homens da Saúde Pública, metiam os doentes num saco, levavam 
para o lazareto distante [...] Omolu tinha mandado a bexiga negra 
para a cidade alta, para a cidade dos ricos. Omolu não sabia dar va-
cinas [...] (AMADO, 2008, p. 133).

Isto marca ainda mais um aspecto da exclusão social, do descaso dos governantes em relação à saúde 
pública, já que os pobres e abandonados como os meninos sobreviverem depois de terem passado por 
um período epidêmico sem o devido tratamento.  Infere-se que os menores são postos como bandidos 
heróis, uma vez que é demonstrado que sua condição decorre e é movida por razões sociais. Entretan-
to, mais que bandidos ou heróis, são crianças, vítimas do descaso da família, do Estado e da sociedade, 
isto é, resultado da falência do sistema de proteção e resguardo a criança e ao adolescente, que rei-
vindica a aplicação efetiva e concreta de um sistema que proteja e não maltrate esta parcela frágil da 
sociedade.

4. CRIANÇAS, ADOLESCENTES E O DIREITO PENAL 

No artigo 2º da Lei nº 8.069 de 13 de julho de 1990 do Estatuto da Criança e do Adolescente, considera-se 
criança o indivíduo até doze anos incompletos e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de ida-
de (BRASIL, 1990). Com tal característica, são nessa fase que as crianças desenvolvem suas fantasias, 
brincadeiras, aprendizados e os adolescentes, suas descobertas e suas potencialidades, desfrutando 
de seus direitos pela condição de cidadão (MORO, PAGANINI, 2015). 
Nesse sentido, a Convenção dos Direitos da Crianças e do Adolescente no seu artigo 1º considera crian-
ça todo ser humano menor de 18 anos, exceto se, nos termos da lei que lhe for aplicável, alcançar a 
maioridade mais cedo (ONU, 2010), ou seja, esse documento não utiliza o termo adolescente, apenas 
crianças com até 18 anos incompletos. Dessa forma, a partir do momento que se pode considerar crian-
ça e adolescente, há a presença abundante de direitos, pois além de possuírem aqueles destinados 
aos adultos, são privilegiados com um leque de direitos reservados a sua condição de pessoa em de-
senvolvimento. 
Embora, o próprio ECA conceitue o que vem a ser criança e adolescente, muitas práticas cruéis perma-
necem sendo realizadas, como foi, no entanto, a legislação por si só não pode concretizar direitos. É 
devido a isso, que se faz necessário a participação de toda a sociedade na luta e fiscalização dos direi-
tos de meninas e meninos para que possam evitar tais violações (MORO, PAGANINI, 2015).
Em consequência disso, a discussão referente a responsabilidade penal dos adolescentes autores de 
atos infracionais é antiga e ocorre desde a constituição dos Estados Nacionais se desenvolvendo em 
várias três etapas: caráter penal indiferenciado, tutelar e de responsabilidade. A primeira etapa, refe-
rente ao caráter penal indiferenciado, que aconteceu no século XIX, considerava que os adolescentes 
deveriam ser submetidos às mesmas regras que os adultos.
A etapa tutelar aparece ao final do início do XX, amparada em preceitos filantrópicos, quando se passa 
a perceber os adolescentes como vítimas que merecem proteção especial. Além disso, era realizado o 
emprego de procedimentos defensivos e educativos próprios, qualificando a prática de ato infracional 
como mera consequência de imaturidade etária. 
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A principal finalidade dessa etapa era substituir o sistema penal dos adultos e escolher um sistema pró-
prio para os adolescentes, com princípios e regras distintos (RABELO; NASCIMENTO, 2014).
O Congresso Internacional de Menores, ocorrido em 1911, em Paris, e a Declaração de Gênova de Direitos 
da Criança, em 1924, contribuíram para a constituição de uma Doutrina do Direito do Menor, baseada no 
binômio carência/delinquência, com a consciência de que o Estado tinha a obrigação de proteger os 
menores, mesmo que suprimindo as suas garantias. Trata-se da Doutrina da Situação Irregular (RABELO; 
NASCIMENTO, 2014).
Contudo, esse sistema protetivo não assegurava garantias penais e processuais para os adolescen-
tes, que são privados de sua liberdade sem o devido processo legal, o contraditório ou a ampla defesa, 
ocorrendo, somente, a discricionariedade dos juízes, que estabeleciam a imposição da medida e por 
quanto tempo deveria o adolescente cumpri-la, ferindo, assim, os princípios da legalidade e da propor-
cionalidade. Essa teoria fundamentou o Código de Menores de 1979 (RABELO; NASCIMENTO, 2014). 
A terceira e atual etapa, adotada pelo ECA é a responsabilidade penal dos adolescentes, que se cons-
titui como uma ruptura profunda, tanto no modelo tutelar como o modelo penal diferenciado. Com isso, 
a citada etapa considera as crianças e adolescentes como indivíduos de direitos que estão protegidos 
em um modelo de justiça e de garantias, ou seja, “não pode o adolescente ser punido onde não seria o 
adulto”.

5. CAPITÃES DA AREIA E O CÓDIGO DOS MENORES
O primeiro documento a prever normas de assistência e proteção aos menores foi o Código de Menores 
do Brasil, instituído pelo Decreto nº 5.083, de 01 de dezembro de 1926 e posteriormente revogado pelo 
Decreto nº 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, conhecido como Código Mello Mattos, que consolidava as 
leis de assistência e proteção a menores (RABELO; NASCIMENTO, 2014).

O Decreto nº 17.943-A tinha como objeto e finalidade, no seu artigo 1°, “O menor, de um ou outro sexo, 
abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos”, que deveria ser submetido pela autoridade 
competente às medidas de assistência e proteção.

Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 anos:

I - Que não tenham habitação certa, nem meios de subsistência, 
por serem seus pais falecidos, desaparecidos ou desconhecidos 
ou por não terem tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam;

II - Que se encontrem eventualmente sem habitação certa, nem 
meios de subsistência, devido a indigência, enfermidade, ausência 
ou prisão dos pais. Tutor ou pessoa encarregada de sua guarda;

III - Que tenham pai, mãe ou tutor ou encarregado de sua guarda 
reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus 
deveres para, com o filho ou pupilo ou protegido;

IV - Que vivam em companhia de pai, mãe, tutor ou pessoa que se 
entregue à prática de atos contrários à moral e aos bons costumes;

V - Que se encontrem em estado habitual da vadiagem, mendicida-
de ou libertinagem;

VI - Que frequentem lugares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou 
andem na companhia de gente viciosa ou de má vida.

VII - Que, devido à crueldade, abuso de autoridade, negligência ou 
exploração dos pais, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:
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a) Vítimas de mãos tratos físicos habituais ou castigos imoderados;

b) Privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispen-
sáveis à saúde;

c) Empregados em ocupações proibidas ou manifestamente con-
trarias a moral e aos bons costumes, ou que lhes ponham em risco 
a vida ou a saúde;

d) Excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou liber-
tinagem;

VIII - Que tenham pai, mãe ou tutor, ou pessoa encarregada de sua 
guarda, condenado por sentença irrecorrível;

a) A mais de dois anos de prisão por qualquer crime;

b) A qualquer pena como coautor, cumplice, encobridor ou recep-
tador de crime cometido por filho, pupilo ou menor sob sua guarda, 
ou por crime contra estes. (BRASIL, 1927).

Verifica-se no inciso I do citado decreto a explicação de toda a situação apresentada em Capitães da 
areia em que o grupo vive na rua, alguns são órfãos e não possuem um tutor a não ser Pedro Bala, o mais 
velho entre eles que tem 15 anos. Devido a configuração das questões descritas, o Decreto nº 17.943-A 
apresenta possíveis medidas de serem aplicadas aos menores abandonados, elencadas no art. 55 que 
prevê:

Art. 55. A autoridade, a quem incumbir a assistência e proteção aos 
menores, ordenará a apreensão daqueles de que houver notícia, ou 
lhe forem presentes, como abandonados os depositará em lugar 
conveniente, o providenciará sobre sua guarda, educação e vigilân-
cia, podendo, conforme, a idade, instrução, profissão, saúde, aban-
dono ou perversão do menor e a situação social, moral e econômi-
ca dos pais ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, adoptar 
uma das seguintes decisões.

a) Entregá-lo aos pais ou tutor ou pessoa encarregada de sua guar-
da, sem condição alguma ou sob as condições que julgar uteis à 
saúde, segurança e moralidade do menor;

b) Entregá-lo a pessoa idônea, ou interná-lo em hospital, asilo, ins-
tituto de educação, oficina escola da preservação ou de reforma;

c) Ordenar as medidas convenientes aos que necessitem de trata-
mento especial, por sofrerem de qualquer doença física ou mental;

d) Decretar a suspensão ou a perda do pátrio poder ou a destitui-
ção da tutela;

e) Regular de maneira diferente das estabelecidas nos dispositivos 
deste artigo a situação do menor, si houver para isso motivo grave, 
e for do interesse do menor. (BRASIL, 1927)

Para Amin (2010, p. 7), “a tutela da infância, nesse momento histórico, caracterizava-se com a quebra 
dos vínculos familiares, substituídos por vínculos institucionais”. A finalidade era recuperar o menor, 
moldando-o ao comportamento ditado pelo Estado. Logo, visava-se à recuperação do menor, mesmo 
que isso representasse o afastamento de sua família natural.

Acrescenta ainda que, durante a vigência do Código Mello Mattos, era de responsabilidade do Juiz de 
Menores decidir-lhes o destino, motivo pelo qual, na introdução da obra, uma mãe que era costureira 
denuncia através de cartas sobre a condição de maus-tratos sofrido pelo filho no reformatório para um 
juiz de menores, o qual se livra de sua responsabilidade (AMIN, 2010).
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No final da década de 60 e começo da década de 70, iniciam-se as discussões sobre a reforma ou cria-
ção de uma legislação para os menores. Assim, no ano de 1979, o Decreto nº 17.943-A foi revogado pela 
Lei nº 6.697 de 10 de outubro de 1979 que constituía o Código dos Menores o qual adotava a Doutrina da 
Situação Irregular considerando crianças e adolescentes como objetos de medidas judiciais, quando 
evidenciada a situação irregular.

O menor era visto como simples objeto de intervenção jurídico-social do Estado, sem que se debatesse 
se o adolescente é imputável ou não, responsável ou irresponsável por seus atos, mas sim a alegação 
de que sua ação violou a ordem jurídica e que, por isso, deve ser reeducado e ressocializado.  Dessa 
maneira, são percebíveis o medo e o temor dos Capitães da areia em serem recolhidos: “Castigos... cas-
tigos... É a palavra que Pedro Bala mais ouve no reformatório. Por qualquer coisa eram espancados, por 
um nada eram castigados. O ódio se acumula dentro de todos eles” (AMADO, 2008, p. 198).

E evidente, também, ausência de direitos fundamentais referente às garantias penais e processuais, 
como o contraditório e a ampla defesa, quando o delegado, após mandar realizar a agressão física de 
Pedro Bala e o envia para o reformatório onde ele fica na cafua por oito dias. 

6.  ECA COMO “CÓDIGO PENAL JUVENIL”
Com a criação do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90) em 1990, o Brasil passou a 
cuidar da questão da criança e do adolescente como prioridade absoluta, considerando ser dever das 
instituições sociais e do próprio Estado, a proteção integral dos integrantes mais fragilizados da socie-
dade. A nova legislação trouxe garantias de ordem processual e definiu a conduta cometida por estes 
jovens descrita como crime ou contravenção. Como se transcreve do ECA (Lei nº 8.069/90):

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como cri-
me ou contravenção penal.

Art. 104. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, 
sujeitos às medidas previstas nesta Lei.

Parágrafo único. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a 
idade do adolescente à data do fato.

Art. 110. Nenhum adolescente será privado de sua liberdade sem o 
devido processo legal.

Art. 111. São asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguin-
tes garantias:

I - Pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, 
mediante citação ou meio equivalente;

II - Igualdade na relação processual, podendo confrontar-se com 
vítimas e testemunhas e produzir todas as provas necessárias à sua 
defesa;

III - Defesa técnica por advogado;

IV - Assistência judiciária gratuita e integral aos necessitados, na 
forma da lei;

V - Direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competen-
te;

VI - Direito de solicitar a presença de seus pais ou responsável em 
qualquer fase do procedimento.
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Logo, o Direito Penal Brasileiro considera que crianças e adolescentes são inimputáveis, ou seja, aquele 
que ao tempo da ação ou omissão não apresenta maturidade mental, discernimento e autodetermina-
ção para entender o caráter criminoso do fato e se determina de consoante esse entendimento. O fato 
de o adolescente infrator não responder por seus atos delituosos de acordo com o Código Penal, nem 
perante a Justiça Criminal, não o torna impunível nem o faz irresponsável.

 Antes, conforme o sistema adotado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, aqueles entre 12 e 18 
anos são sujeitos de direitos e de responsabilidades e, por isso, quando cometem infrações, medidas 
socioeducativas podem ser impostas, inclusive a privação de liberdade, com o nome de internação, 
sem atividades externas.

Há o que se dizer que o ECA passou a ser utilizado como um “Código Penal Juvenil”, estabelecendo um 
sistema de sancionamento de caráter pedagógico, sob fundamento do garantismo penal e de todos os 
princípios norteadores do sistema penal enquanto instrumento de cidadania. Então, é incorreto afirmar 
que o adolescente infrator não sofre consequências ao cometer ato ilícito. O adolescente que incide 
em ato infracional terá uma contrapartida, a medida socioeducativa, é claro, menos severa que a pena 
imposta a um indivíduo maior de 18 anos. 

No entanto, não se pode confundir inimputabilidade penal com impunidade, sustentando que a exten-
são do Sistema Penal Adulto ao adolescente em conflito com a Lei, buscando, inclusive, a redução da 
idade de imputabilidade penal, fixada em 18 anos. Ante o exposto, a conduta infracional da criança ou 
adolescente repercute no contexto sociocultural em que vive. E, atualmente, no Brasil, trata-se da de-
corrência da ausência do Estado em áreas como educação, saúde, habitação, assistência social etc., 
e, do desamparo das outras instituições sociais.

 Além de que, a falta de políticas públicas nos espaços urbanos mais periféricos, em conjunto com a 
precariedade de vida daqueles que ali moram, permite o aumento da delinquência infantojuvenil. De 
fato, as condições de nascimento configuram um melhor caminho para determinar o comportamento 
da criança e adolescente, mas, sem lar, com pais ausentes e sem o atendimento das necessidades mí-
nimas, é um passe livre para as perspectivas mais obscuras.  

Isto posto, é incontestável a ineficácia do Estado em promover aos cidadãos, em especial as crianças e 
adolescentes, uma vida com dignidade, em que se encontrem condições de emergir no futuro, tanto no 
quesito econômico quanto no quesito social. Segundo Moreira, Rosário e Costa (2008, p. 1040): 

Após a promulgação do Estatuto da Criança e do Adolescente - ECA 
- em 1990, crianças e adolescentes passaram a ser considerados 
sujeitos de direitos, diferentemente do que ocorria na vigência dos 
revogados Códigos de Menores de 1927 e 1979, que partiam da con-
cepção da Doutrina da Situação Irregular.

Nos Códigos de Menores, não só os infratores eram considerados 
em situação irregular, mas também os carentes, os abandonados 
e os considerados inadaptados, cuja proteção dava-se a partir da 
separação da família, com internação em instituição pública ou 
conveniada. Ou seja, observa-se que as mesmas medidas judiciais 
eram adotadas, tanto nos casos de repercussão meramente social, 
quanto nos que implicassem violação à lei.

Do ECA, tem-se que, das medidas de proteção aplicadas nos casos da criança e adolescente em situ-
ação de risco, pode ser dada ênfase ao acolhimento institucional e ao acolhimento familiar, previstos 
pelos incisos VII e VIII do artigo 101, ECA, sendo que, as medidas socioeducativas previstas no artigo 112, 
incisos I a VII só deverão ser aplicadas de forma excepcional e provisória até que seja promovida a so-
lução permanente ao caso. Como disposto na Lei nº 8.069/90: 
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Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade compe-
tente poderá aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - Advertência;

II - Obrigação de reparar o dano;

III - Prestação de serviços à comunidade;

IV - Liberdade assistida;

V - Inserção em regime de semiliberdade;

VI - Internação em estabelecimento educacional;

VII – Qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

Ishida (2010) diz que cabe a família e primordialmente ao Estado, o empenho em proporcionar às crian-
ças e aos adolescentes os direitos que a Constituição assegura, sendo prioridade de um Estado Demo-
crático de Direito, porque, além de direitos e garantias fundamentais de pessoa humana, gozam esses 
do direito de desenvolvimento da fase em que se encontram, seja ela física, moral, mental, espiritual e 
social, de modo a preservar sua dignidade e liberdade. 

Pode-se perceber a nítida proximidade entre o cometimento dos atos infracionais com relação à de-
sestruturação familiar, com a omissão social e inércia do Estado em promover políticas públicas que 
sanem tais problemas. Fatores que podem ser considerados determinantes para o aumento dos índices 
de criminalidade estão na precariedade das relações familiares e na elevada falta de condições finan-
ceiras da sociedade e reafirmada pelo Estado, ocasionadas pela falta de políticas públicas de preven-
ção à delinquência da infância e juventude. 

Assim, as medidas socioeducativas não integram as melhores formas de o Estado conduzir o delinquen-
te juvenil ao convívio social, de maneira a trazer ao mesmo uma estrutura e, punir esses jovens com a 
mesma dureza com que se punem os adultos não seria a forma mais adequada de tratá-los, sabendo 
que esse fato poderia contribuir para que cada vez mais fosse aumentada a periculosidade e nocivi-
dade desses jovens à sociedade, tendo em vista que estariam em contato com outros criminosos em 
potencial. 

7. A VIDA IMITANDO A ARTE
É inegável a relação entre o Direito e a Literatura. São inúmeras as obras literárias que postulam a dis-
cussão sobre o papel da justiça institucionalizada de proporcionar segurança e proteção a sociedade; 
outras que realçam a luta por tratamento igualitário as minorias por parte do Estado e do Direito. No livro 
Capitães da areia é possível observar como o contexto socioeconômico associado com a base familiar 
desestruturada daquelas crianças e adolescentes influenciou para sua inserção em uma realidade em 
que eram obrigadas a cometerem infrações para sobreviver. 

Logo, as bases institucionais das personagens e da realidade das crianças do Brasil é diretamente in-
fluenciada pelo ambiente em que vivem. De fato, o suporte familiar coligado com a falta de amparo es-
tatal quanto educação e lazer acabam se tornando os fatores de maior influência na individualidade do 
indivíduo. Atualmente, a formação da família deixou de seguir o modelo burguês e tradicional que dispõe 
a Constituição Federal de 1988 e assim, nasceu um novo modelo de família contemporânea enfrenta 
uma realidade socioeconômica bastante adversa, permeada por desafios cotidianos complexos oriun-
dos dos reflexos de graves problemas sociais, como o desemprego, a pobreza, a violência, as drogas, 
entre outros. 

No entanto, quando se trata de famílias limitadas em seus direitos básicos, tais problemas se encon-
tram inseridos em seu contexto social, que diariamente, enfrentam a realidade da fome, carência e 
exclusão social. Portanto, essa família pode ser considerada desestruturada porque não exerce suas 
funções em relação aos deveres de guarda, sustento e educação. Consequentemente, a falha do Esta-
do com a obrigação de promover a justiça social, não amparando a entidade familiar que é seu alicerce, 
bem como não lhe promovendo seus direitos básicos, perpetua-se nas camadas menos favorecidas 
da sociedade, atingindo principalmente a crianças e adolescentes, por se encontrarem em um estado 
particular de desenvolvimento. 
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Neste contexto, “é sabido que, desestruturada e desagregada a família, seu desmantelo passa a ser 
fator importante na etiologia do estado de carência, de abandono e de conduta infracional do menor” 
(FERNANDES E FERNANDES, 2010, p.2). Corroborando esse entendimento, pontuam Machado e Primo (2016, 
p. 12):

Como primeiro fator de delinquência apontado, a falta de estrutura 
familiar, sobretudo naquelas famílias socialmente excluídas e des-
providas de recursos financeiros para seu sustento, além de quase 
sempre serem marcadas pela violência no lar, agrava a complexa 
situação do adolescente que se desenvolve dentro desse meio 
caótico (...) O adolescente que cresce e molda sua vida em meio 
familiar debilitado por frágeis relações de afetividade, caracteri-
zado pelo vazio de valores de respeito e convívio, certamente tem 
dificuldades no âmbito social de lidar com as normas impostas e, 
quando exposto a situações de escolhas de conduta, tende a re-
produzir condutas infringentes. É claro que não se pode generalizar, 
mas evidentemente, se não há princípios a serem sopesados pelo 
individuo, sua conduta estará condicionada a reproduzir aquilo que 
lhe parece normal. 

É importante salientar que a conduta do indivíduo e o ato infracional não estão relacionados a um único 
fator, havendo muito mais além, que proporcionam o ato violento ou contrário as normas impostas. A 
conduta infracional é derivada de todas as misérias físicas e emocionais que crianças e adolescentes 
estão inseridos. Segundo Volpi (2012, p.6), “o cometimento de um ato infracional não decorre simples-
mente da índole má ou de um desvio moral. A maioria absoluta é reflexo da luta pela sobrevivência, 
abandono social, das carências e violências a que meninos e meninas pobres são submetidos”,

O comportamento do indivíduo reflete a sua personalidade, que é construída através da integração 
da família e o meio social. Havendo desestrutura socioeconômica familiar, poderá influenciá-lo dire-
tamente seu processo de formação. É importante ressaltar que, o ser humano não nasce infrator. O 
comportamento infracional, bem como o antissocial, é aprendido no meio e disseminado em razão das 
desigualdades sociais, entre outros fatores sociais da criminalidade. 

Assim, acabam que por romper com a ordem vigente, uma vez que, não é atingida por não assegurar 
seus direitos fundamentais. A realidade vivenciada por crianças e adolescentes é aquela em que há a 
constante falta de saúde, de saneamento básico, de alimentação adequada, inclusive, falta de água 
potável, ou seja, uma realidade oprimida, na qual, não há que se falar em rede de proteção inicial, muito 
menos, no fundamento constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Para Souza e Carvalho (2012, p. 
29): 

Observa-se em relação às políticas destinadas à proteção da infân-
cia e da adolescência um movimento de desqualificação da família, 
que precisa ser questionado pois revela uma visão reducionista dos 
problemas econômicos, políticos e sociais do país. Numa época de 
segurança quase fóbica, fruto das desigualdades sociais, políticas 
públicas foram articuladas visando proteger as crianças e adoles-
centes para, de um lado, evitar o contingente marginal que se torna 
cada vez mais visível e incômodo à sociedade e, por outro, dar-lhes 
condições de desenvolvimento mais favoráveis já que representam 
“o futuro” de qualquer sociedade.

Isto Posto, conclui-se que a necessidade de transcender o padrão de conflitos familiares, que dão 
origem a comportamentos negligentes, violentos, aos maus tratos, ao abandono, são puramente in-
competência da instituição familiar com relação a sua prole. Isto não deve ser percebido individualizado 
do contexto socioeconômico que permeia determinada instituição familiar, sob pena de promover a 
criminalização da pobreza, culpando unicamente os pais pela falta de recursos econômicos essenciais 
para a mantença dos direitos fundamentais de seus filhos.
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Sendo assim, Jorge Amado apresenta uma história em que deixa evidente a falta de afeto, amor, aten-
ção e cuidados aos Capitães, eles vivem à mercê da sociedade e sentem a necessidade de ter por 
perto alguém que para protegê-los, afagá-los e consolá-los, pois são crianças como quaisquer outras. 
O autor enfatiza a situação do menor abandonado por meio de reflexões como:

Capitães da Areia. Eles furtavam, brigavam nas ruas, xingavam no-
mes, derrubavam negrinhas no areal, por vezes feriam com navalhas 
ou punhal homens e polícias. Mas, no entanto, eram bons, uns eram 
amigos dos outros. Se faziam tudo aquilo é que não tinham casa, 
nem pai, nem mãe, a vida deles era uma vida sem ter comida cer-
ta e dormindo num casarão quase sem teto.  Se não fizessem tudo 
aquilo morreriam de fome, porque eram raras as casas que davam 
de comer a um, de vestir a outro. E nem toda a cidade poderia dar a 
todos. (AMADO, 2008, p. 106).

Há um papel de destaque ao falar das dificuldades, angústias e anseios, sendo colocado na condição 
de humano como qualquer outro, que mesmo sem oportunidades consegue acender e contribuir para 
uma nova realidade. Consequentemente, percebe-se que mesmo o próprio indivíduo duvidando que 
pudesse ter um futuro diferente, com ajuda e incentivo necessários, este consegue ter outro destino. 

É indiscutível que durante toda a trajetória dos Capitães, a carência das instituições família, sociedade 
e Estado foram fundamentais para transformá-los no “terror” da capital baiana. Durante o romance, 
nota-se que o governo, que deveria zelar pela integridade física e de socialização dessas crianças, não 
cumpre com o seu papel e as trata de forma desumana, chegando a adotar medidas de tortura como 
forma de punição e para que “refletissem” seus atos e mudar, o que as revoltam, fazendo com que se-
jam dominadas pelo sentimento de ódio ao ponto de cometer as mesmas condutas e até piores. Álvaro 
Cardoso Gomes (1998, p. 96) resume a obra de Jorge Amado da seguinte forma: 

Em síntese, Capitães da areia é um dos poucos romances de denún-
cia social escritos com talento e amor, e que põe o dedo numa das 
maiores feridas de nosso país: a situação do menor abandonado. 

Desse modo, o romance de Jorge Amado provoca uma curiosa refle-
xão: de um lado, comove com sua visão lírica, às vezes apaixonada, 
dos meninos que atendem pelos nomes e apelidos de Pedro Bala, 
Sem-Pernas, Pirulito, Professor, Gato, Volta Seca etc., de outro, se 
cotejarmos o que o livro conta com o que ocorre no nosso tempo e, 
deixa no ar uma série de indagações [...]. 

Dessa forma, a obra revela a importância dos laços familiares, especialmente, na vida das crianças e 
adolescentes, pois é a família que representa a base na formação do ser humano. E isso, não acontece 
na vida dos meninos do grupo, que vagam pela praia, fazendo suas próprias leis sem a tutela de ninguém 
e que dominam o espaço e infringem a ordem social, mas principalmente, são esquecidos pela ordem 
de inclusão social. 

Assim, o autor simboliza uma temática de caráter social sempre atual, representada pelo abandono, 
discriminação e marginalização de jovens.  E ainda, traz a opressão de representações sociais que, em 
vez de buscarem a reintegração do grupo à sociedade, contribuem com sua total minoração, atrelado 
com a falta de oportunidades de educação. 

Conclui-se, diante da complexidade que envolve o mundo infanto-juvenil e suas mazelas, é notório que a 
infância e adolescência estão em condições dissonantes da proteção prioritária que lhes é assegurada 
constitucionalmente. Consequentemente, necessitando de mudanças no sentido de uma articulação 
integrada entre o Poder Público, a família e a sociedade, de forma a concretizar seus direitos e garantias 
através da criação de políticas públicas, principalmente sociais, ou da efetivação das que já existem, 
visando resguardar esses menores da pobreza, do abandono, da violência, da marginalização, da dis-
criminação.
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8. CONSIDERAÇÕES FINAIS
A partir do exposto no presente ensaio, não resta difícil de apontar que Direito e Literatura estão co-
nectados, em que pese o estudo do livro Capitães da areia, que constitui-se em elementos aceitáveis 
na explicação de ideias e paradigmas jurídicos ao mostrar o compromisso do autor com a realidade 
social e sua grande missão conscientizadora em se posicionar diante do problema dos menores aban-
donados, mostrando que a marginalidade é um problema social que exige consciência e transformação 
de todo ser humano. 

Além do mais, foi possível contrastar a realidade representada na obra que corresponde à situação dos 
menores na década de 30 do séc. XX e a realidade atual, problematizando, na esfera jurídica, o abando-
no e a prática de ato infracional realizados por crianças e por adolescentes não somente na cidade de 
Salvador, mas em todo o Brasil.

Ademais, entender que a marginalidade infanto-juvenil está, também, ligada a fatores como pobreza, 
ausência da função paterna e/ou materna que acabam constituindo um contexto de vulnerabilidade, 
que os levam a delinquência como é apresentado no livro quando é frequente as infrações seja para se 
alimentar, seja para manter certo status social dentro do grupo. Nessa condição, desassistidos dos di-
reitos fundamentais inerentes à pessoa humana, que possibilitam o desenvolvimento em condições de 
liberdade e dignidade, a rua se torna uma alternativa ou o único espaço no qual esses sujeitos podem 
se reconhecer e adquirir uma identidade.

Todavia, a maneira de apuração desses atos infracionais, ao longo das décadas, foi alterada, saindo 
de um sistema mais de proteção para uma atuação que garanta mais direitos fundamentais pelo Poder 
Público e o consequentemente entendimento de que crianças e adolescentes são sujeitos detentores 
de direito.

O pensar histórico do menor infrator na obra de Jorge Amado com os tempos atuais, a um olhar herme-
nêutico, depreende-se que a maioria das crianças e adolescentes envolvidos na prática de ato infra-
cional são oriundos de classes carenciadas economicamente e, por conseguinte, sujeitas a diversos 
fatores desestruturastes, como grau escolaridade ineficiente ou inexistente, falta ou precariedade de 
moradia, cuidados sanitários e nutricionais inadequados, violência intrafamiliar, entre outros. 

Dessa forma, a obra aborda aspectos jurídicos e sociais, ao exibir os desrespeitos de uma legislação 
que considerava as crianças e os adolescentes como simples objetos de direito, sem garantias legais e 
processuais, como o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa.

Capitães da areia é um romance envolvente também pela sua linguagem popular, objetiva e ao mesmo 
tempo lírica e que, apesar de ter sido publicado há mais de oitenta anos , continua atual e comovente, 
provocando reflexões nos leitores como o modelo econômico, a organização social e a consciência 
dos cidadãos brasileiros. Muitas mudanças ocorreram no país em todos os sentidos, mas o planejamen-
to social, a qualidade e as condições de vida de muitos continuam as mesmas retratadas no universo 
ficcional criado pelo escritor baiano. 

Diante desta assertiva, conclui-se que a intervenção do Estado em face aos primeiros contatos com a 
criminalidade na adolescência, poderia de fato, agir na raiz deste problema, recuperando o adolescen-
te infrator, quando ainda é possível recuperá-lo.  E, também, com a tentativa de suprir a falha familiar e 
social que os levam a entrar na marginalidade.
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A IMPORTÂNCIA DA REPARTIÇÃO TRIBUTÁRIA NO FEDERALISMO FIS-
CAL BRASILEIRO: ESTUDO DE CASO NO MUNICÍPIO DE TERESINA/PI 
EM 20193

Francisco Eliseu de Sousa Pereira Júnior4

A partir do exposto no presente ensaio, não resta difícil de apontar que Direito e Literatura estão co-
nectados, em que pese o estudo do livro Capitães da areia, que constitui-se em elementos aceitáveis 
na explicação de ideias e paradigmas jurídicos ao mostrar o compromisso do autor com a realidade 
social e sua grande missão conscientizadora em se posicionar diante do problema dos menores aban-
donados, mostrando que a marginalidade é um problema social que exige consciência e transformação 
de todo ser humano. 

Resumo

O presente artigo busca analisar o federalismo fiscal previsto na Constituição Federal, promulgada em 
1988, analisando a sua implantação desde a Carta Política de 1891, passando pelos diversos momentos 
em que o instituto foi sucessivamente desmontado e remontado, até a sua configuração atual. A análi-
se se dá sob a ótica das transferências intergovernamentais, que ocorrem de modo a proporcionar um 
equilíbrio entre as atribuições que determinado ente está encarregado e os recursos necessários para 
consecução do objetivo. Por meio de uma abordagem quanti-qualitativa, como forma de evidenciar a 
relevância do aludido mecanismo de transmissão de verbas, analisar-se-á o caso de Teresina/PI, no ano 
de 2019, no qual se observou por meio de uma pesquisa exploratória descritiva de cunho avaliativo que 
sem a existência dos montantes recebidos da União e do Estado do Piauí, importantes despesas esta-
riam comprometidas.

Palavras-chave: Federalismo; transferências intergovernamentais; repartição de receitas; Fundo de 
Participação dos Municípios; receitas tributárias

Abstract

This article seeks to analyze the fiscal federalism provided for in the Federal Constitution, enacted in 
1988, analyzing its implementation since the Political Charter of 1891, passing through the different mo-
ments in which the institute was successively dismantled and reassembled, until its current configu-
ration. The analysis takes place from the perspective of intergovernmental transfers, which occur in 
order to provide a balance between the attributions that a given entity is in charge of and the treatment 
resources for the consecration of the objective. Through a quanti-qualitative approach, as a way to 
evidence a research of the aforementioned mechanism of funds transmission, analyze it in the case of 
Teresina / PI, in the year 2019, in which it is observed through a descriptive exploratory research of an 
evaluative nature that without the existence of the amounts received from the Union and the State of 
Piauí, important expenses are compromised.

Keywords: federalism; intergovernmental transfers; revenue sharing; Municipality Participation Fund; tax 
revenue

3 Artigo apresentado como requisito parcial para a conclusão do curso de Bacharelado em Direito pelo Instituto de Ensino Superior – iCEV, feito 
sob a orientação do Prof.º Me. Antônio Cláudio Portella Serra e Silva. (Currículo Lattes: http://lattes.cnpq.br/0849146114881065).
4 Bacharel em Ciências Contábeis (UFPI). Bacharel em Direito (iCEV). Pós-graduado em Contabilidade Pública e Orçamento Público (Estácio 
CEUT). Analista de Orçamento e Finanças Públicas da Prefeitura Municipal de Teresina. E-mail: eliseu_junior@hotmail.com. (Currículo Lattes: 
http://lattes.cnpq.br/4371903863603377).
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1. INTRODUÇÃO

A Constituição da República Federativa do Brasil (CF/1988) tem como um de seus pilares a forma fede-
rativa de Estado , a qual pressupõe a divisão clara de competências entre os entes federativos, que, 
para fazer frente às suas responsabilidades – sobretudo num contexto de Estado garantidor de direitos 
– deve exercer a sua competência tributária, delimitada na Carta Constitucional, isto é, devem arre-
cadar receitas, sejam elas oriundas de tributos – receita derivada – ou provenientes da exploração do 
patrimônio estatal – receita originária.

Nessa senda, o constituinte originário fez constar na Carta Magna quais os tributos poderão ser exigi-
dos por cada ente federativo. No tocante aos impostos, não se permitiu espaço para sobreposição de 
competências, a não ser no tocante ao imposto extraordinário de guerra , de competência da União.

Todavia, a despeito da segregação de competências supracitada, é imperioso destacar que a CF/1988 
admite a repartição tributária referente a diversos tributos, como materialização do federalismo fiscal, 
que é substância da forma de Estado adotada pela Assembleia Constituinte de 1987-1988. Tal mecanis-
mo é também conhecido como transferências intergovernamentais sendo relevante conhecer como 
elas ocorrem e entender o quanto são significativas para os entes subnacionais poderem honrar com a 
gama de atribuições a eles impostas.

Ademais, cumpre ressaltar a importância da pesquisa que se apresenta, visto que o federalismo fiscal é 
um assunto que relaciona diretamente duas das áreas de estudo do Direito: tributário e financeiro. Te-
mas que são cada vez mais alvos de alterações legislativas e de propostas de emendas constitucionais 
. Outrossim, não é difícil deduzir o quanto o tema é valioso, pois é comum depararmo-nos com noticiá-
rios informando sobre decisões políticas de cunho tributário que influenciam fortemente as relações 
entre os entes federativos .

Sendo assim, por meio de uma pesquisa exploratória descritiva de cunho avaliativo avaliar-se-á as ques-
tões referentes às transferências intergovernamentais, em especial no município de Teresina – PI, no 
ano de 2019, último exercício financeiro anterior ao cenário de pandemia provocado pelo coronavírus 
(COVID-19)9, que acometeu sobremaneira as finanças públicas de todos os entes federativos desde 
então.

O caráter exploratório da pesquisa vai permitir o contato com os conceitos iniciais para melhor conhe-
cê-los. A partir disso, os conceitos trazidos serão aprofundados e suas características apresentadas, 
configurando o aspecto descritivo da pesquisa, ao passo que a vertente avaliativa se consubstanciará 
na avaliação dos impactos das transferências intergovernamentais no município de Teresina (MARKONI; 
LAKATOS, 2003).

Quanto à abordagem, utilizar-se-á o método qualiquantitativo, tendo em vista que, num primeiro mo-
mento, será lançada mão da vasta doutrina pátria sobre o tema a ser abordado, bem como de jurispru-
dências existentes. Já num segundo momento, serão utilizados dados quantificáveis, de forma que a 
abordagem quantitativa complementa a qualitativa (GUSTIN; DIAS, 2015). 

Insta pontuar que, para a coleta dos dados utilizados, optou-se por acessar o Portal da Transparência 
do Município de Teresina e organizar em formato de planilhas e gráficos os valores encontrados, de 
modo a permitir as análises e conclusões que serão apresentadas.

5 Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático de Direito e tem como fundamentos: (BRASIL, 1988). 
6 Por meio da competência tributária extraordinária, poderá, a União, fixar como fato gerador da exação qualquer atividade, desde que não imune, 
inclusive as que forem já previstas no texto constitucional como capazes de gerar tributos de competência estadual ou municipal (ALEXANDRE, 
2021).
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7 A título de exemplo, nos últimos 3 anos, foram aprovadas as Emendas Constitucionais: nº 100/2019 – que alterou os dispositivos que tratam da 
execução de emendas parlamentares individuais –; nº 108/2020 – que abordou sobre a forma de cálculo da distribuição da cota-parte de ICMS 
para os municípios e também trouxe disposições acerca dos recursos do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de 
Valorização dos Profissionais da Educação (Fundeb) –; e nº 112/2021 – que disciplinou sobre a distribuição de recursos do Fundo de Participa-
ção dos Municípios – FPM.
8 Como exemplo pode-se citar, quando em 2009, para fomentar a indústria, o então presidente Luiz Inácio Lula da Silva resolveu desonerar o 
Imposto sobre Produtos Industrializados – IPI da linha branca (composta, em sua maioria, por eletrodomésticos), gerando impactos financeiros 
para municípios e estados (GODOY, 2009). 

2. O FEDERALISMO FISCAL: ASPECTOS GERAIS À LUZ DO DIREI-
TO FINANCEIRO E TRIBUTÁRIO

O Direito Financeiro, apesar de guardar muitos temas em comum com o Direito Tributário, tem sua inde-
pendência e campo de atuação próprio e pode ser concebido como o ramo do direito público que tem 
como objeto de estudo as finanças do Estado em sua estreita relação com a sua atividade financeira, 
isto é, trata-se do conjunto de regras e princípios que estuda a atividade financeira do Estado, compre-
endida esta como receita, despesa, orçamento e créditos públicos. (LEITE, 2015, p. 23)

O Direito Tributário, por sua vez, também é ramo do direito público, e consiste na ciência que estuda a 
relação jurídica travada entre o particular e o Estado, detentor do poder de tributar, consubstanciando-
-se na obrigação tributária, que tem como fim uma receita, que vem a ser um dos elementos da ativida-
de financeira estatal (COÊLHO, 2020).

Tem-se, portanto, que o Estado para honrar seus compromissos seja com seus credores, seja com a 
população, por meio da prestação de serviços públicos de qualidade, precisa de recursos financeiros, 
que são alcançados, predominantemente pela atividade de tributação, que é uma prerrogativa dos en-
tes de direito público, garantida pela CF/198810. 

Entretanto, o conceito de receita pública não é tão simples e objetivo quanto se parece. Isto porque 
há uma sutil diferença entre receita pública e ingresso público, que deve ser bem observada, para não 
resultar em equívocos ou em análises enviesadas. Nesse sentido, Abraham (2018) pontua que quando 
se tratar de entrada de recursos de forma provisória estar-se-á diante de um simples ingresso público, 
que pode abranger valores que transitam de forma temporária pelos cofres da administração. De outro 
modo, receitas públicas correspondem àqueles montantes que integram o patrimônio do Estado de 
maneira definitiva.

Ante o exposto, infere-se que receita é gênero do qual ingressos e receita pública (propriamente dita) 
são espécies, sendo esta última a mais relevante para compreensão deste artigo, visto que seus mon-
tantes é que compõem o cálculo de repartição tributária relacionado ao federalismo fiscal vigente em 
nosso ordenamento jurídico.

2.1. Do Federalismo Fiscal:

Em que pese estejamos vivendo desde a CF/1988 numa forma de Estado federal, é preciso esclarecer 
que nem sempre esta configuração foi a predominante. Segundo aduz Velloso (1992), a nossa primeira 
Carta Constitucional, desde a promulgação da República em 1889 (Constituição de 1891), já previa o fe-
deralismo, todavia, num formato dualista, de modo a não contemplar os municípios, somente a União e 
os estados. 

Posteriormente o país passou por várias Assembleias Constituintes (1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), nas 
quais o federalismo sofreu algumas flutuações quanto à sua abrangência. Passando desde uma es-
sência cooperativista, em 1934, a um retrocesso em 1937, quando o federalismo passou a ser nominal 
(HORTA, 1996).
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Adiante, em 1946, o cooperativismo foi reerguido, momento em que houve uma tentativa de retomar 
valores outrora trazidos em 1934, por meio de uma divisão mais equilibrada entre os entes subnacionais 
(descentralização). Todavia, esta situação foi novamente abalada, desta vez em decorrência da ins-
tauração do Regime Militar em 1964, que acabou por centralizar novamente não só o poder político nas 
mãos da União, mas também o poder fiscal e financeiro da federação (JORNADAS INTERNACIONALES DE 
FINANZAS PÚBLICAS, 2008)

10 Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, presta-

dos ao contribuinte ou postos a sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas. (BRASIL, 1988).

Adiante, em 1946, o cooperativismo foi reerguido, momento em que houve uma tentativa de retomar 
valores outrora trazidos em 1934, por meio de uma divisão mais equilibrada entre os entes subnacionais 
(descentralização). Todavia, esta situação foi novamente abalada, desta vez em decorrência da ins-
tauração do Regime Militar em 1964, que acabou por centralizar novamente não só o poder político nas 
mãos da União, mas também o poder fiscal e financeiro da federação (JORNADAS INTERNACIONALES DE 
FINANZAS PÚBLICAS, 2008)

Por fim, chegamos à Constituição de 1988, que surgiu após um cenário de centralização de poder – au-
toritarismo –, de incertezas econômicas, de irresponsabilidade com as finanças públicas, dentre outras 
características. Neste momento, foi reestabelecida a autonomia dos entes subnacionais, abrangendo 
o poder político-administrativo dos estados e municípios, a competência tributária e a descentraliza-
ção fiscal (BARROSO, 2000). 

Nessa toada, o federalismo fiscal é corolário da forma como o Estado se configurou no Brasil, que vem 
a ser a federação, protegida por cláusula pétrea11, no art. 60, §4º, I da CF/1988, e, como tal, conforme ad-
verte Carraza (2013), não pode ser alvo de violação, nem mesmo de forma oblíqua, que seria a hipótese 
de Emenda Constitucional (EC) com o objetivo de suprimir parte da competência tributária de determi-
nado ente federativo. 

Porém, mais do que um dispositivo jurídico trazido pelo Poder Constituinte Originário, a ideia de federa-
lismo nos leva à forma como os entes subnacionais, juntamente com a União, irão dar vazão às inúmeras 
demandas sociais e econômicas, adotando, para isso, as políticas públicas mais eficazes possíveis.

A CF/1988 trouxe, em seu art. 23, um rol de competências comuns a todos os entes federados. Trata-se 
de responsabilidades nas mais diversas searas: educação, saúde, meio ambiente, cultura etc. Todas 
são bem abrangentes e exigem uma atuação eficiente da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, 
não somente no aspecto da receita pública, mas também do ponto de vista do gasto eficiente, pois de 
nada adianta uma boa capacidade arrecadatória sem o devido zelo com o erário.

Outro dispositivo constitucional que reforça a ideia de cooperação entre os entes federados está con-
signado logo no início da CF/1988, no espaço em que o constituinte originário reservou para definir os 
objetivos da República Federativa do Brasil12, denotando um claro interesse de que os membros da fe-
deração atuem de maneira interrelacional para o alcance de seus desígnios.

Por sua vez, o cidadão ao se deparar com tantas atribuições elencadas na Carta Constitucional, não só 
no dispositivo supracitado13, deve-se perguntar como que o Estado poderá açambarcar tantas respon-
sabilidades. Para isso, deve-se ter em mente, que os entes federativos irão exercer suas competências 
tributárias delineadas pela CF/1988. O Poder Público, portanto, irá atuar, com base na lei e em suas prer-
rogativas, sobre o patrimônio do particular, obtendo receitas (ALEXANDRE, 2021).
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Todavia, a despeito dos entes federativos possuírem competência para instituir seus respectivos im-
postos, numa clara manifestação de autonomia financeira, Conti (2010) ressalta que tal prerrogativa, 
por si só, não deixa os estados e municípios confortáveis financeiramente no tocante ao atendimento 
das inúmeras demandas que devem responder. Desse modo, o federalismo fiscal se impõe, a partir da 
repartição do produto da arrecadação e do sistema de transferências intergovernamentais, configu-
rando-se em um modelo de federalismo cooperativo14.

No entanto, a ideia de que “as necessidades do homem são inesgotáveis e os recursos, por outro lado, 
são escassos”, pode ser materializada pela necessidade dos entes subnacionais de receberem re-
cursos oriundos da arrecadação de um ente maior15, o que leva a ideia de que este mecanismo de re-
partição advém do fato de que, na divisão de competência tributária, houve uma maior centralização 
de renda no Poder Público Federal, submetendo, consequentemente os demais entes a um cenário de 
maior dificuldade em angariar recursos para fazer frente às suas necessidades (ALEXANDRE, 2021). 

Por outro lado, Mendes (2016, p. 118) aponta que esse argumento não passa de um mito, pois o Brasil, 
dentre os governos federalizados, é um dos que mais descentraliza recursos, seja com relação ao seu 
PIB (Produto Interno Bruto) – que em países com a mesma faixa de renda nossa chegam à proporção de 
30,9%, enquanto no caso brasileiro participam com 56,4% – ou com base na sua receita pública total – 
que em nosso país chegam a ficar com 22%, ao passo que os demais países têm a média de 17,4%.

11Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado
12Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;

II – garantir o desenvolvimento nacional;

III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação

  O Constituinte Originário, no tocante às competências próprias dos Estados, no art. 25, § 1º deixa claro que as Unidades Federativas devem 

se pautar por uma competência residual. Ademais, o art. 30 enumera outras competências próprias dos municípios, algumas delas, que deverão 

ser executadas em cooperação técnica e financeira com a União e os Estados, a exemplo da educação e da saúde.

14 O compartilhamento de receitas está previsto nos art. 157 a 159 da Constituição Federal, e pode se dá pela participação direta, que é quando 

o ente federado arrecada e transfere parte do recurso ao ente de menor porte (ex.: Estado do Piauí arrecada o imposto sobre propriedade de 

veículos automotores – IPVA e transfere aos municípios 50% do produto da arrecadação referente aos veículos licenciados em seus territórios); 

e pela participação indireta, notabilizada pela transferência por meio de fundos, posteriormente destinada aos entes subnacionais (ex.: a União 

destina ao Fundo de Participação dos Estados – FPE 21,5% da arrecadação advinda do Imposto sobre a Renda – IR e do Imposto sobre Produ-

tos Industrializados – IPI), conforme aduz Conti (2010).
15 A União repassa parte de sua arrecadação ao Distrito Federal e aos Estados, e estes últimos fazem o mesmo perante os Municípios que 

compõem o seu território.

2.2. Das transferências intergovernamentais

É importante esclarecer que no âmbito do federalismo fiscal há as transferências de recursos finan-
ceiros entre os entes da federação, prevalecendo o fluxo do maior para o menor, ou seja, do governo 
mais amplo para o mais restrito. São as transferências intergovernamentais, que se configuram pelo 
deslocamento de montantes do Governo Federal para os Estaduais e destes para os Municipais. Ressal-
te-se que também ocorre de a União repassar valores diretamente aos Municípios, sem intermédio da 
Unidade Federativa respectiva. 
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Prado (2006) analisa a fundo as transferências governamentais e demonstra a razão de ser desse insti-
tuto, que é, sobretudo, estreitar o hiato que existe entre os entes federativos no tocante à capacidade 
de arcar com seus próprios gastos, ainda mais quando se observa que os compromissos que foram 
atribuídos pelo constituinte originário aos entes subnacionais são inversamente proporcionais às ba-
ses tributárias a eles conferidas.

A esse desequilíbrio entre os entes federativos o referido autor dá o nome de brecha vertical, que 
pode ser entendida como o fato de os governos superiores arrecadarem mais recursos do que gastam 
diretamente, ao passo que os governos de nível inferior arrecadam menos do que despendem, o que 
faz com que as federações se utilizem das transferências verticais que, por sua vez, classificam-se, de 
acordo com o papel que exercem na tentativa de reduzir a brecha vertical, em: livres; condicionadas; 
legais; e voluntárias. 

Tal classificação é mais bem analisada quando estudada em consonância com a taxonomia trazida por 
Mendes, Miranda e Cossio (2008), que considera, quanto à condicionalidade, que as transferências po-
dem ser dos seguintes tipos: incondicionais – redistributivas e devolutivas; condicionais – voluntárias e 
obrigatórias; ao setor produtivo privado; e diretas a indivíduos.

Fazendo o cotejo entre as duas classificações acima, observa-se que as transferências livres se apro-
ximam muito do conceito de incondicionais, todavia, estas, quando do tipo redistributivas, seguem cri-
térios socioeconômicos ou demográficos, não advindo qualquer tipo de obstáculo ao emprego dos 
recursos pelo ente subnacional (BAIÃO; CUNHA; SOUZA, 2017). Já as de caráter devolutivo tem sua razão 
de existir em função da concentração16 , seja no âmbito federal ou sob a alçada das Unidades Federa-
tivas, de algumas bases tributárias que, se assim não o fosse, dificultaria muito a cobrança do tributo, 
ensejando até mesmo a tributação em cascata17, que não seria eficiente do ponto de vista produtivo. 

No tocante às transferências consideradas condicionadas, Mendes, Miranda e Cossio (2008) e Prado 
(2006) parecem concordar com a ideia de que tais repasses funcionam como um meio da Federação, 
através do Governo Federal, controlar os recursos enviados aos entes subnacionais, não restando a es-
tes, consequentemente, quase nenhum grau de flexibilidade na execução do gasto público financiado 
com tais rubricas. Exemplos maiores de tais transferências (na modalidade condicionada obrigatórias) 
são aquelas referentes ao Sistema Único de Saúde – SUS e os valores a título do Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento da Educação Básica – Fundeb. Para Arretche (2005), em que pese os governos locais 
possam contar com recursos capazes de dar vazão às demandas dos munícipes, a autonomia na defi-
nição da agenda é diminuta, dado que muitas transferências são vinculadas.

Quando se analisa aquelas transferências condicionadas voluntárias, há, nesses casos, forte discri-
cionaridade por parte do governo central, que pode conduzir o repasse de acordo com determinada 
política adotada pela gestão do momento (MENDES; MIRANDA; COSSIO, 2008). Predominam, neste último 
caso, os acordos e convênios celebrados entre os entes.

Importante constatar que, pela taxonomia adotada por Prado (2006), as transferências legais podem 
ser entendidas como aquelas cujo repasse deriva da legislação, de modo que, quanto maior a sua pre-
dominância em determinado ente subnacional, maior será a garantia de financiamento dos seus gastos, 
visto que tais recursos não se guiam pelos caprichos do gestor público, mas sim pelo ordenamento 
jurídico posto. O autor apresenta, ainda, as transferências voluntárias, que se opõem às legais e se 
concretizam a partir de um ato de vontade das partes envolvidas.
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Retomando a classificação defendida por Mendes, Miranda e Cossio (2008), há, ainda, aquelas transfe-
rências que, em que pese recebam a alcunha de intergovernamental, não o são, pois ou representam 
recursos que visam auxiliar negócios privados em regiões menos desenvolvidas (como o Fundo Cons-
titucional de Financiamento do Nordeste – FNE18) – é o caso das transferências ao setor produtivo – 
ou correspondem aos valores distribuídos diretamente à população de baixa renda, como as políticas 
assistenciais do governo, dentre elas, o Programa Bolsa Família19 – em se tratando de transferências 
diretas a indivíduos.

16 Para resolver essa centralização de numerário nas mãos de um só ente é que ocorre a devolução de parte do valor correspondente ao tributo 

arrecadado para o ente subnacional em que se deu a operação que ensejou a tributação. É o caso, por exemplo, do ICMS e do Imposto sobre a 

Propriedade Territorial Rural – ITR (MENDES; MIRANDA; COSSIO, 2008).

17 Determinados tributos, a exemplo do ICMS, tem como característica a não cumulatividade (art. 155, § 2º, I, CF/1988), que significa que o valor 

devido, a título de imposto em cada operação envolvendo determinada mercadoria ou prestação de serviços, será calculado descontando-se o 

montante cobrado nas etapas anteriores da cadeia (ALEXANDRE, 2021).

18 É o principal instrumento financeiro da Política Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR) para a Região e um dos pilares do Plano Regio-

nal de Desenvolvimento do Nordeste (PRDNE). Ele foi criado pela CF/1988 e regulamentado pela Lei nº 7.827/1989, para ser uma fonte estável 

de recursos para o financiamento das atividades produtivas da região Nordeste e do Norte dos estados de Minas Gerais e Espírito Santo, para 

estudantes abrangidos pelo Programa de Financiamento Estudantil e para pessoas físicas, mini e microgeradoras de energia fotovoltaica, em 

condições apropriadas para a promoção do desenvolvimento econômico e social (BANCO DO NORDESTE, 2021).

19 É um programa de transferência direta de renda, direcionado às famílias em situação de pobreza e de extrema pobreza em todo o País, de 

modo que consigam superar a situação de vulnerabilidade e pobreza (SECRETARIA DE ESTADO DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL DO ES-

TADO DO GOIÁS, 2019).

2.2. Das transferências intergovernamentais

É importante esclarecer que no âmbito do federalismo fiscal há as transferências de recursos finan-
ceiros entre os entes da federação, prevalecendo o fluxo do maior para o menor, ou seja, do governo 
mais amplo para o mais restrito. São as transferências intergovernamentais, que se configuram pelo 
deslocamento de montantes do Governo Federal para os Estaduais e destes para os Municipais. Ressal-
te-se que também ocorre de a União repassar valores diretamente aos Municípios, sem intermédio da 
Unidade Federativa respectiva. 

Prado (2006) analisa a fundo as transferências governamentais e demonstra a razão de ser desse insti-
tuto, que é, sobretudo, estreitar o hiato que existe entre os entes federativos no tocante à capacidade 
de arcar com seus próprios gastos, ainda mais quando se observa que os compromissos que foram 
atribuídos pelo constituinte originário aos entes subnacionais são inversamente proporcionais às ba-
ses tributárias a eles conferidas.

A esse desequilíbrio entre os entes federativos o referido autor dá o nome de brecha vertical, que 
pode ser entendida como o fato de os governos superiores arrecadarem mais recursos do que gastam 
diretamente, ao passo que os governos de nível inferior arrecadam menos do que despendem, o que 
faz com que as federações se utilizem das transferências verticais que, por sua vez, classificam-se, de 
acordo com o papel que exercem na tentativa de reduzir a brecha vertical, em: livres; condicionadas; 
legais; e voluntárias. 

Tal classificação é mais bem analisada quando estudada em consonância com a taxonomia trazida por 
Mendes, Miranda e Cossio (2008), que considera, quanto à condicionalidade, que as transferências po-
dem ser dos seguintes tipos: incondicionais – redistributivas e devolutivas; condicionais – voluntárias e 
obrigatórias; ao setor produtivo privado; e diretas a indivíduos.
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Fazendo o cotejo entre as duas classificações acima, observa-se que as transferências livres se apro-
ximam muito do conceito de incondicionais, todavia, estas, quando do tipo redistributivas, seguem cri-
térios socioeconômicos ou demográficos, não advindo qualquer tipo de obstáculo ao emprego dos 
recursos pelo ente subnacional (BAIÃO; CUNHA; SOUZA, 2017). Já as de caráter devolutivo tem sua razão 
de existir em função da concentração, seja no âmbito federal ou sob a alçada das Unidades Federati-
vas, de algumas bases tributárias que, se assim não o fosse, dificultaria muito a cobrança do tributo, 
ensejando até mesmo a tributação em cascata1, que não seria eficiente do ponto de vista produtivo. 

No tocante às transferências consideradas condicionadas, Mendes, Miranda e Cossio (2008) e Prado 
(2006) parecem concordar com a ideia de que tais repasses funcionam como um meio da Federação, 
através do Governo Federal, controlar os recursos enviados aos entes subnacionais, não restando a es-
tes, consequentemente, quase nenhum grau de flexibilidade na execução do gasto público financiado 
com tais rubricas. Exemplos maiores de tais transferências (na modalidade condicionada obrigatórias) 
são aquelas referentes ao Sistema Único de Saúde – SUS e os valores a título do Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento da Educação Básica – Fundeb. Para Arretche (2005), em que pese os governos locais 
possam contar com recursos capazes de dar vazão às demandas dos munícipes, a autonomia na defi-
nição da agenda é diminuta, dado que muitas transferências são vinculadas.

Quando se analisa aquelas transferências condicionadas voluntárias, há, nesses casos, forte discri-
cionaridade por parte do governo central, que pode conduzir o repasse de acordo com determinada 
política adotada pela gestão do momento (MENDES; MIRANDA; COSSIO, 2008). Predominam, neste último 
caso, os acordos e convênios celebrados entre os entes.

Importante constatar que, pela taxonomia adotada por Prado (2006), as transferências legais podem 
ser entendidas como aquelas cujo repasse deriva da legislação, de modo que, quanto maior a sua pre-
dominância em determinado ente subnacional, maior será a garantia de financiamento dos seus gastos, 
visto que tais recursos não se guiam pelos caprichos do gestor público, mas sim pelo ordenamento 
jurídico posto. O autor apresenta, ainda, as transferências voluntárias, que se opõem às legais e se 

concretizam a partir de um ato de vontade das partes envolvidas.

Retomando a classificação defendida por Mendes, Miranda e Cossio (2008), há, ainda, aquelas transfe-
rências que, em que pese recebam a alcunha de intergovernamental, não o são, pois ou representam 
recursos que visam auxiliar negócios privados em regiões menos desenvolvidas (como o Fundo Cons-
titucional de Financiamento do Nordeste – FNE1) – é o caso das transferências ao setor produtivo – ou 
correspondem aos valores distribuídos diretamente à população de baixa renda, como as políticas as-
sistenciais do governo, dentre elas, o Programa Bolsa Família1 – em se tratando de transferências dire-
tas a indivíduos.

16 Para resolver essa centralização de numerário nas mãos de um só ente é que ocorre a devolução de parte do valor correspondente ao tributo 

arrecadado para o ente subnacional em que se deu a operação que ensejou a tributação. É o caso, por exemplo, do ICMS e do Imposto sobre a 

Propriedade Territorial Rural – ITR (MENDES; MIRANDA; COSSIO, 2008).
17 Determinados tributos, a exemplo do ICMS, tem como característica a não cumulatividade (art. 155, § 2º, I, CF/1988), que significa que o valor 

devido, a título de imposto em cada operação envolvendo determinada mercadoria ou prestação de serviços, será calculado descontando-se o 

montante cobrado nas etapas anteriores da cadeia (ALEXANDRE, 2021).
18 É o principal instrumento financeiro da Política Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR) para a Região e um dos pilares do Plano Regio-

nal de Desenvolvimento do Nordeste (PRDNE). Ele foi criado pela CF/1988 e regulamentado pela Lei nº 7.827/1989, para ser uma fonte estável 

de recursos para o financiamento das atividades produtivas da região Nordeste e do Norte dos estados de Minas Gerais e Espírito Santo, para 

estudantes abrangidos pelo Programa de Financiamento Estudantil e para pessoas físicas, mini e microgeradoras de energia fotovoltaica, em  

condições apropriadas para a promoção do desenvolvimento econômico e social (BANCO DO NORDESTE, 2021).
19 É um programa de transferência direta de renda, direcionado às famílias em situação de pobreza e de extrema pobreza em todo o País, de 

modo que consigam superar a situação de vulnerabilidade e pobreza (SECRETARIA DE ESTADO DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL DO ESTADO DO GOIÁS, 

2019).
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2.3. Da repartição de receitas: 

Antes de adentrar na temática da repartição de receitas, importa pontuar que os entes federados po-
dem se financiar, quanto à origem ou à coercitividade, por meio de receitas derivadas e originárias 
(CARNEIRO, 2020).

Correspondem as receitas derivadas os recursos arrecadados pelo ente público através do exercício 
do poder coercitivo estatal, que se manifesta, prioritariamente sob a forma dos tributos20. Não há que 
se falar em ato voluntário do contribuinte para com o Poder Público. O Estado exerce sua força de exa-
ção, tendo como meios para a consecução a possibilidade de aplicação de multas – que também têm 
característica de receita derivada (ABRAHAM, 2018).

Diante do caráter público que possuem tais receitas, faz-se necessário salientar que, para a arrecada-
ção das receitas derivadas, o ente público deve se submeter às regras contidas no Código Tributário 
Nacional e na CF/1988, sobretudo no tocante às limitações ao poder de tributar – que engloba não só os 
princípios, mas também as diversas espécies de imunidades.

As receitas originárias21, por sua vez, são aquelas que tem sua origem no patrimônio do próprio Estado 
– quando o ente explora algum bem ou renda que detém. Diferentemente das receitas derivadas, não 
existe aqui a coercibilidade, sendo, portanto, um ato volitivo do particular a transferência de recurso 
para o Poder Público, daí, o caráter de direito privado.

No tocante à repartição de receitas, é imperioso destacar que o constituinte originário fez questão de 
consignar na Carta Magna os dispositivos acerca do tema, reforçando, mais uma vez, o caráter federa-
lista, mas também evitou-se deixar para posteridade decisão de tamanha magnitude, que, poderia não 
se concretizar, dado a complexidade envolvida22.

Nos apontamentos de Harada (2018), é preciso analisar a seção da repartição de receitas tributárias 
sob a ótica de três modalidades, a depender da participação do ente recebedor do recurso e da forma 
como se dará a transferência do montante em questão.

Segundo o jurista, a primeira modalidade diz respeito àquela prevista nos arts. 157, I e 158, I da CF/198823, 
que tratam, respectivamente, do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) – cuja competência é da 
União –, que por expressa disposição constitucional, pertencem aos entes subnacionais. 

A segunda modalidade corresponde àqueles impostos cuja arrecadação não pertence exclusivamente 
ao ente detentor da sua competência para instituir e cobrar, de modo que o resultado da sua arrecada-
ção já é constitucionalmente destinado à repartição, como forma de devolver parte do valor aos entes 
que contribuíram para a formação da receita. 

Tais repartições, na CF/1988, têm previsão nos arts. 157, II1, 158, II1, III1 e IV1. Outrossim, o art. 159 também 
faz menção à parcela da arrecadação da CIDE-Combustíveis5, cuja competência para instituir e cobrar 
pertence à União, que repassa parte do montante aos Estados e Distrito Federal, que por sua vez, trans-
ferem parcela aos Municípios, conforme a Imagem 1 abaixo:

Imagem 1: Distribuição dos recursos da CIDE-combustível conforme CF/1988, art. 159, III, c/c § 
4º.
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20 Impostos, taxas, contribuições de melhoria, contribuições especiais e empréstimos compulsórios.
21 Para exemplificar as receitas originárias, pode-se destacar aquelas provenientes da exploração do patrimônio do Estado através da concessão 

de vias públicas, aeroportos, mercados ou mesmo pelo contrato de aluguel avençado entre o Poder Municipal e um particular, por exemplo, que 

deseja em um determinado imóvel daquela municipalidade exercer uma atividade mercantil. O contrato realizado pelas partes é redigo essen-

cialmente pelo Código Civil, não cabendo ao Direito Tributário exigir a aplicação de seus princípios nesta relação jurídica.
22 Há, na CF/1988, seção específica que tratada da repartição das receitas tributárias (art. 157 a 162), em que constam quais tributos arrecadados 

pelos entes superiores devem ser divididos com os subnacionais, e em qual montante serão considerados para essa repartição.
23 Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, 

a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem;

Art. 158. Pertencem aos Municípios:

I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, 

a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem;
24 Imposto de competência residual, de cujo montante, 20% pertence aos Estados e DF.
25 ITR, de cujo montante, 50% será entregue aos Municípios, caso não optem por fiscalizar e cobrá-lo, caso contrário, terão direito a 100%.
26 IPVA, cujo montante pertence em 50% aos Municípios.
27 ICMS, cujo montante deverá pertencer aos Municípios na proporção de 25% das operações realizadas nos seus territórios. 
28 “A Lei nº 10.336/2001 instituiu a Contribuição de intervenção no domínio econômico incidente sobre a importação e a comercialização de 

petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados, e álcool etílico combustível (Cide), a que se referem o arts. 149 e 177 da Constituição 

Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 33/2001” (ABRAHAM, p. 394. 2018)
29 Fundo de Participação dos Estados e Distrito Federal – FPE, Fundo de Participação dos Municípios – FPM e os Fundos Constitucionais de 

Desenvolvimento – FCD, criados pela Lei Federal nº. 7.827, de 27 de setembro de 1989, quais sejam o Fundo Constitucional do Centro-Oeste 

– FCO, o Fundo Constitucional do Nordeste – FNE e o Fundo Constitucional do Norte – FNO.

Ainda conforme Harada (2018), a terceira modalidade tem previsão no art. 159, CF/1988 e compreende as 
transferências feitas de maneira indireta, uma vez que se concretizam por meio de fundos constitucio-
nais29, que são compostos por percentuais de determinados impostos arrecadados pela União, quais 
sejam o Imposto de Renda – IR e IPI.

Nessa toada, é imperioso destacar, no que tange o FPM, que esta transferência de receita foi alvo, nova-
mente, de alteração pelo Poder Constituinte Derivado, desta vez por meio da EC nº 112/2021, que passou 
prever, além dos percentuais de 1% em dezembro (art. 159, I, d) e 1% em julho (art. 159, I, e) de cada exer-
cício financeiro, mais 1% no mês de setembro de cada ano (art. 159, I, f). Logo, atualmente, esta terceira 
modalidade pode ser representada segundo a ilustração abaixo (Imagem 2), em que FPM é o Fundo de 
Participação dos Municípios, FPE o Fundo de Participação dos Estados e FCD os Fundos Constitucionais 
de Desenvolvimento do Centro-Oeste, do Nordeste e do Norte (FCO, FNE e FNO).

Imagem 2: Distribuição dos Fundos Constitucionais conforme CF/1988, art. 159, I.
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Ressalta-se, portanto, o grau de significatividade desta receita para os entes subnacionais, em espe-
cial os municípios, que, dado às responsabilidades que carregam, precisam, periodicamente de revisão 
do percentual dos valores repassados, a fim de dar vazão às demandas e promover em alguma medida 
o desenvolvimento necessário à localidade.

3. REFLEXOS DAS DECISÕES NOS ENTES SUPERIORES SOBRE A 
REPARTIÇÃO DE RECEITAS

Em que pese a CF/1988 ter resguardado os entes subnacionais quanto às transferências intergoverna-
mentais, que deverão seguir os parâmetros fixados na Carta Magna e em lei complementar30, é incon-
teste também que cada ente federativo é competente para instituir e cobrar os seus próprios tributos, 
podendo, inclusive, tomar decisões de cunho econômico – sob o argumento de promover, por exemplo, 
incentivos à industrialização ou a determinado setor de serviços ou comércio – que tenham como con-
sequência indireta (externalidade) impacto negativo sobre os valores que deveriam ser entregues aos 
entes inferiores.

A principal decisão que pode acarretar redução nas transferências intergovernamentais é a política de 
renúncia de receitas31, que não pode ser adotada de maneira indiscriminada, dado que, conforme aduz 
Harada (2018), as finanças públicas são regidas por diversos princípios, sendo um deles a responsabi-
lidade na gestão fiscal, que pode ser percebido pela leitura do art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal 
– LRF1, entre outros dispositivos em legislações esparsas. 

30 Art. 161. Cabe à lei complementar:

I - definir valor adicionado para fins do disposto no art. 158, parágrafo único, I;

II - estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de que trata o art. 159, especialmente sobre os critérios de rateio dos fundos previstos em 

seu inciso I, objetivando promover o equilíbrio sócio-econômico entre Estados e entre Municípios;

III - dispor sobre o acompanhamento, pelos beneficiários, do cálculo das quotas e da liberação das participações previstas nos arts. 157, 158 e 

159.

Parágrafo único. O Tribunal de Contas da União efetuará o cálculo das quotas referentes aos fundos de participação a que alude o inciso II.
31 Considera-se renúncia de receitas, segundo preceitua a Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 14, § 1º, medidas como anistia, remissão, 

subsídio, crédito presumido, concessão de isenção em caráter não geral, alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que implique 

redução discriminada de tributos ou contribuições, e outros benefícios que correspondam a tratamento diferenciado.

Mas a discussão vai além da forma como a renúncia fiscal ocorre, afinal de contas, tendo ela obedecido 
ou não os ditames legais, o impacto deverá ser suportado pelo ente subnacional que teria direito a par-
cela do montante arrecadado sem a relativização da carga tributária, mas agora se vê com significativa 
restrição orçamentária, sem os recursos mínimos para fazer frente às suas atribuições (CONTI, 2016). 

Tal problema, como se pode imaginar, numa federação como a brasileira – composta por 26 (vinte e seis) 
estados, 1 (um) Distrito Federal e mais de 5.500 (cinco mil e quinhentos) municípios (ESTUDOS SOCIAIS, 
2020), das mais diversas realidades socioeconômicas – já foi enfrentado pela Suprema Corte, a qual, 
inclusive, elaborou a Súmula Vinculante nº 3033, que, por não ter sido publicada, recebeu o apelido de 
“súmula vinculante fantasma” (CONTI, 2016).

A situação que enfrentaria a súmula, caso esta tivesse sido publicada, seria aquela em que uma Unida-
de Federativa, por meio de lei, resolve conceder qualquer daqueles benefícios fiscais previstos no art. 
14, §1º da LRF –, respeitando as demais disposições acerca do Conselho Nacional de Política Fazendária 
(CONFAZ) –, de modo a resultar, invariavelmente, em redução na arrecadação, que, consequentemente 
irá provocar impacto negativo nos valores a título de cota-parte do ICMS devido aos municípios nas 
operações realizadas em seus territórios, à luz do que dispõe a CF/1988 em seu art. 158, IV.
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Nesse sentido, importante julgado no âmbito do Supremo Tribunal Federal – STF deve ser trazido à baila, 
que é o RE 572.762/2008 – Santa Catarina, que tem como escopo a insatisfação do município de Timbó 
(SC) com o benefício fiscal oriundo de um programa criado pelo estado – Programa de Desenvolvimento 
da Empresa Catarinense – que, em linhas gerais, concedia o diferimento do pagamento do ICMS pelos 
contribuintes, provocando redução nos repasses da cota-parte aos municípios (BRASIL, 2008). 

No citado RE, o Ministro Ricardo Lewandowski, relator do recurso, entendeu que se fosse levado a cabo 
a aludida política fiscal, estaria sendo desconsiderada a CF/1988 e o seu federalismo cooperativo. Re-
força ainda sua conclusão partindo do ponto de que a repartição de ICMS corresponde à segunda mo-
dalidade de transferências – das lições de Harada (2018) – e que, portanto, o produto arrecadado não 
pertence somente àquele ente cuja competência foi fixada pela Lei Maior.

32 Art. 11, Lei Complementar nº. 101/2000. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva 

arrecadação de todos os tributos da competência constitucional do ente da Federação.

Parágrafo único. É vedada a realização de transferências voluntárias para o ente que não observe o disposto no caput, no que se refere aos 

impostos.
33 “É inconstitucional lei estadual que, a título de incentivo fiscal, retém parcela do ICMS pertencente aos municípios”

Outro caso importante a ser analisado nesta matéria é o RE 705.423/2016 – Sergipe, interposto pelo 
município de Itabi (SE) e cuja relatoria ficou a cargo do Ministro Edson Fachin. No recurso, o ente sub-
nacional questionava a redução dos valores repassados à municipalidade a título de FPM, em razão de 
incentivos fiscais concedidos pela União em relação ao IR e ao IPI. 

O relator, ao fundamentar a negativa do pedido feito pela comuna, argumentou que a CF/1988, ao dispor 
sobre o poder de tributar dos entes federativos, incluiu no conceito de competência a capacidade de 
exigir, mas também a prerrogativa de isentar, sendo, ambas faces de uma mesma moeda, não restan-
do, portanto, dúvida quanto à constitucionalidade dos incentivos ora questionados ou da redução das 
transferências de FPM34 (BRASIL, 2016).

A partir da análise conjunta dos casos citados, pode-se levantar o questionamento acerca da incom-
patibilidade entre as decisões, suscitando uma possível incoerência na Suprema Corte. Hipótese esta 
que não se sustenta, dado que os casos guardam particularidades. O primeiro, trata de situação em que 
houve efetivamente a arrecadação pelos cofres públicos de Santa Catarina, o que ensejou, na visão do 
Ministro Ricardo Lewandowski, o consequente repasse à municipalidade. Já no caso do município sergi-
pano, o que se analisa é a arrecadação em potencial, logo, se não há recurso efetivamente direcionado 
erário, não há que falar em percentual a ser dividido para compor o FPM (ROSENBLATT; LEÃO, 2018).

Para mais, recentemente chegou ao STF o RE 1.288.634 - Goiás, no qual os municípios do estado ques-
tionaram determinada política adotada pelo Executivo Estadual, que visando fomentar os negócios, 
concedeu créditos às companhias, por meio da agência de fomento estadual, e o valor foi liberado 
em forma de desconto no pagamento do ICMS. Diante disso, a municipalidade viu as transferências de 
cota-parte do referido imposto diminuírem e queriam que fosse adotado o mesmo entendimento que a 
Suprema Corte adotou quando do julgamento do RE 572762/SC (SANTOS, 2021).

Há, ainda, quem defenda que o Poder Constituinte Originário, ao abordar a seção própria da repartição 
de receitas estabeleceu, propositalmente, dado que na CF/1988 não existem palavras em vão, diferen-
ça sensível entre os montantes que são repartidos à luz dos arts. 157 e 158 daqueles que seguem o art. 
15935.
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34 Cumpre mencionar que foi inclusive reconhecida a repercussão geral da matéria, no Tema 653, que consagrou a tese de que “é constitucional 

a concessão regular de incentivos, benefícios e isenções fiscais relativos ao Imposto de Renda e ao IPI por parte da União em relação ao Fundo 

de Participação dos Municípios e respectivas cotas devidas às municipalidades”.
35 Para mais, é possível constatar que a CF/1988 é bem clara nas suas intenções e se faz ser entendida pela simples troca do verbo. Nos arts. 

157 e 158, o constituinte aduz que “pertencem aos Estados e ao Distrito Federal” e “pertencem aos Municípios”, respectivamente. Logo, não 

há possibilidade de se repassar ao ente recebedor do recurso o ônus referente à renúncia de receita que incorrer. De outro modo, o art. 159, 

para expressar sua vontade, utiliza-se de outro verbo: “a União entregará”. Portanto, à vista disso, deve o ente subnacional suportar o peso do 

benefício fiscal proporcionado pelo ente que o instituir (REPARTIÇÃO... 2021).

4. ANÁLISE DA COMPOSIÇÃO DAS RECEITAS DO MUNICÍPIO DE 
TERESINA NO ANO DE 2019

De posse dos conceitos relativos ao Direito Tributário e Direito Financeiro, sem perder de vista, por ób-
vio, como a CF/1988 abordou a temática do federalismo fiscal, segue-se, agora, a demonstrar o quanto 
representa para o município de Teresina as transferências intergovernamentais recebidas. Para tanto, 
considerou-se o recorte temporal que abrange o exercício financeiro de 2019, pois quaisquer dos anos 
seguintes a esse poderiam estar enviesados, dado o cenário da pandemia do coronavírus (COVID-19).

Primeiramente, cumpre esclarecer que os valores aqui trazidos a título de receita correspondem ao 
que foi efetivamente arrecadado, não se discutindo neste trabalho montantes a título de previsão, que 
integram a Lei Orçamentária Anual, elaborada pelo Poder Executivo e votada na Câmara Municipal. Disto 
isso, a receita total que entrou nos cofres do município, em 2019, foi no valor de R$ 3.239.440.406,08, cuja 
composição está abaixo discriminada na Tabela 1:

Tabela 1: Distribuição da receita arrecadada em 2019 por natureza econômica

Descrição Arrecadado %
Receitas Correntes 3.081.539.557,11 95%
Receitas de Capital 178.195.259,50 6%
Receitas Correntes Intraorçamentárias 206.890.975,24 6%

Receitas arrecadadas em anos anteriores - 227.185.385,77 -7%

Total 3.239.440.406,08 100%

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

Diante do quadro acima, observa-se que 95% da receita arrecadada no exercício é de natureza corrente. 
Leite (2015) aduz que receitas correntes são aquelas que “aumentam a disponibilidade financeira do Es-
tado, no geral, sendo importante instrumento de financiamento dos objetivos definidos nos programas 
e ações voltados às políticas públicas”. Portanto, tais recursos são o mais importante para a estrutura 
de um ente federativo, dado que é por meio dos valores arrecadados nessa categoria que as demandas 
da população serão financiadas, dando vazão a uma gama de serviços. A partir da constatação trazida, 
de que a imensa maioria dos recursos são receitas correntes, iremos nos aprofundar nelas, sem des-
considerar a importância das receitas de capital36.

Tomando como base a principal receita arrecadada em 2019, é preciso discriminá-la para entender me-
lhor a sua composição, momento deveras importante para nossa análise. O Gráfico 1 visto em conjunto 
com a Tabela 2, trazidos abaixo nos permitem fazer algumas inferências:
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Gráfico 1: Distribuição da Receita Corrente quanto à Origem no Ano de 2019 (valor arrecadado em R$)

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

Tabela 2: Distribuição da receita corrente quanto à origem no ano de 2019 (valor arrecadado em R$).

Descrição Arrecadado %
Impostos, Taxas e Contribuições de Melhoria 586.642.155,35 19%
Contribuições 197.874.670,32 6%
Receita Patrimonial 81.260.618,25 3%
Receita de Serviços 79.180.159,09 3%
Transferências Correntes 2.036.414.524,68 66%
Outras Receitas Correntes 100.167.429,42 3%
Total de Receitas Correntes 3.081.539.557,11 100%

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

De posse do Gráfico 1 e da Tabela 2, temos a visão exata do quanto Teresina é dependente das transfe-
rências correntes, já que 66% dos recursos que ingressaram nos cofres públicos em 2019 dizem respeito 
a esta origem, que, podem ser compreendidas como àquelas 

Provenientes do recebimento de recursos financeiros de outras 
pessoas de direito público ou privado destinados a atender des-
pesas de manutenção ou funcionamento que não impliquem con-
traprestação direta em bens e serviços a quem efetuou essa 
transferência. Por outro lado, a utilização dos recursos recebidos 
vincula-se à determinação constitucional ou legal, ou ao objeto 
pactuado. Tais transferências ocorrem entre entidades públicas de 
diferentes esferas ou entre entidades públicas e instituições priva-
das (SECRETARIA ESPECIAL DO TESOURO ORÇAMENTO, 2021).

Portanto, no total de R$ 2.036.414.524,68, referente às transferências correntes, estão aqueles valores 
repassados tanto de entes públicos – da União e do Estado do Piauí – quanto privados. A Tabela 3 abaixo 
nos ajudará a compreender a configuração:
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Tabela 3: Composição das transferências correntes no ano de 2019 (valor arrecadado em R$)

Descrição Arrecadado %
Transferências da União e de suas Entidades  1.181.731.560,90 58,03%
Transferências dos Estados e do Distrito Federal e de 
suas Entidades     594.194.196,28 29,18%

Transferências de Instituições Privadas         2.810.825,22 0,14%
Transferências de Outras Instituições Públicas     257.273.893,31 12,63%
Transferências de Pessoas Físicas            404.048,97 0,02%
Total das Transferências Correntes  2.036.414.524,68 100%

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

Como era de se esperar, as transferências correntes cuja origem seja a União e o Estado do Piauí, são 
predominantes, correspondendo, para o caso em análise, o total de 87,21%. O que reforça, mais uma vez, 
a ideia de que Teresina é fortemente dependente desses repasses, sem os quais, boa parte das políti-
cas públicas nas áreas de saúde, educação e assistência social – as três juntas foram responsáveis por 
uma despesa empenhada total de R$ 1.741.575.757,1137– restariam prejudicadas.

37 O valor empenhado total em 2019 foi de R$ 3.233.409.194,20, logo, o montante destas 3 (três) áreas correspondeu a aproximadamente 54% 

da despesa total para o exercício. (PREFEITURA MUNICIPAL DE TERESINA, 2019)

Seguindo a exposição quantitativa, é importante apontar quais receitas integram os dois maiores gru-
pos de transferências citados acima, como forma de verificarmos a aplicação prática dos conceitos 
trazidos na primeira parte deste artigo, que abordou a repartição de receitas. Para tanto, abaixo cons-
tam duas representações – Gráfico 2 (Transferências da União e de suas Entidades) e Gráfico 3 (Trans-
ferências dos Estados e do Distrito Federal e de suas Entidades) – que irão nos dar uma melhor noção:

Gráfico 2: Transferências da União e de suas Entidades

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

Para efeito de análise, consolidou-se os números da forma exposta, concentrando as transferências 
recebidas por grandes áreas, como aquelas que são destinadas para saúde, educação e assistência 
social, que, para o ano de 2019, somaram R$ 767.462.514,14 ou, em termos percentuais, 54% dos repasses 
advindos do Governo Federal. 

Com relação às “Demais Transferências da União”, optou-se por incluir aqui valores que individualmente 
não teriam representatividade para o gráfico: cota-parte de ITR; Cota-parte da Compensação Financei-
ra de Recursos Minerais - CFEM; Cota-Parte do Fundo Especial do Petróleo - FEP; Outras Transferências 
da União em geral; Transferências provenientes de Convênios celebrados; e as Transferências advindas 
de Emendas Parlamentares Individuais.
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Outra grande receita apresentada é a referente ao FPM (41%), que, conforme já mencionado, passou 
por uma alteração legal e será ainda mais relevante aos municípios na condução da administração e na 
redução das desigualdades regionais que ora se apresentam.

Gráfico 3: Transferências dos Estados e do Distrito Federal e de suas Entidades

Fonte: Portal da Transparência do Município de Teresina

Com relação ao Gráfico 3, primeiro cabe esclarecer que por “Demais Transferências” deve-se consi-
derar os valores a título de Cota-parte do IPI-Municípios (CF/1988, art. 159, § 3º); da Cota-Parte da Con-
tribuição de Intervenção no Domínio Econômico (CF/1988, art. 159, § 4º); e de Outras Transferências de 
Convênio dos Estados, que são valores transferidos de modo voluntário, mediante celebração de ins-
trumento de convênio.

Outra observação pertinente é o montante que cabe à Teresina na participação do ICMS arrecadado 
pelo Estado do Piauí. Tendo sido feito o cálculo conforme os parâmetros legais definidos, no ano de 
2019, mais de 490 milhões retornaram à municipalidade, por meio desta transferência. O que é capaz de 
arcar com inúmeras despesas, sejam correntes ou de capital, sobretudo os investimentos, que, numa 
economia aquecida, revertem-se em melhores índices de emprego e renda.

CONCLUSÃO

Partindo dos conceitos aqui expostos, observa-se que a compreensão do que vem a ser o federalismo 
fiscal vai muito além do estudo do Direito Tributário – área do estudo jurídico que se mostra cada vez 
mais importante e necessária à compreensão dos fatos do cotidiano –, obrigando aquele que deseja se 
aprofundar no assunto uma real imersão por conceitos próprios do Direito Financeiro, seja com relação 
ao disposto na CF/1988, seja nas legislações esparsas e importantes julgados, como os aqui trazidos.

Ainda sobre o federalismo fiscal e suas características, constatou-se que, no Brasil, predomina o for-
mato cooperativista, marcado fortemente pelos mecanismos de transferências intergovernamentais, a 
exemplo dos aqui apresentados, que visam dotar os entes subnacionais de autonomia financeira para 
fazer frente às inúmeras atribuições que o constituinte originário determinou. Pari passu, definiu-se 
também quais os tributos poderão ser exigidos por cada esfera federativa, como forma de, por meio 
deles, executar suas políticas públicas e dar vazão às demandas da população.

Todavia, especial atenção deve-se ter quanto à análise do pacto federativo no âmbito dos municípios 
brasileiros. Isto porque em que pese a competência tributária a eles atribuída, são estes entes também 
os mais cobrados pela população no tocante aos serviços públicos, sobretudo aqueles na área da saú-
de, educação e assistência social. A base tributária, por ser diminuta, não permite arcar com todos os 
gastos efetuados, o que torna ainda mais importante as transferências intergovernamentais. 
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Para ilustrar o quão significativo é o federalismo fiscal e o instrumento das transferências intergoverna-
mentais para os municípios brasileiros, foram apresentados tabelas e gráficos referentes ao município 
de Teresina/PI. A partir da análise detida dos dados, conclui-se, portanto, que sem a presença dos re-
cursos transferidos a título de FPM (oriundos da União) e da cota-parte do ICMS (oriundos do Estado do 
Piauí), a execução de importantes serviços estaria comprometida. 

Diante disso, apesar da proteção do federalismo fiscal já garantida por cláusula pétrea, é preciso cada 
vez mais que não se perca de vista o objetivo final do mecanismo de transferências intergovernamen-
tais – cujo repasse de numerários é somente o meio para viabilizá-lo –, qual seja a redução das desigual-
dades entre os entes federativos.
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A TOMADA DE DECISÃO PARA NEGOCIAÇÃO DOS PAPÉIS DO ITAÚ 
UNIBANCO (ITUB4) SOB A PERSPECTIVA DAS MÉDIAS MÓVEIS DE 2011 
A 2020.

IAN MOREIRA MAGALHÃES SOUSA

Resumo

Tendo em vista o aumento do número de investidores, pesquisa-se sobre a tomada de decisão de 
quando posicionar-se na ação ITUB4 baseando-se na utilização das médias móveis, a fim de verificar 
a eficácia desse indicador no auxílio processo decisório. Para tanto, é necessário apresentar algu-
mas funcionalidades básicas da análise técnica, demonstrar padrões gráficos e descrever a estratégia 
utilizada. Realiza-se, então, uma pesquisa descritiva-exploratória de caráter quantitativo. Diante disso, 
verifica-se que as médias móveis possuem importância na maior assertividade das operações e que os 
rendimentos apresentados pelas operações foram superiores ao IBOV no mesmo período, o que impõe 
a constatação de que a utilização desse indicador pode auxiliar o investidor no momento de comprar 
ou vender uma ação. 

Palavras-chaves: Mercado financeiro. Médias Móveis. Indicadores. Análise Técnica. Análise Gráfica. 

Introdução 

Mercado financeiro pode ser entendido como o agente responsável por armazenar e maximizar os in-
vestimentos de acordo com os elementos econômicos por meio de atividades monetárias que englo-
bam determinados capitais e ações cambiais. (CARVALHO, 2002). 

São representados pelo mercado financeiro, o mercado monetário e o de capitais. O qual o mercado 
monetário é composto por ativos de curto prazo, com alto nível de liquidez. Já o mercado de capitais 
se desenvolve com instrumentos de longo prazo (títulos, financiamentos etc.), ou de prazo indetermi-
nado (ações). (ASSAF, 2015, p. 65). Onde, existem duas formas de se ofertarem ações de uma empresa 
de capital aberto no mercado financeiro. A primeira maneira é pelo mercado primário, que consiste em 
o investidor adquirir novas ações emitidas pela empresa, a segunda é pelo mercado secundário que 
prevê as negociações de compra e venda de ações já emitidas. (ASSAF, 2015). 

A evolução do mercado acionário brasileiro é evidente, visto o grande aumento de investidores. Sendo 
a maior intermediadora de valores mobiliários do país a BM&fBovespa, líder da América Latina e entre 
as vinte maiores bolsas do ranking mundial. A qual é responsável por disponibilizar condições e fatores 
necessários para a aquisição de títulos de forma segura e justa, desempenhando função de reguladora 
dos valores cobrados por cada elemento negociado, podendo ser considerada um instrumento que 
atua na antecipação das futuras condições ambientais da economia (LEITE; SANVICENTE, 1991). 

No que tange aos investimentos financeiros, segundo Assaf (2015) existem dois tipos de análises: técni-
ca e fundamentalista. Onde a análise técnica, também conhecida por análise gráfica, dedica-se a esta-
belecer projeções sobre o comportamento das ações a partir de padrões observados no desempenho 
passado do mercado. Já a análise fundamentalista considera a análise das variáveis internas e externas 
à empresa, as quais exerceram influências sobre seu desempenho e, em consequência, sobre o valor 
intrínseco de suas ações. 

Com base na análise técnica, podemos fazer a interpretação da ação do mercado visando antecipar 
os movimentos futuros dos preços (LEMOS,2018). Utilizase de indicadores gráficos para aumentar a as-
sertividade nas predições dos melhores pontos de entrada e saída das operações, entre eles estão 
as médias que são bastante usadas para a suavização dos ruídos das flutuações dos preços durante a 
compra e venda de ações e a identificação de tendências. (MATSURA,2007). 
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Justifica-se o presente trabalho em função do avanço do número de investidores em ações de aproxi-
madamente 0,5 milhões em 2011 para 1,7 milhões em 2020 e, com isso, uma redução do saldo mediano em 
conta dos novos entrantes de 12 mil para 6 mil reais, constata-se uma maior participação de pequenos 
investidores. Nesse cenário, houve também o crescimento de jovens na bolsa, que passou de 19% em 
2011 para 49% em 2020, passando assim a ter um número significativo de pessoas entre 18 e 24 anos38 

. Observando a popularização dos investimentos em renda variável nos últimos anos, aliado a inexpe-
riência de novos entrantes, é relevante para estudiosos e investidores um trabalho que verifica a eficá-
cia do uso das médias móveis como indicador da análise técnica. 

Dessa forma, o presente estudo tem como objetivo geral verificar se a análise técnica com a utiliza-
ção das médias móveis como indicador  podem auxiliar a pessoa física na tomada de decisão antes de 
comprar ou vender a ação da instituição financeira com maior participação no índice Bovespa, cerca 
de 10,502%2, Itaú Unibanco (ITUB4).E como objetivos específicos visa apresentar funcionalidades básicas 
dessa análise, bem como apresentar os padrões gráficos que serão utilizados nas observações e seus 
históricos de resultados, além de descrever a estratégia adotada, detalhando-a e fazendo uma compa-
ração do desempenho da ação com o IBOV. 

Disponível em: https://www.b3.com.br/data/files/E6/75/BC/90/36ECA71068C61CA7AC094EA8/Estudo_PFfinal%20_mai.20_.pdf . Acesso 

em: 17, maio, 2022.² Disponível em: https://www.onze.com.br/blog/acoesibovespa/#:~:text=O%20investimento%20nas%20a%C3%A7%-

C3%B5es%20do,a%C3%A7%C3%B5es%20que%20integra m%20o%20%C3%ADndice. Acesso em: 05, jun. 2022.

Metodologia 

O presente trabalho caracteriza-se como um estudo descritivo-exploratório de caráter quantitativo, 
utilizando-se de procedimentos bibliográficos, documentais e estudos de caso, devido a estes méto-
dos de pesquisa serem bastante utilizados nas Ciências Sociais, dentre as quais classifica-se a Econo-
mia. Segundo Fonseca (2002), a pesquisa bibliográfica é feita a partir do levantamento de referências 
teóricas já analisadas, onde para Gil (2007) os exemplos mais característicos desse tipo de pesquisa 
são acerca de investigações sobre ideologias ou aquelas que se propõem à análise das diversas posi-
ções acerca de uma temática. 

Neste trabalho, a pesquisa bibliográfica será utilizada para entender de forma mais abrangente o con-
teúdo da aplicação de médias móveis. Assim, será possível compreender o uso dessa análise no mer-
cado financeiro. 

Segundo Fonseca (2002) a pesquisa documental recorre a fontes mais diversificadas e dispersas, sem 
tratamento analítico, tais como: tabelas estatísticas, jornais, revistas, relatórios, entre outras. Assim, 
neste trabalho essa terá utilidade na captação de dados sobre o uso das médias móveis na tomada de 
decisão sobre o ponto de entrada e saída das operações, norteando o estudo da ação do mercado, 
com o objetivo de prever as futuras movimentações de preço. 

Já o Estudo de caso, deste trabalho busca desvendar através da análise técnica, utilizando-se das mé-
dias móveis, o melhor momento de comprar ou vender a ação do Itaú Unibanco (ITUB4). Fazendo uma 
comparação analítica dos resultados das operações no mesmo período com o IBOV. 
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Análise Técnica

Os primórdios da análise técnica deram-se por volta de 1700, quando algumas famílias japonesas co-
meçaram a formular o preço do que hoje denominamos “Contratos Futuros de Arroz”. Essas famílias 
passaram a acompanhar o comportamento do preço do arroz e formular tendências. Esse método é co-
nhecido como Candlestick (PINHEIRO 2019). No século XX, Charles Down juntamente com Edward D. Jones 
publicou um informativo com suas observações sobre o comportamento do mercado. Suas publicações 
foram reunidas gerando o início da análise técnica, a teoria de Dow. O local onde eram feitas as publica-
ções posteriormente se tornou o “The Wall Street Journal 3” (PINHEIRO, 2007, p. 317). 

 Análise técnica é o estudo das informações internas das bolsas de valores. A palavra técnica implica 
num estudo do mercado por si só e não dos fatores externos que estão refletidos no mercado. Assim, 
todos os fatores que estão refletidos no mercado, sejam quais forem, podem ser reduzidos ao volume 
de transações e nível de preços dos ativos; ou ainda mais geral, à soma das informações estatísticas 
produzidas pelos mercados (SHARPE, GORDON e JEFFERY, 1995). 

 Como já citado, um tema precursor de toda a Análise Técnica moderna é a Teoria de Dow, que leva o 
nome de seu idealizador, Charles Henry Dow. A teoria se baseava nos índices Dow Jones Industrial e Dow 
Jones Transportation (no início do século XX), mas hoje é aplicada a qualquer índice ou ação e é conhe-
cida por ter mostrado ao mundo, e ser até hoje, a base da análise técnica. (MARTINS,2020). 

Para Matsura (2007), a teoria se resume em três principais afirmações. Primeiramente, a que os pre-
ços dos ativos retratam tudo, toda expectativa dos investidores, economia e empresas sendo positiva 
ou negativa, eventos, notícias, fundamentos, elementos psicológicos, políticos e etc., são refletidos 
e descontados pelos preços das ações, podendo prever grande parte das situações. A segunda pre-
missa é que a movimentação dos preços segue uma tendência, acontecendo por determinado tem-
po até ser revertida, ao ser identificada possibilita determinar a operação em sua conformidade, para 
confirmar o comportamento do preço propõe a interligação com o volume de negociação, sendo elas: 
primárias, secundária e terciárias. O último princípio de Down conclui que a história sempre volta a se 
repetir, para entender as tendências futuras recomenda-se o histórico passado de movimentação do 
preço, seguindo padrões recorrentes que são detectados nos gráficos, facilitando assim a previsão do 
mercado, o que fundamenta a existência da análise técnica. 

A escola gráfica utiliza como ferramenta gráficos para determinar os melhores momentos e preços 
para comprar e vender os ativos (MURPHY,2021). Além disso, adota também teorias sobre como os mo-
vimentos acontecem no mercado. Baseandose na tese de que os preços das negociações futuras são 
fortemente dependentes dos preços das negociações anteriores, é possível, então, prever tendências 
de preços, valendo-se da observação dos movimentos passados; ou seja, seu principal intuito de exa-
me para as predições futuras é o comportamento histórico de preços. 

A representação gráfica dessa análise leva o nome de gráfico de velas ou candlestick, pois utiliza-se 
de candles que representam o preço através de uma vela e duas sombras. Esses utilizam quatro dados 
básicos: preços de abertura, máxima, mínima e fechamento. A área entre o preço de abertura e o preço 
de fechamento é interligada, criando um corpo, ou uma vela. E os dados demonstrados pela máxima e 
pela mínima do candlestick, acima e abaixo do corpo, são chamados de sombra. 

(LEMOS, 2019). 
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Figura 1: Representação dos Candlestick 

Fonte 1: Elaboração própria. 

Para entender o comportamento gráfico ao longo do tempo, é necessário definir alguns conceitos. O 
primeiro conceito a ser explicitado refere-se à tendência de alta, que se traduz como um padrão no 
qual o ponto mais alto da maioria das altas fica acima do da máxima anterior e o ponto mais baixo da 
maioria das baixas fica sobre do da baixa anterior (ELDER, 2006, p.88). Elder (2006, p.88) cita o concei-
to de tendência de baixa que, em linhas gerais corresponde a um padrão no qual o ponto mais alto da 
maioria das altas fica abaixo do da alta anterior e o ponto mais baixo da maioria das baixas fica inferior 
ao da mínima anterior. 

Séries Temporais 

Haja vista esses comportamentos gráficos dentro dos métodos de previsão, temos que Doane e Seward 
(2014) resumem as principais categorias de modelos como estão representados na tabela 1. 

 Tabela 1: Categorias de modelos de previsão 

Fonte 2: DAVID P. DOANE; LORI E. SEWARD (2014, p.615) 

 Segundo Sharpe et al. (2011) sempre que tivermos dados registrados sequencialmente ao longo de um 
período e considerarmos o tempo um aspecto importante dos dados, temos uma série temporal. Nesse 
aspecto, temos que alguns métodos descrevem o padrão geral da série e preveem que ele irá continuar, 
por algum tempo. Identificando estruturas de tendências e possuindo como principal objetivo a previ-
são de valores futuros. 
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Dentro dessas séries temporais, quando os dados são coletados e apresentados em um gráfico, esses 
podem apresentar curvatura ascendente, descendente ou estacionária, representando a direção da 
tendência principal. Desse modo, Doane e Seward (2014) apresentam três modelos de tendência. 

 yt = a + bt  para t = 1, 2, ..., n (tendência linear) yt = ae^bt  para t = 1, 2, ..., n (tendência exponencial) yt = 
a + bt +ct²  para t = 1, 2, ..., n (tendência quadrática) Tabela 2: Comparação de três modelos de tendência 

 

Fonte 3: DAVID P. DOANE; LORI E. SEWARD (2014, p.624) 

Tendência

Para Lemos (2019), a tendência dos preços é a direção para qual o mercado está se movendo. O principal 
interesse do investidor que utiliza a análise técnica é identificar uma tendência em seu estágio inicial e 
tirar proveito dela para obter lucro. Em outras palavras, comprar barato e vender caro. Em continuidade 
o autor afirma que essa tendência possui três direções: para cima, para baixo e para o lado, esta última 
é também chamada de zona de congestão de preços. 

Quando um ativo se encontra em tendência em alta, identifica-se que os topos e os fundos se tornam 
ascendentes, sendo estes elementos atuais sempre maiores do que os topos e fundos dos períodos 
anteriores, conforme demonstrado na Figura 2 (MURPHY,2021). Majoritariamente, quando identificada 
uma tendência definida de alta, os compradores tornam-se eufóricos e buscam as melhores oportuni-
dades para se posicionar no mercado. 

 Figura 2: Representação da Tendência de Alta 

 
Fonte 4: Elaboração própria. 
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Já quando uma ação se encontra em tendência de baixa, os topos e fundos se formam de maneira 
descendente, onde os que estão se formando estão sempre menores que os anteriores, apresentando 
uma tendência principal de baixa, conforme a Figura 3. Cabe enfatizar que quando isto acontecer, não 
quer dizer que o investidor deve optar por venda, mas exige-se uma análise da necessidade de capital 
e de oportunidades, uma vez que com a baixa de preço dos ativos, há a possibilidade de as empresas 
disponibilizarem ações com preços mais baratos comparados com o histórico recente, o que acaba por 
contribuir com a entrada de novos capitais (BRUM, 2006). 

Figura 3: Representação da Tendência de Baixa 

 
Fonte 5: Elaboração Própria. 

 E quando a ação se encontra em congestão de preços, o mercado parece enganar a todos, pois os 
novos topos e fundos para mais ou menos no mesmo nível. Ou seja, os preços oscilam para cima e para 
baixo em uma zona de lateralização, com uma banda superior e uma inferior. 

 Figura 4: Representação da Zona de Lateralização 

 

Fonte 6: Elaboração Própria 
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Suporte e Resistência 

Para utilização eficiente das médias móveis, é importante entender o conceito de suporte e resistência. 
Segundo Lemos (2018), ao definirmos tendência, fala-se da direção dos topos e dos fundos dos preços. 
Nessa etapa, define-se o que são e o que esses representam para o analista técnico. 

Elder (2006, p.88) explica que, o suporte pode ser definido como “uma linha horizontal ligando dois ou 
mais fundos adjacentes”. Com frequência, pode-se traçar uma linha paralela acima, ao longo dos topos, 
marcando uma faixa de negociação que representa níveis de preço abaixo do preço de mercado, em 
que a força compradora é suficientemente forte para interromper ou reverter uma tendência de baixa, 
conforme demonstra-se na Figura 5. 

Já a resistência representa níveis de preço acima do preço de mercado, em que a força vendedora 
é suficientemente forte para interromper ou reverter uma tendência de alta. Também é dita por Elder 
(2006, p.88) como “uma linha horizontal ligando dois ou mais topos adjacentes”. Com frequência, pode-
-se traçar uma linha paralela abaixo, ao longo dos fundos, marcando uma faixa de negociação. 

 Figura 5: Representação do Suporte e da Resistência 

 
Fonte 7: Elaboração própria. 

Médias Móveis 

De acordo com Appel (2005), as médias móveis são utilizadas para suavizar os ruídos das flutuações dos 
preços, de maneira que seja clara a identificação das tendências. Dessa forma, o valor dessas depende 
de dois fatores: os valores cuja média está sendo calculada e a amplitude do intervalo temporal dese-
jado. 

 As médias móveis (MM) estão entre as ferramentas mais antigas, 
mais simples e mais úteis para os operadores. Ajudam a identifi-
car tendências e a descobrir áreas para iniciar operações. Nós as 
plotamos como linhas num gráfico de preços, em que cada um dos 
pontos reflete a mais recente média de preços (ELDER, 2006, p.103). 

 Conforme Piazza (2010), as médias móveis são rastreadores ou seguidores de tendência, e nos ajudam 
a identificar o real sentido da tendência do momento, que pode aparecer disfarçadas nos gráficos de-
vido ao constante movimento de alta e baixa dos mercados. Murphy (1999) relatou que esse método é 
um dos instrumentos mais conhecidos e versáteis dentre os indicadores técnicos, por ser empregado 
em diversos formatos de forma prática e de fácil utilização. Ainda sobre o mesmo Guarnieri (2006), apre-
sentou que esse é um dos mais praticados pelos operadores do mercado financeiro. 
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Existem vários tipos de médias. Porém as mais utilizadas são as Médias Móveis Aritméticas (MMA) e Mé-
dias Móveis Exponenciais (MME) 

Média simples ou aritmética (MMA) 

É equivalente a uma média aritmética, portanto pode ser calculada da mesma forma. Ou seja, somam-
-se as cotações de determinado período e divide-se por esse número de períodos para obtenção do 
número representativos desses períodos. 

 A fórmula de cálculo é: 

(X1+X2+X3+...+Xn) / n Em que: 

X = preço de fechamento 

N = quantidade de dias da média móvel 

 A Figura 6 a seguir mostra uma MMA de 20 períodos no gráfico Mensal, do ativo B3SA3. 

 Figura 6: Representação da MMA 

Fonte 8 https://www.nelogica.com.br/ 

Média exponencial 

Segundo Doane e Seward (2014) o modelo de suavização exponencial é um tipo especial de 
médias móveis, usado para fazer previsões de um passo à frente, onde a Média Móvel Exponen-
cial (MME), segundo Elder (2006, p.105) reage apenas aos preços entrantes, aos quais atribui 
mais peso. Além disso, não descarta de vez os preços velhos, mas os espreme aos poucos da 
janela temporal, com o passar do tempo. 

A Média Móvel Exponencial (MME) vem como modelo para corrigir amenizar os impactos abrup-
tos de variações de preços nas entradas e saídas de ações que ocorrem na Média Móvel Arit-
mética. 
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A Figura 7 a seguir mostra uma MME de 20 períodos no gráfico Mensal, do ativo B3SA3. 

Figura 7: Representação da MME 

Fonte 9 https://www.nelogica.com.br/ 

 A MME é calculada segundo a seguinte fórmula: 

𝑀𝑀𝐸(𝑛) = (𝑃𝑟𝑒ç𝑜 ∗ 𝐾) + [𝑀𝑀𝐸(𝑎𝑛𝑡𝑒𝑟𝑖𝑜𝑟) ∗ (1 − 𝐾)] 

Sendo, 

K=2/N+1 N = número de períodos ou número de dias da MME (escolhido pelo operador) 

 As MME apresentam um cálculo mais complexo, pois procuram dar relevância (peso) aos valores mais 
recentes no tempo, MME reagem mais rapidamente às oscilações de preço. Fazendo com que cada dis-
crepância que ocorre se torne menos relevante quando mais distante ela estiver do valor atual, dando 
mais referência a preços atuais, onde os mais antigos vão se achatando ao longo do tempo. 

 A fórmula de atualização de previsões: 

Ft +1 = a yt + (1 – a) Ft  (atualização da suavização) em que: 

Ft +1 = previsão para o próximo período a=constante de suavização (0≤a≤1) 

yt = valor atual do dado no período t 

Ft = previsão anterior para o período t 

Onde quanto menor for o “a” maior será a suavização e mais lenta a adaptação, logo os dados apresen-
tados por último terão maior peso na formulação da média. Já quando o “a” for maior, a suavização será 
pequena e a adaptação será mais rápida. (DOANE; SEWARD,2014) 

Sachetim (2006, p.42) apresenta como argumento que “em termos operacionais, a média móvel expo-
nencial é superior aos outros tipos de cálculo de média móvel”, porque atribui maior peso aos valores 
que são mais recentes, esta é o principal defeito da média simples, pois a exponencial inclui em seu 
cálculo os dados anteriores aos períodos pesquisados, onde na média ponderada não ocorre, seguindo 
assim a curva exponencial (ELDER, 1992 apud SACHETIM, 2006, p.44). 
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Estratégia 

Para realizar a estratégia, haverá a utilização das médias exponenciais que podem ser rápidas, conheci-
das dessa forma por representar um período mais curto e mostrar pontos de entrada mais facilmente ou 
de longo período, que variam menos com as oscilações de curto prazo, representando, uma tendência 
de longo prazo mais consolidada. Também existirá a utilização de uma média de período intermediário 
que servirá como base para a entrada. Dessa forma, a média exponencial de 20 períodos representará a 
rápida, a de 60 períodos representará a intermediária e a de 100 períodos a de longo prazo. 

Para Lemos (2019), o uso das três médias móveis suaviza os ruídos e evita possíveis sinais falsos que as 
de menos períodos podem indicar. Com isso, a média de 100 períodos irá indicar a tendência principal 
do gráfico, pois segundo Matsura (2006), o comportamento da curva de preços em relação a sua média 
móvel mostra que quando o preço está acima, observa-se uma tendência de alta e quando o preço está 
abaixo, observa-se uma tendência de baixa. 

 Figura 8: Representação da Média para identificação da tendência 

 
Fonte 10: Elaboração própria 

Pullback 

Dentro das tendências Bulkowski (2013) cita que o valor de uma ação em movimento de alta tenderá a 
retornar ao preço médio anterior, o que classifica como pullback, sendo, dessa forma, um movimento 
de correção onde o preço tem um pequeno retrocesso após o rompimento de uma resistência. O inver-
so acontece no movimento de baixa, onde o preço faz pullbacks para valores maiores antes de retornar 
para o movimento de queda. 

Com tendências bem definidas, o método de Velez (2008) considera que os pullbacks são pontos em 
que o investidor deverá considerar. Em casos de uma tendência de alta o preço do ativo sofre altera-
ção, o que possibilita uma compra com menor valor do ativo. Já em uma tendência de baixa o pullback 
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sofrerá uma alteração que valorizará o ativo, possibilitando uma venda quando o ativo estiver mais caro. 

Figura 9: Representação do Pullback de alta e de baixa 

 
Fonte 11: Elaboração Própria 

 Com o preço retornando a níveis inferiores, no caso de uma tendência de alta, realizando um pullback, 
o investidor se preparará para realizar seu aporte financeiro, caso o gráfico mostre, através de pa-
drões, que a tendência irá perdurar. Dessa forma, um importante indicador que irá demonstrar a maioria 
compradora mesmo em um recuo do preço, serão as médias, principalmente a rápida e a intermediária, 
que irão além de responder mais rápido as variações de preço, também funcionarão como suporte ou 
resistência, ou seja, mostrarão a região que o valor da ação tenderá a voltar ao movimento principal 
(LEMOS,2019). 

Tendo em vista a tendência principal do gráfico identificada através da direção que a média de 100 pe-
ríodos aponta e os níveis onde o preço tende a recuar para depois voltar ao movimento inicial. Segundo 
Velez (2008) um bom ponto de entrada será o rompimento da máxima do candle anterior, pois demons-
tra a entrada de compradores, tendência de alta, como mostrado na Figura 10 adiante. 

 Figura 10: Representação do ponto de entrada da operação 

 
Fonte 12: Elaboração própria 

 Com o ponto de entrada pré-estabelecido, há a necessidade de um plano de contingência caso a 
operação não seja favorável, por isso Bassal (2008) recomenda a importância de uma eficaz gestão de 
risco, em nosso caso, o stop de segurança, que nada mais é do que o ponto de saída, caso o mercado 
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não vá a favor do posicionamento. Com isso, esse ponto de fuga ficará localizado abaixo do candle que 
iniciou o retorno à tendência principal, como mostra a figura 11. 

 Figura 11: Representação do Local do Stop 

 
Fonte 13: Elaboração própria 

 Com o start da operação bem definida e o stop de contingência no lugar adequado, o método Velez 
(2008) cita que um alvo adequado para a operação seria atingir o patamar de alta anterior, ou seja, o 
topo formado anteriormente à operação, o qual o autor define como alvo primário. 

Figura 12: Representação do local do alvo 

 
Fonte 14: Elaboração própria 

 Com base no discorrido anteriormente essa estratégia de identificação da tendência, níveis de recuo 
do preço e ponto de entrada, haverá agora a utilização dela na principal instituição financeira, no tem-
po gráfico corresponde a um mês, ou seja, cada candlestick terá esse tempo de duração entre a sua 
abertura e fechamento. 

Apresentação e análise dos resultados: 

 Itaú Unibanco (ITUB4) 

Fundado em 1924, por João Moreira Salles, o Itaú Unibanco registra no ano de 2021 um lucro de 26 bilhões 
no setor e torna-se o primeiro banco no ranking, seguido por Bradesco e Banco do Brasil. Refletindo 
uma retomada econômica após o primeiro ano da pandemia Covid-19. 

Desta forma, faremos a análise, com base na estratégia já apresentada, da movimentação de preço das 
ações deste banco do ano de 2011 ao começo do ano de 2021, realizando uma comparação com o IBOV 
no mesmo período. 
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O gráfico do Itaú no período analisado é representado pela figura 13. Onde as faixas brancas represen-
tam o intervalo analisado e os círculos os momentos de entradas, de acordo com a estratégia. 

 Figura 13: Gráfico com os pontos de entrada e intervalo temporal ITUB4 

 

Fonte 15 https://www.nelogica.com.br/ 

 A teoria de Down faz-se presente quando há a identificação da tendência primária do movimento, apon-
tada pela média de 100 períodos, sendo está de alta. Também há identificação da secundária que são 
apontados pelos topos e fundos mais elevados, sendo estes de movimentos menores que estão conti-
dos dentro do principal movimento do gráfico e as terciárias que acontecem, neste caso, no momento 
em que há a retração do preço, chamada de pullback, onde esse pequeno movimento tende a buscar 
primeiramente as médias de 20 e 60 período, que funcionam como suporte, para depois retornarem as 
tendências secundária, através da entrada de força compradora, acarretando o ponto de entrada das 
operações. 

O gráfico do IBOV no período analisado é representado pela figura 14. Onde as faixas brancas represen-
tam o intervalo analisado. 

 Figura 14: Gráfico IBOV com intervalo temporal utilizado 

 

Fonte 16 https://www.nelogica.com.br/ 
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 O Resultado das operações no ITUB4 em comparação com os rendimentos do IBOV: 

Tabela 3: Dados comparativos entre IBOV e ITUB4 

 
Fonte 17 Excel elaboração própria 

 A aplicação da estratégia no período estipulado resultou em nove operações na ação ITUB4, sendo que 
oito dessas geraram resultado positivo, atingindo o alvo proposto e apenas a quinta, teve o stop de se-
gurança acionado. Realizando a comparação dos rendimentos provenientes das entradas nessa ação 
com as do IBOV (indicador que representa o desempenho médio das cotações das ações negociadas na 
B3) no mesmo período, com exceção da quinta operação, todas as outras tiveram rendimento superior. 

Analisando os rendimentos, o estudo também considerou o IPCA 

 (índice nacional de preços ao consumidor amplo) acumulado do período, e descontou esse dos 
rendimentos provenientes da operação, descobrindo os ganhos reais. Com base nessa descoberta, 
houve o cálculo da diferença entre os rendimentos reais do ITUB4 e do IBOV, demonstrando a superioridade 
ou inferioridade das entradas. 

De acordo com a tabela, houve também o cálculo do total acumulado, que representa o somatório dos 
rendimentos, antes e depois de ser descontado o IPCA, demonstrando a taxa acumulada do período, 
sendo o total do rendimento real da estratégia na ação do ITUB4 de 100,28% e do IBOV de -37,05%. 

Gráfico 1: Rendimento Real ITUB4 X Rendimento Real IBOV 

Fonte 18 Excel elaboração própria 
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Considerações Finais 

 Quando iniciado o trabalho constatou-se que havia um número crescente de novos entrantes na bolsa 
de valores e por isso era de suma importância o estudo dessa temática, auxiliando na tomada de deci-
são de quando é o melhor momento de posicionar-se. 

Diante disso, a pesquisa teve como finalidade verificar a eficácia da utilização das médias móveis no 
processo decisório de compra e venda das ações do Itaú Unibanco, além de fazer uma comparação 
dos resultados das operações realizadas com o IBOV no mesmo período. O estudo identificou os pontos 
específicos correspondentes ao direcionamento da estratégia e realizou o confronto esperado. 

A pesquisa partiu da hipótese que a análise técnica, fazendo uso de indicador, poderia auxiliar o in-
vestidor na sua tomada de decisão, porque esta já possui trabalhos científicos e práticos. Durante o 
trabalho descobriu-se que esta forma preditiva é eficaz no processo decisório, tendo em vista que os 
resultados da sua análise foram, majoritariamente, positivos ao longo do intervalo proposto. 

Diante da metodologia proposta, percebe-se que o trabalho poderia ter contido mais estudos de ca-
sos de instituições financeiras e outras empresas de outros setores, também listadas na bolsa. Dessa 
forma, haveria uma aplicação mais holística da estratégia e, assim, conseguiria mostrar sua eficiência 
em outros cenários. 

Perante o exposto, o presente estudo traz como recomendação o uso dessa estratégia em outras 
ações listadas na bolsa que estejam em tendência definida. Outra recomendação é o estudo de mais 
indicadores técnicos que possam auxiliar a análise feita, de modo a trazer mais assertividade nas ope-
rações e mais pontos de entradas. 
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NOVA GESTÃO PÚBLICA E CONTROLE INTERNO: UMA ANÁLISE DAS 
FUNÇÕES E RESULTADOS DA CONTRALODORIA GERAL DO ESTADO 
DO PIAUÍ (2015– 2020)

Giseli Ribeiro Leite               Bacharelado em Direito

Carlos Eduardo da Silva Belfort de Carvalho

Resumo: A análise deste trabalho “NOVA GESTÃO PÚBLICA E CONTROLE INTERNO: uma análise das funções 
e resultados da Contralodoria Geral do Estado do Piauí (2015– 2020)”, tem como foco realizar um estudo 
das funções de controle da Controladoria Geral do Estado do Piauí (CGE-PI) e as possibilidades de maxi-
mização resultados na Administração Pública. Trata- se de uma pesquisa de natureza qualitativa, do tipo 
bibliográfica, que utilizou produção cientifica, legislação em vigor e publicações em sites do governo tais 
como CGE-PI e Secretaria de Planejamento. Utilizou-se como principal aporte teórico   as   contribui-
ções   de Di Pietro (2019), Marçal Justen (2016) e Hely Lopes Meirelles (2015) Com o fim de verificar a 
atuação do orgão de controle interno do executivo piauiense, a partir das funções de auditoria, con-
troladoria, ouvidoria e corregedoria, sob o prisma do princípio da Eficiência, para a identificação do seu 
funcionamento, organização e resultados. Visando responder a seguinte problemática: Um órgão de 
Controle Interno autônomo e estruturado, consegue atuar de modo a maximizar os resultados da Ad-
ministração Pública? A partir da analise da legislação em vigor observou-se que a Constituição Estadual 
reproduziu o texto da Constituição Federal, assim como os demias dispositivos legais, sendo as ultimas 
atualizações no ano de 2017 com o Decreto 17.526/PI e Lei Complementar nº 241 de 22 de abril de 2019 que 
adicionous às competencias do Orgão de Controle as funções de Corregedoria e ouvidoria ampliando 
sua atuação. Os dados coletados diretamente dos sites oficiais do Governo do Estado demonstraram 
uma economia de recursos a partir de uma atuação do orgão de controle Interno, reitarada no período 
analisado. A Controladoria do Estado fortalecida favorece o fomento à transparência governamental, 
o controle social e a discussão sobre a participação da sociedade no controle interno com foco no 
controle do gasto público.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Administração Pública. Eficiência. Controle Interno. CGE PI.

NEW PUBLIC MANAGEMENT AND INTERNAL CONTROL: AN ANALYSIS 
OF THE FUNCTIONS AND RESULTS OF THE COMPTROLLER GENERAL 
OF THE STATE OF PIAUÍ (2015-2020)

Giseli Ribeiro Leite Bacharelado em Direito
Orientador: Carlos Eduardo da Silva Belfort de Carvalho

Abstract: The analysis of this work “NEW PUBLIC MANAGEMENT AND INTERNAL CONTROL: an analysis of the 
functions and results of the Comptroller General of the State of Piaui (2015-2020)”, focuses on conduc-
ting a study of the control functions of the Comptroller General of the State of Piaui (CGE-PI) and the pos-
sibilities of maximizing results in Public Administration. This is a qualitative research, bibliographic type, 
which used scientific production, current legislation and publications on government websites such as 
CGE-PI and the Planning Secretariat. The main theoretical contribution used was the contributions of Di 
Pietro (2019), Marçal Justen (2016), and Hely Lopes Meirelles (2015). To verify the performance of the in-
ternal control body of the executive from Piaui, from the functions of audit, controllership, ombudsman, 
and internal affairs, under the principle of Efficiency, to identify its functioning, organization, and results. 
Aiming to answer the following issue: Can an autonomous and structured Internal Control body act in such 
a way as to maximize the results of Public Administration? From the analysis of the legislation in force, it 
was observed that the State Constitution reproduced the text of the Federal Constitution, as well as 
the other legal provisions, with the latest updates in 2017 with Decree 17,526/PI and Complementary Law 
No. 241 of 22 of April 2019, which added to the powers of the Control Body the functions of Internal Affairs 
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and Ombudsman, expanding its performance. The data collected directly from the official websites of 
the State Government demonstrated an economy of resources from the performance of the Internal 
Control body, repeated in the analyzed period. The strengthened State Comptrollership favors the pro-
motion of government transparency, social control and discussion on society’s participation in internal 
control with a focus on controlling public spending.

Kywords: Administrative law. Public administration. Efficiency. Internal control. CGE PI.

INTRODUÇÃO

A Administração Pública está relacionada com todo o aparelhamento do Estado que se direciona para 
a realização dos seus serviços em prol das necessidades da população, portanto, compreende as tec-
nologias e estratégias administrativas para a operacionalização dos programas governamentais e ser-
viços públicos (SILVA, 2017). Em uma escala progressista, conforme ensina Alexandrino (2017), inicia-se 
com o patrimonialismo, seguido pelo modelo burocrático, e finda com a Administração Gerencial, que 
propende responder aos anseios econômicos e sociais perante demandas complexas.

De acordo com Justen (2016), ela é caracterizada por ser executora, uma vez que presta os serviços pú-
blicos, implementando a ação estatal; por ser instrumental, posto que funciona como produtora de um 
bem-estar à coletividade; hierarquizada, pois seus orgãos estão organizados em formato de subordina-
ção; e possui suas competências balizadas pela lei. Ademais, também se se caracteriza por seu caráter 
técnico e neutro, dado que deve se pautar pela isonomia no trato com os administrados.

Na Administração Pública, segundo Simone Paiva (2008), o controle é a função que demanda maior aten-
ção e trato dos gestores públicos uma vez que lida com um enorme leque de serviços, recursos e dados 
necessários à gestão do bem público. Por conta disso, há uma série de regulamentos/normas que es-
tabelecem uma política econômica de controle severa sobre a gestão das despesas públicas, devido 
à grande repercussão na sociedade atual, que exige responsabilidade, transparência e eficiência na 
aplicação dos recursos, aliada às boas práticas de governança, visando uma maior eficiência do gasto 
(Simioni, 2014 p.20).

Diante destas concepções, o Controle Interno recebeu destaque no art.70 da Constituiçao Federal, re-
produzido no art. 85 da Constituição do Estado do Piauí. Tais artigos afirmam a importância do controle 
interno como sendo fundamental à Administração Pública. O Decreto nº 17.526/2017 - PI reestrutura o 
Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Estadual estabelecendo rotinas para que seja alcança-
da a eficiência na gestão, pois apenas um sistema de controle interno atuante inibe o acontecimento 
de erros involuntários, mitiga prejuízos decorrentes de desperdícios, desvios, abusos, irregularidades e 
fraudes. Em seu microssistema, a nível de unidade da federação, cada controle interno pode implemen-
tar rotinas, realizar auditorias, autuações e recomendações.

No que se refere à avaliação do grau de eficiência dos controles internos, a Resolução do Conaci nº 
001/2013 que aprova o Regimento Interno do Conselho Nacional de Controle Interno – CONACI, o Art. 4º, § 
2º discorre que a implementação de Orgão Central de Controle Interno, abrangue quatro macrofunções, 
sendo elas: auditoria, controladoria, ouvidoria e corregedoria, com atribuições de acompanhamento 
da gestão administrativa, financeira e orçamentária, com vista não só a detectar falhas do Sistema de 
Informações, mas também a dar sugestões para torná-lo mais eficiente.

Essas quatro macrofunções avaliativas são fundamentais à medida que, conforme aponta Paludo (2013), 
no Brasil, as práticas patrimonialistas ainda permanecem na Administração Pública Federal, nos Esta-
dos e Distrito Federal e nos Municipios, promovendo ingerência entre o patrimônio público e o privado. 
Beolchi (2014, p.93) relata que cada periodo da história brasileira prevaleceu uma subespécie do gênero 
Administração Pública, co-habitando no cenário nacional o modelo gerencial como a ser alcançado, o 
burocrático como sendo base estratégica e o patrimonialismo arraigado na cultura corporativista.
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Partindo dessas questões, destaca-se que demandas por mais serviços estatais emergiram partir da cri-
se mundial que ocorreu em 2008, iniciada pela bolha imobiliária aprofundada com a quebra do maior 
banco de investimentos Lehman & Brothers, Pessoa (2009). O Brasil, por seu turno, veio sentir o impacto 
dessa recessão (declínio na atividade econômica de forma disseminada entre diferentes setores eco-
nômicos) no segundo trimestre de 2014, conforme relatório do Comitê de Datação de Ciclos Economi-
cos (Codace) da Fundação Getúlio Vargas, divulgado em agosto de 2015. Esse período foi seguido de 
uma expansão econômica durante os anos de 2017 a 2019, no entanto, o país dá sinais de nova entrada 
em recessão a partir do primeiro trimestre de 2020, conforme relatório publicado em junho de 2020, 
devido aos impactos imprevisíveis decorrentes da pandemia COVID-19 que, devido às medidas de isola-
mento social para contenção do vírus, paralisou ou desacelerou o crescimento de diversos setores da 
indústria e do comércio.

Os impactos da Pandemia foi objeto de varios estudos, pelos mais diversos especialistas nas diversas 
areas do conhecimento, inclusive o tema foi objeto de uma websérie : Desafios do Novo Normal, em que 
foram discutidos ao longo de 55(cinquenta e cinco) episódios os impactos da Covid-19, em restrospec-
tiva do ano de 2020, abordando sob o prisma dos impactos sociais, econômicos e educacionais, com a 
finalidade de compreender o momento histórico vivido. Dadas as necessidades de isolamento tiveram 
que ser desenvolvidas soluções de Educação à distância, um olhar apurado a proteção das relações de 
trabalho, emprego e renda, a gestão da crise, relações na economomia – impactos no setor de serviços, 
entre outros temas que desembocaram em novas formas de relacionamento, dado o “novo normal”.

No episódio: O papel do direito no combate à crise, o diretor da FGV Direito SP – Oscar Vilhena – observa 
que o Direito tem 02 (duas) funções fundamentais dentro deste contexto: sendo a primeira - apresen-
tar princípios fundamentais – dignidade da pessoa humana e o direito a vida, como os fins últimos que 
devem orientar as funções do Estado. E a segunda estabilizar as expectativas (confiança social) com 
o intuito de evitar oportunistas que tomem decisões contrárias ao interesse público, aumento da dis-
cricionariedade por parte dos gestores não deve ser relegada a responsabilidade, uma vez que direitos 
fundamentais e sociais não podem ser violados.

Nese cenário, o Boletim Macro FGV/IBRE, de Dezembro de 2020, demonstrou que a situação de vulne-
rabilidade social (67,9 milhões de beneficiados pelo auxílio emergencial1 e a taxa de desemprego de 
14,6%), intensificada por conta da pandemia gerada pelo novo coronavírus, adicionada ao aumento da 
dívida bruta chegando a 90,7% do Produto Interno Bruto enseja a necessidade de contigenciamento das 
despesas públicas. Neste cenário de apatia financeira, os órgãos de controle interno exercem um pa-
pel fundamental para a gestão dos escassos recursos públicos que tendem a minguar com a queda da 
arrecadação. Portanto, partindo da análise das funções de Controle dos Órgãos do Executivo Estadual, 
e pautando-se no princípio da Eficiência, surge a seguinte problemática da pesquisa em questão: A 
Controladoria Geral do Piauí (CGE-PI) constitui-se de forma autônoma e estruturada e consegue atuar 
de modo a maximizar os resultados da Administração Pública?

Tal problemática surge do fato de que, a nível Estadual, os impactos gerados à economia foram seme-
lhantes, conforme Balanço do Governo do Estado do Piauí no ano de 2020. O relatório, com base em 
dados do IBGE, aponta que o fechamento de empresas e postos de trabalho a nível nacional foi de 14,1 
milhões de brasileiros, contando com 71.758 piauienses. São dados que sinalizam a necessidade de uma 
realocação orcamentária e elaboração de planos específicos para o controle de gastos com a pande-
mia. Assim, o presente artigo tem como eixo central a análise do orgão de controle interno do executivo 
piauiense, a partir das funções de 

1 O auxilio emergencial foi criado pela Lei nº 13.982 de 02 de abril de 2020. Esta lei promoveu alterações na Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 

1993, ao dispor sobre parâmetros adicionais de caracterização da situação de vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao benefício de 

prestação continuada (BPC), e estabelece medidas excepcionais de proteção social a serem adotadas durante o período de enfrentamento da 

emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do coronavírus (Covid-19) responsável pelo surto de 2019. 



59

No art.2º, da referida Lei, é relatado a forma e o valor da concessão: a partir da data de publicação, no valor de R$600,00 (seiscentos reais) 

mensais, durante o período de 3 (três) meses. Dentre outros requisitos ao postulador do auxílio constantes do artigo, destaca-se: renda familiar 

per capita não exceda ½ (meio) salário mínimo, não seja titular de benefício previdenciário, que exerça atividade de MEI – microempreendedor 

individual ou contribuinte individual do Regime Geral de Previdência Social. Fonte - Lei de Criação do Auxílio Emergencial - Disponível em: http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13982.htm. Acesso 29 de jun. de 2021.

auditoria, controladoria, ouvidoria e corregedoria, sob o prisma do princípio da Eficiência, para a iden-
tificação do seu funcionamento, organização e resultados, com fulcro na legislação em vigor. E nesse 
sentido, apresentar a composição e estrutura da Controladoria Geral do Estado do estado do Piauí, o 
mapeamento de dados, leis e decretos que possibilitam identificar as funções e demandas desempe-
nhadas pelos orgãos de controle interno do Poder Executivo Estadual, o impacto social do aparelha-
mento dos órgãos de controle estaduais de atuação perante aos indicadores de eficiência, desenvolvi-
mento e transparência da gestão, como também as principais atuações e resultados obtidos pela CGE PI 
no período 2015 a 2020.

O interesse pelo tema surgiu, inicialmente, a partir do contato com a disciplina de Direito Administrativo, a 
qual fomentou a busca pelo estudo do vasto campo da Administração Pública e de como esta se insere 
na prestação serviços à coletividade visando o bem estar social. A alocação do dinheiro público por 
parte do Gestor/servidor público, ainda que de forma discricionária deve visar a maximização de resul-
tados. Nesse sentido, aprofundar conhecimentos acerca do tema é de relevância ímpar ao cidadão, que 
pode verificar a aplicação dos recursos, assim como controlar e/ou exigir que os orgãos de controle o 
façam.

Para além disso, este trabalho também visa contribuir, a nível local, com uma análise específica do Exe-
cutivo Estadual no período de 2015 a 2020, analisando a organização, funcionamento e resultados do 
orgão do executivo piauiense, a partir dos princípios da Administração Pública, em especial o princípio 
da Eficiência, análise de grande relevância para a otimização dos modelos de gestão, o que possibilita 
planejamentos que visem a obtenção de melhores resultados econômicos para o Estado. Diante disso, 
essa pesquisa levanta alguns questionamentos fundamentais para seu desenvolvimento: Quais as prin-
cipais atuações e resultados obtidos pela Controladoria Geral do Estado do Piauí? Qual a composição e 
estrutura da Controladoria Geral do Estado do estado do Piauí? Quais dados, leis e decretos que possibi-
litam identificar as funções e demandas desempenhadas pelos orgãos de controle interno do Poder Exe-
cutivo Estadual? Qual o impacto social do aparelhamento dos órgãos de controle estaduais de atuação 
perante aos indicadores de eficiência, desenvolvimento e transparência da gestão?

Para responder as questões propostas foi feita escolhas teórico –metodológicas. No que se refere às 
possibilidades de interlocução teóricas, algumas abordagens oferecem contribuição para a realização 
deste trabalho. Dessa forma, esta proposta insere-se no campo de estudos do Direito Administrativo, e 
aborda as relações entre Administração Pública e Controle Interno. Levantou-se, portanto, uma biblio-
grafia em torno desta relação. São trabalhos que tratam sobre as funções da Administração Pública e 
sobre a importância do controle interno para a organização e funcionamento dos orgãos de contro-
ladoria interna no âmbito local. Levantou-se autores como: Di Pietro (2019), Marçal Justen (2016); Hely 
Lopes Meireles (2015); Simone Paiva (2008); Silva;Lima (2008);Vieira (2009) e Silva (2017).

Além da revisão bibliográfica, trata-se de uma pesquisa documental que, segundo Lakatos (2003), se 
caracteriza por uma coleta de dados que tem como fonte documentos, escritos ou não, constituindo 
o que se denomina de fontes primárias. Em âmbito nacional, foi realizada uma análise documental da 
Constituição Federal, da Lei nº 12.5027/2011 – Lei de Acesso a Informação, Decreto nº 8.420/2015 – Lei 
Anticorrupção, Resolução 001/2013 do Conselho Nacional de Controle Interno. A nível estadual, foram 
analisadas: a Constituição do Estado do Piauí; a Lei Complementar 241 de 22/04/2019, que acresce a 
participação popular e as macrofunções na atividade de controle; e o Decreto-lei 17.526/2017/ PI, todos 
esses documentos estão disponíveis no arquivo digital oriundo do Diário Oficial. 



60

Foram colhidos dados, também dos Balanços de Governo do Estado do Piauí constantes do sítio da 
Secretaria de Planejamento (SEPLAN/PI), as buscas foram realizadas compreendendo o período dos 
exercícios de 2015 a 2020. Além disso, também foram analisados os relatórios do Comitê de Datação 
de Ciclos Econômicos (Codace), criado em 2004 pela Fundação Getulio Vargas, e que tem como objetivo 
referenciar a cronologia dos ciclos econômicos brasileiros; e o Boletim Macro Fundação Getúlio Vargas 
/Intituto Brasileiro de Economia (FGV/IBRE) banco de dados disponibilizado pela FGV.

Funções e princípios da administração pública e os orgãos de controle interno: um 
panorama em torno da implementação e funcionamento da nova gestão pública

Considerando que o Sistema Republicano brasileiro, o Estado Democrático de Direito e o Regime Jurí-
dico Administrativo – formado pelos princípios da Supremacia e Insdisponibilidade do Interesse Público 
– são de observância obrigatória por parte dos gestores (MEIRELLES, 2015). Entende-se o Estado, a partir 
dos preceitos constitucionais de 1988, como um lócus no qual o cidadão exerce a cidadania. Assim, todo 
e qualquer esforço de reforma deve ter como objetivos melhorar a qualidade da prestação do serviço 
público na perspectiva de quem o usa e possibilitar o aprendizado social de cidadania, tendo a Adminis-
tração Pública o objetivo principal a promoção da dignidade da pessoa humana e do seu desenvolvimen-
to integral em liberdade com atuação de maneira efetiva para viabilizar e garantir os direitos do cidadão 
que estão consagrados na Constituição. (PEREIRA, 2006).

Ademais, Bobbio (1986) (apud FERREIRA JUNIOR, 2017) argumenta que a Administração Pública do país 
ao longo da república vem sofrendo um lento e gradual processo de mudança de posicionamento ins-
titucional, e conclui aludindo o ideal de renovação gradual da sociedade através da racionalização pelo 
debate de ideias e da mudança de mentalidades, já que apenas a democracia possibilita “a expansão de 
revoluções silenciosas” (p.182, 183).

Os atos de gestão são tipicamente competência do Poder Executivo, e, nesse sentido, Di Pietro (2019) 
assevera que essa gestão, por meio da Administração, deve pôr em prática os atos que materializarão 
a satisfação do interesse público, sendo ela a responsável pelo desempenho da função administrativa.

Para Bonavides (2007, p.495) “(...)vasta é a distância que separa o idealismo programático da Constituição 
das concretizações purificadoras e legitimantes da ação política, colocadas por inteiro no reino da 
utopia(...)”. Isso quer dizer que a Administração Pública já dispõe de regras de conduta o bastante para 
poder gerir os recursos em prol do benefício social, mas a prática nem sempre acompanha pari passu 
as normas escritas.

Estas normas servem para conduzir o gestor durante a execução de todos os seus atos.

Meirelles (2015) caracteriza bem o objetivo fim da Administração Pública:

Os fins da Administração consubstanciam-se na defesa do interes-
se público, assim entendidas aquelas aspirações ou vantagens li-
citamente almejadas por toda a comunidade administrada, ou por 
uma parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato adminis-
trativo realizado sem interesse público configura desvio de finalida-
de. (2015, p. 90)

No que se refere aos princípios que norteiam a Adminstração, a Constituição Federal, em seu Capítulo 
VII, Título III, menciona alguns princípios considerados como “Expressos”. Enquanto a doutrina e a juris-
prudência muitas vezes utilizam outros princípios de aceitação ampla, conhecidos pela doutrina como 
Princípios Reconhecidos. Tais conceitos fazem referência à moralidade, lealdade, legalidade e ética, 
conceitos básicos para a Administração Pública, que contribuem para o aprimoramento das funções de 
fiscalização e controle.
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Segundo Carvalho (2008), os princípios expressos revelam as diretrizes fundamentais da Administração, 
de modo que só se poderá considerar válida a conduta administrativa se estiver compatível com eles. 
São eles os princípios constitucionais dispostos no caput do art. 37: legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiência. Já os demais que são os Princípios reconhecidos, são também decor-
rentes de nosso regime político e foram citados pelo art.2º da Lei 9.784/99.

Dessa forma, percebe-se que a Constituição Federal de 1988 foi um importante passo na democracia da 
Administração Pública, que ampliou conceitos, direitos e obrigações com a finalidade de resguardar o 
direito público. A Administração Pública atualmente é baseada no cientificismo, pautando seus atos na 
legalidade e buscando melhorar a transparência na aplicação de recursos. Mais recentemente, a Lei de 
Responsabilidade Fiscal LC nº 101 de 04 de maio de 2000, a Lei de Acesso a Informação Lei 12.527 de 18 de 
novembro de 2011, e a Lei Anticorrupção Lei 12.846 de 01 de agosto de 2013 vieram aprimorar e fortalecer 
o estabelecimento da democracia instalada no país, posto que tornaram mais acessível uma avaliação 
da administração pública brasileira.

Diante disso, tomando como partida a Constituição Federal e as mudanças ocorridas no campo do Di-
reito Administrativo, adicionado ao incremento de Leis e princípios que estabelecem o modelo ideal 
para uma administração pública, assim como visam assegurar a importância dos orgãos de controle in-
terno nesse quesito, torna-se relevante considerar a eficiência da gestão pública e o modo como suas 
funções são realizadas. Para isso, requer que sejam apresentados os critérios considerados para uma 
gestão eficiente de recursos e seus impactos na administração pública.

1.1 Eficiência e Controle Interno

A eficiência administrativa é considerada conforme Marçal (2016) um direito fundamental geral, ao lado 
dos direitos como liberdade, igualdade, democracia republicana, legalidde, federação e procedimen-
talização. Devendo ser interpretada as normas em favor da coletividade preferindo aquela que atinja 
maior eficácia aos direitos fundamentais. Lenza (2019) apresenta o Princípio da Eficiência como sinômi-
no do Principio da Máxima efetividade ou da Interpretação Efetiva.

Em tese paralela José Afonso da Silva (2010, apud Cabral, 2017) referencia que eficiência não é um con-
ceito jurídico, mas econômico, o autor contextualiza como sendo um conceito emprestado de outra(s) 
ciência(s), relacionado a atividade de gestão e a economia e que passou a ser objeto de estudo da 
ciência do Direito quando fora positivado no ordenamento jurídico. O Decreto-lei 200 de 25 de fevereiro 
de 1967, já fazia referência a eficiência no Estado, em seus art. 13 e 25, inciso V, antes mesmo da Cons-
tituição, quando submetia toda atividade do Poder Executivo a avaliação e controle de resultado de 
todos os níveis e em todos os orgãos.

O dever de prestação de servicos públicos com eficiência já estava expresso no art. 6º da Lei 8987/95. A 
Constituição de 1988 quando promulgada ja previa expressamente a aplicação da eficiência nos artigos, 
74, II e 144,§7º, com a Emenda Constitucional nº 19/98 de 04 de junho de 1998, conhecida como a Reforma 
Administrativa, que promoveu, dentre outras medidas, a inclusão do Princípio da Eficiência ao caput do 
art. 37 da Constituição Federal, embora tal postulado fosse implícito à época, a partir da emenda passou 
a ser expresso com o fim de balizar toda a atuação administrativa – seja Direta (União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios) ou Indireta (Autarquias, Fundações, Sociedade de Economia Mista) e quaisquer 
outras pessoas, inclusive os particulares que com a Administração se relacione.

A Lei 4.320 de 17 de março de 1964 além de estabelecer normas de Direito Financeiro e Controle dos Or-
çamentos Públicos, destinou dois artigos, Art. 75 e 76, ao Controle Interno – compreendendo o controle 
da execução orçamentária. Reforçando ainda, a importância do Controle Interno a Lei de Responsabi-
lidade Fiscal – LC 101/2000 – tratou da temática nos artigos 54 e 59. Na Lei 8.666/93 que trata sobre lici-
tações e contratos em seu art. 113 dispõe sobre o controle das despesas decorrentes dos contratos, 
ficando os órgãos interessados da Administração responsáveis pela demonstração da legalidade e re-
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gularidade da despesa e execução, nos termos da Constituição e sem prejuízo do sistema de controle 
interno nela previsto.

A nova Lei de Licitações e Contratos – Lei nº 14.133 de 1º de abril de 2021 – trata do tema ao falar dos 
agentes públicos no art. 7º. Noutra esteira, o sigilo do orçamento não prevalecerá sobre o Controle Inter-
no – Art.24, inciso I. O orgão de controle deverá dirimir duvidas e prevenir riscos na execução contratual 
– auxiliando o fiscal do contrato – art.117, §3º. O Art.141 trata da sistemática de pagamentos e prediz que 
qualquer alteração na ordem cronológica deve ser justificada previamente ao orgão de controle inter-
no. No capítulo III, ao tratar do controle das contratações – o controle interno - desempenha função 
imprescindível à gestão de riscos e de controle preventivo, aliado a adoção de recursos de tecnologia 
da informação, o que não afasta a subordinação ao controle social. Nesta lei o controle interno tem sua 
atuação descrita em três momentos: prévio (art. 117, §3º, 141), concomitante (art. 7º e controle de contra-
tações) e posterior (art 170, §4º - representação contra ilegalidades na aplicação da norma).

Lei Anticorrupção - Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013 – sobre a responsabilização administrativa e 
civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, e a Lei de acesso a in-
formação - Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011 – com a sua publicação veio para viabilizar um maior 
controle social, uma vez que qualquer cidadão pode requerer informações, assim como denunciar aos 
orgãos de controle. Ambas são importantes instrumentos que ensejam o aprimoramento do controle 
interno da Administração Pública e a otimização da aplicação dos recursos.

A atuação administrativa já contava com a obrigatoriedade/observância do Princípio da Legalidade. Há 
na doutrina quem faça oposição entre os princípios da Eficiência – voltado para a ciência da administra-
ção e o da Legalidade – inerente ao Estado de Direito (CABRAL, 2017). na O Principio da Eficiência também 
não deve refutar ou relegar o principio da legalidade, gerando conflitos, mas sim encontrar harmonia. 
Para Sylvia Di Pietro (2019), a eficiência se apresenta sob dois aspectos: modo de atuação do agente pú-
blico e o modo de organizar a Administração Púlica. O primeiro refere-se ao melhor desempenho possível 
do agente e o segundo ao alcance de melhores resultados na consecução da prestação dos serviços.

Nessa esteira, no art. 2º da Lei 9.784/99, que trata do princípio da Eficiência, o inciso VI traz que nos 
processos administrativos serão observados a adequação entre meios e fins, vedada a imposição de 
obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendi-
mento do interesse público. Com a Emenda Constitucional de 45 no ano de 2004 o princípio passou a 
integrar o rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, o art. 5º, inciso LXXVIII, a todos, no âmbito judicial e 
administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade 
de sua tramitação.

Ferreira Junior (2017) comenta que o princípio da eficiência, a partir da Reforma, passou a ser visto como 
um fim a ser alcançado e não como um meio, tornando oportuna a chamada “revolução gerencial”. Para 
Hely Lopes (2015):

Nos conflitos entre o particular e a Administração Pública a reso-
lução consensual também deve ser buscada no sentido de aten-
der o princípio da eficiência por ensejar, em menor tempo e custo, 
solução para o conflito e, assim, segurança jurídica. Todavia, deve 
ser observado e respeitado o regime jurídico-administrativo e seus 
princípios (p. 105).

A busca pela otimização de seus sistemas de controle com o auxílio da tecnologia, portal da transpa-
rência, compras e licitações on-line, pregões, são inovações que trouxeram a possibilidade de integra-
ção eficiente dos sistemas de controle do governo finaceiro, contabil e patrimonial. A Administração 
pública é realizada pela reunião dos esforços dos recursos humanos que nela trabalham. Para Beolchi 
(2014):
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(...) a existência de diversos instrumentos não dificulta o processo 
de gestão. Ao contrário, como aposta Simioni e Ferraz (2009: p. 258): 
“A tecnologia da informação permite ainda, a integração de diversos 
sistemas, facilitando o controle de procedimentos, dando agilidade 
e melhorando a eficiência na gestão de recursos públicos”. Enten-
de-se, assim, que a ampliação do número de sistemas só facilita o 
controle evitando a falta de eficiência na Administração (p. 87).

Como a realidade é dinâmica (MARÇAL, 2016), faz necessaria a adequação perante as demandas sociais 
e por conseguinte a evolução do Estado, dos meios legais normatizando e delimitando a temática, as-
sociados à modernidade dos meios de informação tecnológicos, exigindo um monitoramento dos atos 
e fatos administrativos para uma gestão eficiente. Os Sistemas de Informação como, por exemplo Sis-
tema Integrado de Administração Financeira do Governo Federal - SIAFI, Compras Net, de utilização pela 
União, desenvolvidos pelo Serviço Federal de Processamento de Dados – SERPRO, são a concretização 
dessa necessidade de acompanhamento. Em âmbito estadual, temos o SEI – Sistema Eletronico de In-
formações, Sistema Integrado de Administração Financeira para Estados e Municípios - Siafem, Catalo-
go de Sistema de Compras construído pela Agência de Tecnologia da Informação (ATI).

É neste contexto que o gestor deve orientar-se com vistas a economia e controle dos recursos envol-
vidos, transparência na execução da despesas públicas, sanando ilegalidades, atentando bem para o 
que diz a Lei de Responsabilidade Fiscal – LC101/2000, exaltando uma atuação pautada no controle de 
resultados, efetivando o princípio da eficiência, evitando incorrer em crimes e ser penalizado. Dessa 
forma, buscar a melhor forma de execução dos serviços e o controle dos resultados é seguir o próprio 
sistema constitucional, uma vez que a eficiência sempre foi um dever do administrador (ANDRADE, 2013).

A Administração Pública é o veículo que impulsiona as ações do Estado, e este sem a atuação daquela 
inutiliza o propósito de executar as funções básicas para proporcionar a satisfação das necessidades 
coletivas. A eficiência está ligada ao conceito de economicidade, que se trata da busca pelo alcance 
de resultados ao menor custo possivel (CABRAL, 2017). Logo, o Estado é o detentor dos meios de produ-
ção e a Administração é ciência de alocar os recursos disponíveis, que são escassos, a fim de atingir 
os objetivos dos administrados.

Sob esta ótica, Figueiredo (2012, apud Cabral, 2017) discorre sobre o custo social, uma vez que a Admi-
nistração, na consecução de seus objetivos deve utilizar-se apenas dos recursos necessários mino-
rando o quantum de despesas para os cofres públicos e por sua vez para toda a sociedade. A gestão 
de recursos públicos, tanto financeira quanto orçamentária, deve ser pautada no zelo, conservação e 
economia dos bens, garantindo e resguardando o interesse da maioria dos governados. Obedecendo a 
sistemática de “checks and balances”2, o Legislativo edita normas e leis, a fim de balizar a atuação dos 
gestores, para que a prestação de serviços seja voltada para a eficiência nos processos.

Assim como existem normas de conduta para os gestores de serviços públicos, também existem san-
ções impostas a quem infringir as regras. Porém, Andrade (2013) resalva que o gestor administrativo não 
pode limitar-se a não infringir a lei. Desvios de finalidade configuram atos ilícitos que não são aceitos 
perante as normas de Direito Administrativo, atos estes que podem ser punidos civil, criminal e admi-
nistrativamente. Não sendo suficiente e passivamente aceito na atualidade que apenas a observação 
dos dispositvos legais, sendo o primeiro elemento da eficiencia administrativa - a adequação do meio à 
finalidade pretendida no caso concreto Cabral (2017).

2 Montesquieu nunca empregou em sua obra política5 as expressões “separação de Poderes” ou “divisão de Poderes”, referindo-se unicamente 

à necessidade do “equilíbrio entre os Poderes”, do que resultou entre os ingleses e norte- americanos o sistema de checks and balances, que é 

o nosso método de freios e contrapesos, em que um Poder limita o outro. (Meirelles, 2015, p.65)
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Como o mais moderno Principio da função Administrativa, Meirelles (2015), a Administração precisa en-
tender as necessidades individuais e coletivas, dicricionariamente eleger prioridades, e logo após pre-
cisa trabalhar, direcionando seus esforços, contando com a colaboração de todos e o intercâmbio de 
informações sociedade-Estado. Exigindo-se, contudo, o alcance de resultados positivos - a Adminis-
tração Pública poderá alocar os recursos de forma equitativa e de acordo com as necessidades. Para 
Meirelles, o princípio deve ser entendido e aplicado no sentido de causa – efeito, sendo este associado 
aos resultados pretendidos e aquele referindo-se à atividade administrativa.

Chiavenato (2008) afirma que:

A função administrativa de controle está relacionada com a manei-
ra pela qual os objetivos devem ser alcançados através da ativida-
de das pessoas que compõem a organização. O planejamento serve 
para definir os objetivos, traçar as estratégias para alcançá-los e 
estabelecer os planos de ação. A organização serve para estruturar 
as pessoas e os recursos de maneira a trabalhar de forma organi-
zada e racional. A direção mostra os rumos de dinamiza as pessoas 
para que utilizem os recursos da melhor maneira possivel. Por fim, o 
controle serve para que todas as coisas funcionem da maneira cer-
ta e no tempo certo (p.376).

A ciência da Administração aplicada ao setor público, melhor dizendo a Administração Pública, deverá 
integrar os recursos humanos, os órgãos e todos os entes que existirem, visando à otimizar a prestação 
dos serviços, de forma adequada, conjugando e arranjando, ou (re) alocando os recursos disponíveis, 
focando o interesse e a necessidade da sociedade, impulsionando as ações voltadas aos administrados. 
Trabalhando, dessa forma, num ciclo de Deming (Chiavenato, 2008), em um ‘loop’3 infinito de Planejar – Or-
ganizar – Dirigir – Controlar.

Marçal (2016) pedagodicamente ensina de forma simples que a eficiência pode ser considerada 
como a utilização mais produtiva dos recursos disponíveis de modo a gerar os melhores resustados. 
Assim, podemos entender que o Princípio da Eficiência dentro da Administração Pública é o processo de 
arranjo contínuo dos recursos disponíveis, focando o objetivo final de colaborar/fomentar o bem estar 
social. A administração é o que impulsiona o complexo de atividades, através da tomada de decisões 
e a execução de ações para o alcance do fim a que se propõe que é a satisfação das necessidades 
coletivas.

Sendo a eficiência um conceito interdisciplinar entre as ciências da Economia, Administração e do Di-
reito, princípio novel que não se sobrepõe aos demais princípios positivados, que visa aprimorar a atua-
ção estatal, buscando uma melhor alocação/otimização dos recursos para consecução da finalidade 
social – com maximização dos resultados.

3 Conceito: Conjunto de instruções que um programa de computador percorre e repete um significativo número de vezes até que sejam alcan-

çadas as condições desejadas. Fonte: Dicionário Oxford Languages https://languages.oup.com/google-dictionary-pt/.
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1.1 Finalidades e Funções do Controle Interno

O Controle Interno possui fundamentação legal, para atuação na Administração Pública, prevista nos 
art. 31, 70 e 74 da Carta Magna. O Art. 31 trata do controle interno em âmbito municipal. O Artigo 70 versa 
acerca da fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das en-
tidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação 
das subvenções e renúncia de receitas que será exercida pelo controle interno de cada poder, e pelo 
controle externo. O artigo 74 traz o sistema de controle interno de forma integrada entre os Poderes 
Executivo, Legislativo e Judiciário.

A Lei nº 10.180, de 6 de fevereiro de 2001, é específica ao tratar do Controle Interno do Poder Executivo 
Federal e organiza e disciplina os sistemas de Planejamento e de Orçamento, de Administração Financei-
ra, de Contabilidade. Em seu artigo 20, lei supramencionada, reproduz o artigo 74 da Constiuição Federal 
que elenca as finalidades do Sistema de Controle Interno:

Art. 20. O Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal 
tem as seguintes finalidades:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a 
execução dos programas de governo e dos orçamentos da União;

II comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficá-
cia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial 
nos órgãos e nas entidades da Administração Pública Federal, bem 
como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito 
privado;

III - exercer o controle das operações de crédito, avais e garantias, 
bem como dos direitos e haveres da União;

IV - apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucio-
nal.

Tal artigo é reproduzido também na legislação dos Estados, como preleciona o art. 2º, inciso V da refe-
rida lei, que promove a articulação com os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, visando a com-
patibilização de normas e tarefas afins aos diversos Sistemas, nos planos federal, estadual, distrital e 
municipal.

O processo de formação político-histórico brasileiro trazem heranças de governos monarquicos e mi-
litares, a democracia é uma página recente da história. As ações feitas ao longo da história repercutem 
ainda hoje numa cultura obscura arraigada no coração da Administração.

A transparência é quesito básico da Democracia, tem a finalidade precípua de tornar públicas as ações 
do governo de forma aberta e segura. Publicidade essa que já traz embutida uma forma de controle das 
ações do governo, uma vez que nenhum gestor quer publicar Prestações de Contas contendo vícios. 
Bonavides (2007, p.307) conclui o legado do referido período histórico da seguinte forma:
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O nosso País traz do fundo da história, quais estigmas indeléveis, as 
antecedentes de um autoritarismo jamais ultrapassado e sempre 
a renovar-se, em estado crônico de fermentação e perpetuidade. 
Quando nos arremessam esse argumento sombrio da incompatibi-
lidade profunda da verdade histórica com o sonho de instituições 
políticas livres e legitimamente atadas ao consentimento dos go-
vernantes, realmente, o peso dessas reflexões nos aflige, mas não 
esmaga nossa fé nem anula nossa esperança de que o futuro há de 
ser diferente.

Diante dessa necessidade de cumulação de esforços por parte dos Estados em dispor sobre a atuação 
dos Orgãos de Controle Interno, foi criado em 2007, o Conselho Nacional de Controle Interno (Conaci), 
com a missão de fortalecer o Controle Interno no panorama nacional. Tendo por objetivo de combater a 
corrupção, ampliar a transparência e fortalecer o controle social. O Conaci visando atender sua missão 
intitucional editou o Manual de Controle Interno (2018), no item 4.4, elenca as macrofunções de atuação, 
que pode abarcar outras além das aqui descritas, a saber: Auditoria Governamental, Controladoria, Cor-
regedoria, Ouvidoria, Combate à Corrupção e Transparência.

Segundo o Manual, a macrofunção de Auditoria Governamental – tem o propósito de avaliar os controles 
internos administrativos dos órgãos e entidades jurisdicionados, enquanto a Controladoria – objetiva 
orientar e acompanhar a gestão governamental; A Corregedoria – atua com a intenção de apurar os ilíci-
tos praticados, assim como a responsabilização dos envolvidos; A Ouvidoria – se faz presente por meio 
da participação popular, tal função fomenta o controle social por meio de denúncias. A função Combate 
à corrupção – viabiliza procedimentos que garantam a impessoalidade e o interesse público; e por fim a 
função de Transparência - tem por finalidade fomentar o controle social.

O Estado aparelhado com orgãos de Controle Interno atuantes, não afastam o controle popular, Bona-
vides (2007) afirma:

Só debaixo do controle dos mecanismos de consulta popular, de 
operatividade sempre disponível perante questões controvertidas 
ou outras que não o sejam, mas aparelhadas de elevado grau de 
relevância, onde a decisão soberana do povo se faz insubstituível 
para conferir legitimidade à ação governativa, é que o funciona-
mento das Casas legislativas poderá ainda sobreviver com a finali-
dade complementar ou subsidiária de adequação efetiva à vontade 
popular (p 500).

Com o crescimento da máquina estatal, a diversidade de serviços prestados da estrutura organiza-
cional, surgiu então, a figura dos órgãos de controle interno. E por meio deles, a própria administração 
fiscaliza seus atos, visando garantir o direito dos administrados. Para aproximar a realidade conceitual/
escrita à realidade prática é que existem as funções de controle. Logo, somente o controle dos atos e 
fatos administrativos, juntamente com a colaboração de todos que fazem parte da Administração Pú-
blica é que será real a justiça, a equidade, a garantia dos direitos fundamentais e vários outros valores 
distantes do cotidiano social. O controle deve ser praticado diuturnamente, em todas atividades de 
todas as instâncias administrativas dos três poderes.
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CONTROLE INTERNO DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL: COMPOSI-
ÇÃO E ESTRUTURA DA CONTROLADORIA GERAL DO PIAUI

1.1 Cenário Regional: Atuação da Controladoria Geral do Estado do Piauí no Contexto 
dos Orgãos de Controle no Nordeste

Na região Nordeste, todos os estados possuem órgão de controle interno, tendo origem sob o domínio 
incialmente das Secretarias de Fazenda (SEFAZ) no âmbito dos Estados – o Estado da Bahia é o único que 
ainda permanece, com a denominação de Auditoria Geral do Estado, sendo o seu dirigente um auditor. 
Seguindo para um estágio de maior liberdade, buscando uma autonomia, a maioria dos Estados deci-
diram pela criação da Controladoria Geral (CGEs), podemos citar: Rio Grande do Norte (1997- sendo a 
segunda controladoria do Brasil a ser instituída), Alagoas e Ceará (2003), Piauí (2004) todos eles órgãos 
independentes e dirigidos por um Controlador Geral.

Por seu turno temos orgãos de controle sob outras denominações como: as Secretarias de Transparên-
cia e Controle no Maranhão (2015) criada a partir da fusão da CGE e a COGE (Corregedoria Geral do Esta-
do), e no Estado de Sergipe a partir da respectiva CGE, em ambos o dirigente do órgão é um secretário. 
Ressalva Jacoby Fernandes apud Luiz Henrique Lima (2011), que não basta uma estrutura formal dentro do 
organograma administrativo, no cumprimento de sua missão é necessário aparelhamento, servidores 
de carreira e remuneração adequada.

Os órgãos em quantidade decrescente do número de servidores, no exercício de 2019 – dados colhidos 
no portal da transparência do respectivo ente - versus a arrecadação de receitas por estado disponível 
no sitio da receita federal, podemos citar: Maranhão – servidores: 204 e 12,8 bilhões, Pernambuco – 169 
versus 30,6 Bi, Paraíba – 124 perante 9,6 Bi, Bahia -89 contra

37,8 Bi, Rio Grande do Norte -77 diante de 8,4 Bi, Piauí -75 ante 6,5 Bi, Ceará – 60 e 24,8 Bi, Sergipe – 51 
versus 6,2 Bi e Alagoas – 50 servidores contra 6,09 Bi. É possível visualizar que não há uma distribuição 
proporcional de pessoal atuando no controle do gasto público ante o volume de recursos.

Gráfico 1 – Região Nordeste: Arrecadação x Pessoal

Fonte: Elaborado pelo autor (2021) a partir de dados colhidos nos sítios oficiais dos Orgãos de Controle 
de cada Estado referente ao exercício do ano de 2019.

* Valores de arrecadação em unidade de bilhões de reais.
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O Estado da Bahia possui a maior arrecadação, e ocupa a quarta colocação em quantidade de servi-
dores, mas possui a maior eficiência (42%) considerando apenas essas duas variáveis envolvidas, res-
salvando o fato de o órgão não ser independente, pertencente ainda a estrutura da Secrertaria de 
Fazenda. O Estado do Piauí visualizado a partir dessas variáveis apresenta-se com eficiência mediana 
(9%), junto com outros 6 (seis) Estados contando eficiência abaixo de 12%, figurando em última posição 
o estado do Maranhão (eficiência 6%).

O controle interno para Giovanni Pacelli (2020) divide-se em 03 (três) categorias: operacional – visando 
o alcance dos objetivos da entidade, contábil - pertinente a confiabilidade dos relatórios contábeis e 
normativo – atentando para uma atuação objetivando a legalidade. Ao analisar as leis e decretos esta-
duais, que instituem os órgãos de controle, é possível verificar que embora o Manual de Controle do CO-
NACI defina 06 (seis) macrofunções, em ambito estadual suas atuações gravitam em 04 (quatro) macro 
funções: auditoria, controladoria, ouvidoria e corregedoria. Tendo alguns estados incorporado apenas 
recentemente as funções de corregedoria e ouvidoria como por exemplo os Estados de Sergipe (2018), 
Maranhão e Piauí (2019).

Em relação ao critério Transparência, a Região Nordeste, em virtude da evolução dos estados em re-
lação ao acesso a informação monitorado pela Escala do Brasil Transparente (EBT), desenvolvida pela 
Controladoria Geral da União (CGU) com o fim de medir transparencia de Estados e Municípios, avaliando 
o grau de cumprimento dos dispositivos da Lei de Acesso a Informação. A divulgação de sua 1ª edição 
em maio de 2015 retratou que a região continha estados com o menor grau de transparência, entre-
tanto na 3ª edição publicada em 2017 (1º semestre) demonstrou que todos os estados obtiveram notas 
acima de 8,88, numa escala que vai de 0 a 10. A avaliação do grau de transparência é relevante para 
atuação dos orgãos de controle,

especialmente no período atual de enfrentamento de pandemia. A recessão econômica nos períodos 
de 2014 e 2020, ocasionadas por duas crises, uma gerada a partir de uma bolha inflacionaria e outra de 
uma pandemia, respectivamente. Desde o primeiro periodo de crise houve uma maior preocupação com 
a alocação do patrimonio público, partindo de uma visão regional da gestão dos recursos, refletido em 
nivel local, Estado do Piauí, com a incorporação das funções de corregedoria e ouvidoria, por meio da 
edição da Lei Complementar 241 de 22 de abril de 2019. Tal norma amplia os poderes do orgão de con-
trole, assim como, o fomento à transparência governamental, o controle social e a discussão sobre a 
participação da sociedade no controle interno com foco no controle do gasto e a observância da le-
galidade para prática de atos.

1.1 Composição e os princípios de gestão da CGE PI

A Controladoria Geral do Piauí foi criada no ano de 2003 por meio da edição de Lei Complementar (LC) 
Estadual nº28, alterada pela LC 42/2004. A CGE/PI é o órgão Central de Controle Interno do Poder Execu-
tivo Estadual, atuando precipuamente desempenhando funções de staff, em especial controle interno 
e auditoria, a estas duas funções foram incorporadas a atuação da CGE, somente no ano de 2019, as 
funções de corregedoria e ouvidoria com a publicação da LC nº 241/2019. Tem sua atuação disciplinada 
em Regulamento, registrada pelo Decreto Estadual nº 11.392/94.

Conforme o Relatório de Atividades (2016), os princípios que pautam a prestação dos servicos da Con-
troladoria do Estado são: Ética; Sigilo Profissional; Integridade (honestidade, verdade, consistência, 
fundamentação); Transparência; Prevalência do interesse público; Excelência na Gestão; Foco nos re-
sultados; Imparcialidade; Independência; Inovação; Integração Profissional; Impessoalidade; Legalida-
de; e Moralidade.

O quadro técnico de pessoal é oriundo da Secretaria de Fazenda do Estado do Piauí, quando inicialmen-
te era apenas Divisão de Auditoria nos anos 80, logo após, foi transformada, por meio da Lei nº 4.475/92 
em Departamento de Auditoria. E em 2003 com publicação da lei de criação da CGE, os servidores que já 
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atuavam no controle da Administração do Estado foram migrados em carater definitivo. Em 2005 houve 
aprovação do Plano de Cargos e Carreira da Auditoria Governamental da CGE. E em 2012, a independência 
da CGE foi fortaleciada com a Emenda nº 38/12 (Constituição Estadual), que o Gestor Estratégico Maior 
– Controlador Geral

– deve ser nomeado dentre os servidores do quadro efetivo e com mandado de 3(três) anos (estabili-
dade).

A estrutura da Controladoria Geral do Estado está organizada em uma estrututa hieraquizada tendo 
como titutar da CGE  - o Controlador –Geral:

Figura 01: Organograma Controladoria Geral do Estado do Piauí

Fonte: Relatório Interno de Atividades – CGE/PI (2016).

Uma divisão hierarquizada favorece a distribuição de trabalho dentro das equipes, seguimentando em 
atividades estratégicas – formulação de orientações técnicas (representados no organograma pela: As-
sessoria Técnica, Nucleo de Controle de Gestão e Escritório de Projetos), táticas – planejamento de 
ações e monitoramento de resultados (Gerências) e operacionais – controle preventivo das ações do 
Governo (Coordenações).

1.3 Funções e Objetivos da Controladoria Geral do Piauí - CGE PI

Atualmente a Controladoria Geral do Piauí – CGE desempenha suas atividades em um escopo de 04 (qua-
tro) macrofunções: Auditoria, Controladoria, Ouvidoria e Corregedoria. Porém, tal area de atuação foi 
conquistada ao longo de sua jornada desde a sua criação em 2003. Em alinhamento as funções desem-
penhadas pelos Orgãos de Controle nacionais, no ano de 2019 houve a reforma administrativa do Executi-
vo piauiense, com a publicação da Lei Complementar nº 241 de 22 de abril daquele ano. Nesta reforma a 
CGE que atuava apriori em carater preventivo, conforme o Relatório de Gestão Piauí (2019), passou a ser 
um órgão de carater consultivo ao agregar as funções de Ouvidoria e Corregedoria.

O Decreto-lei nº17.526 de 04 de dezembro de 2017 que restrutura o Sistema de Controle Interno no Estado 
do Piaui, em seu artigo 2º traz os objetivos gerais que devem ser acossados na sua atuação:
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I - eficiência, eficácia e efetividade operacional, mediante execu-
ção ordenada, ética e econômica das operações;

II - integridade e confiabilidade da informação produzida e sua dis-
ponibilidade para a tomada de decisões e para o cumprimento de 
obrigações de accountability;

III - conformidade com leis e regulamentos aplicáveis, incluindo 
normas, políticas, programas, planos e procedimentos de governo e 
da própria instituição; e

IV - adequada salvaguarda e proteção de bens, ativos e recursos 
públicos contra desperdício, perda, mau uso, dano, utilização não 
autorizada ou apropriação indevida; V – caráter preventivo do con-
trole prévio, concomitante e superveniente.

A Controladoria atua em parceria com os Núcleos de Controle Interno de cada orgão e entidade do Po-
der Executivo Estadual, para o cumprimento de sua missão institucional – formando o Sistema de Controle 
Interno - SCI. O artigo 19 do Decreto-lei nº17.526/2017 apresenta uma ferramenta eletrônica denominada 
Sistema Integrado de Controle Interno –SINCIN, que viabilizando o exercício das atividades de controle, 
assim como, facilitar o monitoramento da execução orçamentária (receitas e despesas).

Ante outros sistemas de informação utilizados no Estado – como SEI e Siafem, o SINCIN

– foi implementado em 2019 – com o objetivo de prestar contas referente a convênios, contratos e par-
cerias. E conforme o Relatório de Gestão Piauí (2019), conferiu padronização das prestações de contas 
e facilitou o processamento de uma fiscalização, assim como a verificação em tempo real da realização 
de despesas e pagamentos.

4. DISCUSSÃO DA ATUAÇÃO E DOS RESULTADOS PUBLICADOS PELA 
CONTROLADORIA GERAL DO ESTADO DO PIAUÍ NO PERIODO 2015 
-2020

Foram utilizados dados consolidados em Balanços referente ao período 2015 a 2020, disponibilizados em 
endereço eletrônico da Secretaria de Planejamento do Estado do Piauí (GOVERNO DO ESTADO DO PIAUI, 
2021) e banco de dados do Conselho Nacional de Controle Interno - CONACI. Nestes Relatórios de Gestão 
foram agrupados dados de diversos órgãos governamentais, com ênfase em suas principais ações. A 
atuação da Controladoria Geral do Estado (CGE), por meio de suas recomendações, confere uma aplica-
ção prática, mais assertiva na execução orçamentária, observando o cumprimento das normas em vigor.

As variáveis analisadas neste trabalho são a estimativa de economia total gerada no exercício e o vo-
lume de recursos fiscalizados no período supracitado. Apesar dos Balanços mencionarem outros mon-
tantes de valores fiscalizados e economizados para obras, licitações e convênios, eles precisaram ser 
ignorados pois não são reproduzidos em todos os documentos, inviabilizando uma análise horizontal da 
execução orçamentária.

No Exercício de 2015 foram fiscalizados (em reais) mais de meio bilhão, com potencial de economia de 
59 milhões, numa atuação preventiva e concomitante acompanhando a execução da despesa pública. 
Já no Exercício de 2016, o montante analisado alcançou o patamar de 823 milhões de reais, alcançando 
uma economia de 66,7 milhões de reais para os cofres públicos. A partir desse ano, iniciou-se o moni-
toramento de contratos de algumas parcerias público-privadas e outras obras estratégicas.
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O Ano de 2017 foi o que teve uma maior economia de recursos gerada a partir do trabalho de fiscalização 
promovido pela CGE. Dos 826 milhões de reais fiscalizados, alcançou- se uma economia de 165 milhões de 
reais, atingindo aproximadamente 20% de eficiência. Este fato coincide com a adoção por aquele órgão 
de um processo eletrônico (Sistema Integrado de Controle Interno - SINCIN), que permitiu reduzir drasti-
camente o tempo de análise dos processos de contratações e pagamentos.

Gráfico 2 – Análise Horizontal da Eficiência da Economia de Recursos

Fonte: Elaborado pelo autor (2021) a partir de dados colhidos nos sítios SEPLAN-PI e CONACI referente ao 
período de 2015 a 2020.

* Valores de Volume Fiscalizado e de Economia anual em unidades de milhões de reais.

No Exercício de 2018, o volume fiscalizado foi semelhante aos dois anos anteriores, cuja cifra alcançou 
800 milhões de reais, relacionada a licitações e prorrogações de contratos, com potencial de econo-
mia de 65 milhões. Já no Exercício de 2019, o montante analisado alcançou o patamar de 600 milhões 
de reais, alcançando uma economia de 100 milhões de reais para os cofres públicos. Nesse mesmo ano 
houve uma reforma administrativa no Governo do Piauí que promoveu mudanças nas competências da 
CGE, tornando-a um órgão preventivo e consultivo. A partir desse ano, iniciou-se o monitoramento de 
contratos de algumas parcerias público-privadas e outras obras estratégicas.

O ano de 2020 foi o que apresentou o maior volume de recursos fiscalizados. Porém, no mesmo período, 
o grau de eficiência em economia de recursos foi o menor da série analisada. Este ano coincidiu com 
a chegada, no Brasil, da pandemia de COVID-19 no primeiro trimestre. Criou-se um sítio específico para 
promover transparência dos gastos públicos com a pandemia (http://coronavirus.pi.gov.br/). Contudo o 
recurso encontra-se desativado, fato que impede o acompanhamento pelo cidadão das receitas públi-
cas aplicadas no enfrentamento da pandemia.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

No contexto regionalizado dos orgãos de controle foi possível verificar que não há relação direta da 
quantidade de servidores perante a administração do patrimônio estatal, dito de outra forma que não 
há uma distribuição proporcional de pessoal atuando no controle do gasto público ante o volume de 
recursos – o Estado com maior Arrecadação (Bahia - 1º), não é o Estado que possui um maior quadro de 
pessoal (Maranhão – 1º). O Estado do Piauí apresenta-se com eficiência mediana (9%), junto com outros 
6 (seis) Estados contando eficiência abaixo de 12%,

No tocante a transparência do gasto público, a Escala do Brasil Transparente (EBT), desenvolvida pela 
Controladoria Geral da União (CGU) primeiro semestre de 2017 demonstrou que todos os estados obti-
veram notas acima de 8,88, numa escala que vai de 0 a 10. Vale ressaltar a iniciativa gloriosa no exercício 
de 2020, quando os efeitos da pandemia COVID-19 impactaram o Estado do Piauí, de criação de um sítio 
específico com o fim de informar a aplicação de recursos à população. Contudo, a desativação do link 
da aba referente à transparencia, que mostrava as despesas no enfretamento da pandemia, inviabiliza 
sobremaneira o controle social.

O Órgão de Controle Interno Piauiense possui criação recente 2003, e em menos de duas décadas vem se 
estruturando/fortalecendo, conseguiu apliar sua área de atuação, agregando às suas atribuições, em 
2019 com a Lei nº241, as funções de Ouvidoria e Corregedoria. A estrututa atual conta com um quadro de 
pessoal de 75 (setenta e cinco) servidores, gerando resultados que ao longo dos últimos 5 anos (pe-
riodo 2015 a 2020), vem num continum progressivo de controle do gasto público, como por exemplo o 
exercício de 2020 – uma economia superior a R$ 386 milhões por meio de um trabalho árduo de análises 
e revisões nos valores de contratos e procedimentos efetuados em 46 órgãos.

Quanto a resposta que suscitou este artigo “A Controladoria Geral do Piauí (CGE-PI) constitui-se de for-
ma autônoma e estruturada e consegue atuar de modo a maximizar os resultados da Administração 
Pública?” Sim. A CGE-PI dispõe de autonomia, já se encontra há 18 anos apartada da estrutura da Secre-
taria de Fazenda, possui estrutura física e quadro de pessoal organizado, no período analisado (2015 a 
2020) apresentou resultados satisfatórios no que tange a economia de recursos públicos. Visto por ou-
tro prisma houve recuo, uma involução, como observada no sítio criado para prestar contas referente a 
COVID-19. Entretanto, dada a continuidade dos serviços público, este trabalho não é um fim em si mesmo, 
é apenas um recorte da realidade do Controle Interno do executivo estadual, que pode servir de base 
para outros trabalhos, afinal, a eficiência na nova Gestão Pública do Piauí é um exercício de deontologia, 
um eterno “dever ser” para aprimoramento do Controle Interno.
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ALGORITMOS DISCRIMINATÓRIOS: UMA ANÁLISE DA DISCRIMINAÇÃO 
ALGORÍTMICA E OS DIREITOS GARANTIDOS PELA LGPD

Clarisse Barbosa Sepulvida Sousa

Resumo 

Diante do contexto em que a sociedade e as tecnologias estão cada vez mais próximas e interagindo 
entre si, a pesquisa propõe a investigar se existe a discriminação algorítmica na inteligência artificial. 
Assim, o trabalho tem como objetivo explorar sobre os vieses discriminatórios dos algoritmos que in-
fluenciam na tomada de decisão e consequentemente, influenciam na vida das pessoas. E posterior-
mente, analisar a LGPD, demonstrando os direitos assegurados aos titulares de dados. A metodologia 
utilizada é a exploratória e qualitativa, em que será utilizada uma revisão bibliográfica, com foco em 
artigos científicos, monografias, dissertações de mestrado, doutrinas, assim como leis e outros regu-
lamentos.  Concluiu-se que os algoritmos não são neutros pois eles tomam suas decisões através dos 
próprios vieses. Além disso, a LGPD representa um importante avanço na proteção dos dados pessoais 
dos indivíduos, mitigando esses vieses a medida em que impõe auditorias e investigações aos que de-
tém os dados, a fim de que os direitos sejam assegurados e respeitados como dispõe a legislação. 

Palavras-chave: Discriminação; Algoritmos; Inteligência Artificial; LGPD

Abstract

Given the context in which society and technologies are increasingly closer and interacting with 
each other, the research proposes to investigate whether there is algorithmic discrimination in 
artificial intelligence. Thus, the work aims to explore about the discriminatory biases of algorithms 
that influence decision making and consequently, influence people’s lives. And subsequently, 
analyze the LGPD, demonstrating the rights assured to data subjects. The methodology used is 
exploratory and qualitative, in which a bibliographic review will be used, focusing on scientific arti-
cles, monographs, master’s dissertations, doctrines, as well as laws and other regulations.  It was 
concluded that algorithms are not neutral as they make their decisions through their own biases. 
Moreover, the LGPD represents an important advance in the protection of individuals’ personal 
data, mitigating these biases to the extent that it imposes audits and investigations on those who 
hold the data, so that the rights are ensured and respected as provided by law. 

Keywords: Bias; Algorithms; Artificial Intelligence; LGPD
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1 INTRODUÇÃO 

A sociedade tem se desenvolvido ao longo do tempo e, junto dela, as tecnologias tem avançado como 
a inteligência artificial (IA), um ramo da ciência da computação. A IA atualmente está presente de várias 
maneiras na vida dos seres humanos e, mesmo sem perceber, influencia-os e os controla. As infor-
mações transmitidas por esse tipo de inteligência estão associadas a vários assuntos, como: raça, 
gênero, classe social, idade e outras particularidades específicas do ser humano. Dependendo do tipo 
de dados que os sistemas utilizem e com que são nutridos, eles podem absorver e a partir disso sofrer 
modificação, reproduzindo resultados negativos e tendenciosos, que priorizam alguns grupos sociais e 
refletem o que já ocorre na sociedade, como o racismo.

A partir de uma situação como essa surge o Direito, como forma de garantir a segurança da organiza-
ção social. Assim, conforme a sociedade vai se desenvolvendo, o Direito precisa acompanhá-la e seguir 
atualizado frente às mudanças frenéticas. Por consequência, foi necessária a elaboração de uma nor-
ma que proporcionasse ao cidadão brasileiro uma maior proteção aos dados pessoais, considerados 
sensíveis. Assim, nasceu a Lei nº 13.709/2018, Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), promulgada com o 
intuito de dar maior segurança jurídica na proteção dos dados pessoais.

A partir disso, o intuito deste trabalho é analisar se existe discriminação algorítmica na inteligência ar-
tificial, bem como o risco causado aos direitos fundamentais e como a LGPD pode ser uma ferramenta 
no combate a esse viés discriminatório. Para a execução desta pesquisa foi utilizado o método explora-
tório e qualitativo, em que se realizou uma revisão bibliográfica, com foco em artigos científicos, mono-
grafias, dissertações de mestrado, doutrinas, bem como leis e outros regulamentos.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL: CONCEITO, TECNOLOGIAS E CARACTE-
RÍSTICAS

Ao pensar em inteligência artificial vem à mente da maioria das pessoas imagens de um futuro tecno-
lógico, como visto em grandes filmes de ficção científica, com carros voadores, cidades modernas e 
inteligentes. A IA, no entanto, não se resume a isso, mas representa também sistemas e máquinas que 
imitam uma inteligência similar à humana, a qual realiza tarefas e pode aprimorá-las com base nas infor-
mações que recebe. 

Não há um consenso sobre o conceito de inteligência artificial, pois, por englobar vários sentidos, não 
tem como delimitar o seu conteúdo e enquadrá-la a um só conceito. Segundo Ben Coppin (2013, p. 4), 
uma simples definição para Inteligência Artificial seria: “o estudo dos sistemas que agem de um modo 
que a um observador qualquer pareceria ser inteligente”. 

Neste trabalho a definição mais próxima ao que está sendo tratado é a de Franco (2017, p. 15, apud Fer-
nandes, 2008) que define a IA como:  

[...] a parte da ciência da computação voltada para o desenvolvi-
mento de sistemas de computadores inteligentes, isto é, sistemas 
que exibem características que estão associadas à inteligência no 
comportamento humano, como compreensão da linguagem, apren-
dizado, raciocínio, resolução de problemas, entre outros.

Ademais, essa definição corrobora com a ideia de a inteligência artificial está baseada em comporta-
mentos humanos, sendo entendida melhor dessa forma. A inteligência artificial já é uma realidade, visto 
que é possível interagir em várias situações e contextos, semelhante à habilidade de raciocinar do ser 
humano, podendo até mesmo superá-lo, tendo em vista a velocidade e precisão com que irá chegar a 
uma conclusão (CANTALI, 2018). E, diante do desenvolvimento acelerado das tecnologias como um todo, 
a sociedade tende a acompanhar e crescer junto dela. 
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A sociedade de hoje é impulsionada diariamente pelo desenvolvimento das tecnologias, como a inte-
ligência artificial. As novas máquinas não se comparam as máquinas da primeira ou segunda revolução 
industrial, que faziam apenas trabalhos manuais. Apesar disso, utilizando-se da inteligência, estão ab-
sorvendo e aprendendo o que lhe é ensinado, como no caso do Machine Learning, como veremos me-
lhor a seguir. 

2.2 Machine learning 

Segundo Mueller e Massaron (2019), o aprendizado de máquina – machine learning -, utiliza-se de algo-
ritmos para analisar grandes números de dados, podendo explorá-los de forma mais rápida que o ser 
humano. Assim, entende-se que o aprendizado de máquina é um sistema a partir dos dados que recebe 
e diante de treinamentos, o que resulta na sua tomada de decisão. 

Por exemplo, no caso do ser humano que, quanto mais executa uma determinada atividade, mais apri-
mora-se em razão do grande número de repetições. No que se refere ao aprendizado de máquina, há fi-
nalidade de construir programas que aprimorem seu desempenho através de exemplos (LUDERMIR apud 
MITCHELL, 1977). 

Para Lenz et al (2020, p. 15):

 

A máquina precisa ser programada, ou seja, orientada sobre a for-
ma que deve proceder com as informações que recebe. Para tan-
to, dispõe de um conjunto rígido de instruções para que, quando 
organizados de forma lógica, possam efetuar o trabalho esperado. 
Já o homem toma decisões e analisa o mundo ao seu redor a partir 
de regras nem sempre tão fáceis de identificar [FACELI et al., 2011]. 
Assim, apesar de a máquina poder processar quantidades elevadas 
de informação, ela depende diretamente da qualidade do algoritmo 
desenvolvido e das ferramentas ou sensores associados a ela. Em 
outras palavras, a diferença entre uma máquina eficiente e outra 
ineficiente passa pela habilidade do desenvolvedor.

Logo, entende-se que o machine learning é uma vertente da inteligência artificial, na qual as decisões 
tomadas pelos algoritmos terão como base o aprendizado com dados, em que deverão ser de qualidade 
para apresentar um bom resultado. Isso, perante a tomada de decisão que terá o mínimo ou nenhuma 
intervenção humana. 

O aprendizado de máquina se divide em três categorias: (i) aprendizado supervisionado; (ii) aprendizado 
não supervisionado e (iii) por reforço. O algoritmo será classificado como supervisionado quando a má-
quina só tiver como aprimorar sua performance de previsão, ao ser informado a ela de forma direta os 
valores que se esperam na saída (LENZ, 2020). 

 No tocante a segunda categoria, modelo de algoritmo não supervisionado, ele recebe vários exemplos 
não rotulados, a partir dos quais poderá aprender novas representações ou aprender um modelo gera-
tivo, diante das probabilidades, a partir das amostras que podem ser geradas (RUSSELL; NORVING, 2022). 
Nesse caso, o algoritmo pode gerar vários resultados com os mesmos conjuntos. 

A terceira e última categoria, aprendizado por reforço, objetiva reforçar ou reduzir as características do 
modelo diante dos resultados que recebeu (LENZ, 2020). Ou seja, “o algoritmo faz uma hipótese baseado 
nos exemplos e determina se essa hipótese foi boa ou ruim” (LUDERMIR, 2021, n.p).
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Como já visto, a inteligência artificial possui um conceito amplo e disso surge as vantagens da aplicação 
do machine learning, porque aumenta a eficiência diante da sua velocidade e capacidade com grandes 
dados. Mas o aprendizado de máquina não é suficiente, pois existem sistemas que demandam de uma 
complexidade bem maior. É diante da necessidade de um novo sistema para tratar uma abordagem mais 
específica e complexa que a inteligência artificial ampliou-se e surgiu o deep learning.

2.3 Deep learning 

O deep learning ou aprendizagem profunda é um subcampo do aprendizado de máquina, que utiliza uma 
tecnologia mais complexa e é baseado em redes neurais artificiais (ARNs). Ele faz uso de várias áreas 
de conhecimento como: reconhecimento de imagens, faciais, de áudio e de caracteres. Atualmente, 
as grandes empresas têm utilizado essa técnica para se desenvolver ainda mais, de acordo com Jost 
(2015, p.21): 

Google, com carros que dispensam motoristas, óculos-computado-
res e algoritmos de seu motor de buscas; Microsoft, com o Projeto 
Adam, ferramenta que promete eficiência e rapidez no reconhe-
cimento visual; e Baidu que criou um laboratório de Deep Learning 
para seus projetos, que também incluem motor de buscas e carro 
inteligente.

O aprendizado profundo apareceu pela primeira vez em 1943, quando Warren McCulloch e Walter Pit-
ts através da matemática e de algoritmos criaram um sistema de computação que replicava redes 
neurais. Poucos avanços foram feitos nos anos de 1950, 1960, 1970 e 1980. Em 1999, aconteceu o maior 
progresso para o deep learning: a velocidade de processamento do computador e as unidades de pro-
cessamento de gráfico foram criadas (TIBCO, online). 

Tem-se que à medida em que a sociedade vai se desenvolvendo essas tecnologias vão no mesmo sen-
tido. E, no caso do deep learning, é um tipo de sistema bem mais avançado, se comparado ao machine 
learning, o qual se refere a redes neurais artificiais. As RNAs são exemplos de aprendizagem de máqui-
na fundamentada na atividade das redes de neurônios biológicos, da mesma forma que as do cérebro 
humano (PACHECO; PEREIRA, 2018).  

Para mais, mesmo o deep learning sendo um tipo de inteligência artificial bem aprimorada, uma área 
mais profunda do que o machine learning, ainda assim, diante da evolução tecnológica e visando in-
teligências com novas características, surge o Big Data, o qual produz grandes números de dados que 
surgem em velocidade elevada. 

2.4 Big data

O termo Big Data se refere ao conjunto de dados cujo volume está além da capacidade de ferramentas 
utilizadas por bancos de dados para capturá-los, analisá-los e gerenciá-los, de acordo com Lima Junior 
(2011). Silva Junior et al (2020, apud Kitchin) elaboraram uma lista com algumas características para de-
finir o big data:

Enorme em volume, composto por terabytes ou petabytes de dados; 
Alta velocidade, sendo gerados praticamente em tempo real; Diver-
so, sendo de natureza estruturada ou não estruturada; Exaustivo em 
escopo, pois busca capturar populações ou sistemas inteiros; Re-
finado em resolução, ou seja, busca ser o mais detalhado possível; 
De natureza relacional, contendo campos comuns que permitem a 
junção de diferentes conjuntos de dados. Flexível, sendo possível a 
adição de novos campos e escalável, permitindo a expansão do seu 
tamanho de maneira rápida.
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De acordo com um estudo da Universidade de Portsmouth estima-se que em 350 anos o terá produzi-
do uma quantidade de bits maior que o número de átomos existentes no planeta Terra (Vianna, 2021). 
Diante disso, fica demonstrada a quantidade de dados que surgem e se multiplicam devido a evolução 
tecnológica. 

Neste sentido, apresenta Ira Rubinstein, da New York University School of Law (2013, p.4), três carac-
terísticas fundamentais. O primeiro elemento é a disponibilidade de dados em larga escala não apenas 
online, mas os que são coletados através da utilização de dispositivos móveis que possuem rastrea-
mento de localização e milhares de aplicativos que compartilham dados (Iot – internet das coisas); o 
segundo traço caracterizador é a alta velocidade de processamento e armazenamento; e a terceira 
característica é a grande utilização de novas ferramentas ou estruturas computacionais na verificação 
e tratamento de informações. 

Portanto, diante da variedade e velocidade utilizada pelo big data para processar seus dados, percebe-
-se que a utilização de técnicas simples de tratamento de dados não podem ser processados, pois há 
necessidade de novas tecnologias e técnicas de captura, análise e armazenamento de conteúdo. Isso 
faz com que a utilização dessas técnicas melhore a performance na tomada de decisão, proporcionan-
do uma grande quantidade de informação e descobertas, otimizando, portanto, o processo. 

A fim de que essa análise ocorra de forma consolidada no tratamento desses dados em crescimento, 
existem conceitos importantes, os 5 V’s inaugurais do Big Data, que são: Volume, Velocidade, Varieda-
de, Veracidade e Valor.  No que tocante ao volume, é impossível não reparar na grande quantidade de 
dados que diariamente são gerados. Principalmente pela necessidade que as pessoas têm de interagir 
nas redes sociais, enviar e-mails, ligações telefônicas, postar fotos e vídeos na internet, gerando assim 
grandes números de dados no mundo contemporâneo.

Já a velocidade, é uma grande vantagem competitiva. Pois, após a atualização dos dados, esses preci-
sam estar disponíveis em tempo real para cumprirem seu objetivo, o de orientar a tomada de decisão 
(SANTOS et al., 2021, p. 67). Diante dessa necessidade de gerar dados de maneira constante, o Big Data 
possui esse potencial. 

No que concerne à variedade, como já mencionado, os dados são gerados de formas diferentes. “E nes-
se caso é preciso decidir quais dados são relevantes, o que pode ser crucial para futuras necessidades 
ligadas a dados e informações; por isso essa é uma das fases mais complexas pois implica na seleção 
de dados” (SANTOS et al., 2021, p. 67).

Todavia, utilizar o dado por si só não é suficiente para agregar relevância ao sistema ou algoritmo. É ne-
cessário que ele tenha valor, ou seja, deve haver uma riqueza de dados, informações e saber o que se 
espera no resultado para armazenar dados variados que possam gerar uma percepção relevante.  

Por fim, tem-se a veracidade, que diz respeito à credibilidade e importância dos dados coletados pelo 
ecossistema do big data. É fundamental checar a fonte e a veracidade dos dados extraídos que, poste-
riormente, serão inseridos nos algoritmos. Por isso, “para colher bons frutos do processo de Big Data, é 
necessário obter dados verídicos de acordo com a realidade.” (MORAIS et al, 2018, p. 16). 

Atualmente, quase tudo se torna ou gera dados, acessá-los e saber analisá-los é essencial para qual-
quer setor de negócio. Dessa forma, é extremamente importante que os algoritmos utilizem modelos 
de inteligência artificial com dados diversos, verdadeiros, ou seja, condizentes com a realidade a ser 
analisada, para que ele possa obter a melhor qualidade possível na decisão a ser tomada. 
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3 A inteligência artificial e casos de discriminação

É importante destacar que não existe um conceito acadêmico, específico, do que vem a ser Inteligên-
cia Artificial. Como já demonstrado, refere-se a uma área da ciência da computação e, por isso, tem 
como objetivo aprimorar sistemas computacionais que solucionem problemas. Mas, antes de adentrar 
na discussão sobre a IA e a sua relação com a discriminação algorítmica, necessita-se entender melhor 
o que é algoritmo. 

3.1 Notas em torno dos algoritmos 

Um algoritmo, de forma bem objetiva, nada mais é do que uma sequência finita de ações que solucio-
na um certo problema. Um exemplo disso é quando você acorda, arruma-se, sai de casa, dirige até um 
local, estaciona o carro, entra no estabelecimento e pede uma comida, percebe-se uma sequência de 
ações que almeja um resultado final, como o algoritmo. A diferença entre esse exemplo e o algoritmo de 
inteligência artificial é que este é muito mais complexo, além disso é capaz de tomar decisão sozinho. 

Uma possível definição para o algoritmo como afirma Ramos (2017, apud Gillispie) pode ser: “(...) estru-
turas codificadas para a transformação de input (entrada) de dados num desejável output (saída), ba-
seadas em cálculos específicos”. Contudo, deve-se ter cuidado com o que entra e sai dessas máquinas.  

Dessa forma, é admissível afirmar que os algoritmos, através do machine learning e deep learning, con-
seguem chegar a possibilidades tendo como base em um conjunto de dados (SCHIPPERS, 2018). Como 
visto no início do texto, esses algoritmos, diante dos dados que recebem, podem aprender e a partir 
disso se aprimorar, recebendo supervisão ou não. Um grande problema em relação a esse processo 
de aprendizagem se dá quando, de maneira não supervisionada, nem mesmo os programadores con-
seguem entender como o algoritmo alcançou determinado resultado, chamado de algoritmos “caixa 
preta”. 

Logo, pode-se notar um cenário bastante problemático no que diz respeito aos algoritmos de tomada 
de decisão independente e “caixa-preta”, pois são usados para definir perfis pessoais, profissionais, de 
consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade, termos esses apresentados pela Lei Geral 
de Proteção de Dados (Lei nº 13.709/2018). 

3.2 O conceito de discriminação algorítmica 

Ao refletir sobre a palavra discriminação, tem-se a ideia de aversão a algo ou alguém, como em uma si-
tuação na qual uma pessoa é excluída por possuir determinada característica. Embora haja vários tipos 
de discriminação, a abordada aqui será acerca do resultado da discriminação contra uma determinada 
pessoa ou grupo de pessoas e o porquê de serem julgados a partir das características desse grupo.  

O termo discriminação abrange vários significados, entretanto, no mundo contemporâneo possui um 
sentido específico e mais relevante, em que adquire uma conotação negativa, visto que implica em 
um tratamento intencional ocorrido de forma arbitrária (MOREIRA, 2017). Segundo Adilson José Moreira 
(2017, p. 27), “[...] ela indica que uma pessoa impõe a outra um tratamento desvantajoso a partir de um 
julgamento moral negativo.” 

A discriminação negativa refere-se ao tratamento que viola os princípios de que todas as pessoas de-
vem ser igualmente respeitadas. Ocorre quando alguém trata outra pessoa de forma arbitrária e inten-
cionada, pois muitas vezes é estigmatizado pela sociedade e deliberado na medida em que buscam 
afirmar a inferioridade de um grupo, mantendo assim a posição privilegiada dos membros majoritários 
(MOREIRA, 2017).  
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Observa-se então que a discriminação é algo imposto por uma pessoa à outra, diante de um pensamen-
to ou característica diferente. Isto é, ao existir esse “pré-conceito” é como se aquele que se distingue 
estivesse errado, como se houvesse uma só certeza. E isso resulta em um tratamento desigual para 
com o outro. 

 Sob a ótica dos conceitos já apresentados, percebe-se que a afirmação de que os algoritmos que 
fazem uso de tecnologias de Inteligência Artificial são neutros é falsa. Isso, pois os dados que com-
põem um algoritmo são formados por humanos, logo, será composto por contexto histórico, político e 
econômico destes humanos e, por consequência, interferirá no resultado - de maneira intencional ou 
não - deste algoritmo. 

Diante dessa abordagem inicial sobre o termo discriminação, faz-se necessário esclarecer o tema cen-
tral deste trabalho, discriminação algorítmica. Posto isso, compreende-se a discriminação algorítmica 
como “a discriminação baseada no tratamento automatizado de dados pessoais: o processo de toma-
da de decisão por algoritmos que resulta em um tratamento injusto para os afetados” (SCHIPPERS, 2018, 
p. 21). 

O viés algorítmico pode surgir em dois momentos: (i) na criação e desenvolvimento do algoritmo, nos 
quais serão definidos os critérios a serem utilizados para a tomada de decisão e o grau de importância 
de cada um para a avaliação; e (ii) na formação da base de dados utilizada para o seu treinamento e 
funcionamento (SCHIPPERS, 2018). 

Em relação ao primeiro momento do viés algorítmico, o enviesamento é capaz de acontecer na forma-
ção da base de dados que serão utilizadas para a tomada de decisão, pelos algoritmos. Nesse caso, 
quanto ao treinamento de dados é de extrema importância a utilização de exemplos, como forma de 
alimentar o sistema. 

Entende-se ser um fator importante para os dados que servirão de base para o programa a diversifica-
ção, ou seja, possuir uma quantidade de dados que tratem de grupos distintos dentro do assunto que 
aborda. 

Nesse ponto de vista afirma Maria Cristine Lindoso (2019, p. 62):

O impacto negativo da falta de representatividade dos dados é evi-
dente, e gera um distanciamento, por parte do processo automati-
zado, da igualdade de gênero que deve ser perseguida. Na verdade, 
a discussão da representatividade abrange questão muito maior, 
que envolve todos os grupos marginalizados, principalmente aque-
les que ainda não foram atingidos pelo desenvolvimento tecnológi-

co.

 A respeito da fala apresentada, verifica-se que é importante a construção de uma base de dados igua-
litária e justa que aborde a realidade a qual se refere o algoritmo. Ao pensar na forma como é absorvido 
e realizado o aprendizado de máquina, esse problema deve ser um dos primeiros a ser atacado, tendo 
em vista que o algoritmo se estrutura a partir da leitura de dados.  

O segundo viés se refere à formação da base de dados, na qual a performance do algoritmo ocorre atra-
vés do Machine Learning, fazendo uso dos dados que lhe são fornecidos para assim tomar uma decisão. 
Dados enviesados, compostos por valores discriminatórios, preconceituosos e que geram resultados 
discriminatórios são um grande problema do volume de dados (PEREIRA; LORENZETTO, online). Ademais, 
constata-se que o desempenho dos algoritmos mediante o aprendizado de máquina, abrangendo os 
de aprendizado não supervisionado, utilizam dados a eles fornecidos com o fim de realizar a tomada de 
decisão que pode resultar em uma decisão enviesada. 
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Victor Hugo Barella afirma que uma opção para obter melhores classificadores com bases de dados 
desbalanceadas é modificando o algoritmo. Declara que os algoritmos tradicionais acabam produzindo 
modelos difíceis de gerar uma classificação em classes pouco representadas (classes minoritárias). 
Os dados são classificados como desbalanceados quando há uma desproporção indiscutível entre o 
número de exemplos de uma ou mais categorias em relação às outras, o que resulta em exemplos da 
classe majoritária sendo classificada como correta, enquanto as minorias não têm esse mesmo resul-
tado (BARELLA, 2015).  

Exemplo disso: um algoritmo receber mais fotos de rostos de pele clara do que de pele escura. Assim, 
um sistema de reconhecimento facial, inevitavelmente, seria pior no reconhecimento de pessoas com 
pele mais escura. Ou, no caso de recrutamento interno na empresa, em que o algoritmo dispensa mu-
lheres e favorece os homens, como ocorreu em uma ferramenta da Amazon (MIT Technology Review, 
online).

Logo, percebe-se que a discriminação algorítmica ocorre pelos vieses decorrentes dos algoritmos de 
IA e/ou em conjunto de dados designados, que resultarão em tomadas de decisões danosas e até mes-
mo discriminatórias.  Observa-se, diante do que foi apresentado, a importância dos dados com os quais 
o algoritmo é alimentado. 

3.3 Exemplos de discriminação algorítmica 

O documentário “Coded Bides” da Netflix demonstra com muita clareza o lado problemático e racista 
dos algoritmos. Comprova de maneira didática como a inteligência artificial tem a capacidade de repro-
duzir discursos preconceituosos e opressores, violando os direitos fundamentais. 

Uma das pesquisadoras que participa do filme é Joy Buolamwini, mulher negra e cientista da computa-
ção do MIT nos Estados Unidos. Ela comprovou, quando treinava um algoritmo de análise facial, que eles 
não são precisos para identificar pessoas negras, principalmente mulheres. O programa só conseguiu 
detectá-la quando pôs uma máscara branca sobre o seu rosto. 

Argumenta que as máquinas aprendem de acordo com os exemplos que recebem dos seres humanos. 
Como no caso, o intuito é de que a máquina identifique rostos, então, é preciso que a alimente com 
vários exemplos do que é um rosto e do que não é. E diante das suas pesquisas descobriu que os dados 
em sua maioria eram de homens e indivíduos de pele clara, ou seja, os sistemas não conheciam muitos 
rostos como o seu. 

Percebe-se, portanto, como os dados são influenciados e, consequentemente, refletem os interesses 
de quem os influencia; assim como demonstra que a IA e as tecnologias são resultado de estruturas 
dominantes e desiguais já tão presentes na sociedade.

Outro exemplo é de uma pesquisa feita pela Defensoria Pública do Rio de Janeiro (DPRJ) que mostra 
prisões injustas após reconhecimento fotográfico em que a maioria das vítimas são negros (STATIC PO-
DER 360, online). A pesquisa foi realizada a partir dos recursos apresentados em segunda instância no 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro no período de janeiro a junho de 2021. O estudo aponta 
que o perfil dos acusados, por meio do reconhecimento fotográfico, é de homem e negro. De acordo 
com a DPRJ, entre os réus julgados, 95,9% são homens e 63,74%, negros, somando-se pretos e pardos 
conforme a definição do IBGE. 

Sob a mesma ótica, no início deste ano uma foto do ator americano Michael B. Jordan foi exibida em 
reconhecimento fotográfico realizado pela Polícia Civil do Ceará, em uma investigação da chacina da 
Sapiranga (G1, online). Observa-se, a partir desse exemplo, como é fácil adquirir a foto de uma pessoa 
negra e utilizá-la como arquivo policial. 
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O que fica mais evidente nesses casos é que não há nenhum critério para incluir ou excluir a fotografia 
do sujeito no banco de suspeitos. É também, diante dessa falta de dados válidos e confiáveis para ali-
mentar o sistema, que há condenações injustas e que alcançam, na sua grande maioria, pessoas pretas 
e pobres, as quais são prejudicadas por esses reconhecimentos irregulares.

A partir desses exemplos, percebe-se que as informações inseridas nos algoritmos podem resultar em 
grandes consequências para as pessoas em vários formatos de dados, podem ser de texto ou imagem, 
conhecidos como dados não estruturados, assim como de dados tabelados, chamados de dados es-
truturados (TESSAROLO; MAGALHÃES, 2015).  

Uma pesquisa realizada entre a Universidade de Fortaleza (Unifor) e o grupo de Departamento de Ciência 
da Computação da Universidade de Minas Gerais (UFMG) constatou que a eficácia de assistentes de voz, 
como Google e Siri varia de acordo com o sotaque e nível de escolaridade (CHAVES, 2020). A cientista 
da computação e pesquisadora Elizabeth Sucupira Furtado da Unifor revelou que “os usuários nascidos 
nas regiões Sudeste e Sul eram mais compreendidos pelos softwares de assistentes de voz do que os 
outros.”

No mesmo sentido, Camila Souza Araujo em sua dissertação de mestrado demonstrou que os meios de 
busca também ocultam preconceitos. Em seu estudo procurou pelos termos “mulheres bonitas” e “mu-
lheres feias” e comprovou um preconceito indiscutível de raça e idade, visto que as mulheres descritas 
como bonitas eram, em sua maioria, brancas e jovens (CHAVES, 2020).

Fica claro diante de tantos exemplos o quão problemático e importante é esse tema. Cathy O’Neil ar-
gumenta no seu livro Algoritmos de Destruição em Massa que o Big Data aumentou a desigualdade e 
ameaça a democracia (Walmar Andrade, online). Percebe-se, a partir do que foi exposto, que há uma 
reprodução e amplificação de pensamento e de práticas criminosas já presentes na sociedade e que 
estão se perpetuando para as tecnologias e inteligências artificiais. 

4 A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA FRENTE À DISCRIMINAÇÃO ALGORÍT-
MICA

Em face dos exemplos apresentados, percebe-se que essas situações já ocorreram ou ocorrem na 
sociedade brasileira. Por isso, é importante analisar o que a legislação assegura sobre o tema. 

4.1 A discriminação algorítmica no ordenamento jurídico brasileiro 

O ordenamento jurídico brasileiro aborda a discriminação algorítmica em disposições constitucionais, 
em tratados internacionais, assim como em legislações infraconstitucionais. No artigo 3º, inciso IV da 
Constituição Federal afirma-se que “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” (BRASIL, 1988) é um dos objetivos fundamentais 
da República Federativa do Brasil. Nesta perspectiva, o artigo 5º, em seu caput, versa sobre o princípio 
da isonomia que demonstra a igualdade sem distinção de qualquer natureza entre aqueles que residam 
no território brasileiro e assegura, entre outros preceitos, o da igualdade. O mesmo artigo trata ainda 
sobre a igualdade entre homens e mulheres, determina a punição de qualquer tipo de discriminação 
que desrespeite os direitos e liberdades fundamentais e estabelece o racismo como crime inafiançável 
e imprescritível, nos incisos I, LVI e LVII, respectivamente. 

O artigo 7º da Carta Magna trata sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, o inciso XXXI proí-
be qualquer discriminação relacionada ao salário e critérios de admissão de trabalhadores portadores 
de deficiência. No que se refere ao artigo 227, caput, declara ser dever da família, da sociedade e do 
Estado proteger a criança e o adolescente de toda forma de discriminação (BRASIL, 1988). 
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Porém, observa-se que, mesmo que a Constituição Federal aborde a discriminação em vários preceitos, 
ela não traz um conceito sobre ela. Mas, pode-se compreender a definição de discriminação através de 
tratados internacionais incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro, assim como por legislações 
infraconstitucionais (MOREIRA, 2017). 

A discriminação é abordada nos seguintes tratados: a Convenção nº 111 da OIT sobre discriminação em 
matéria de emprego e profissão (Decreto nº 62.150/1968), a Convenção Internacional sobre a Eliminação 
de todas as Formas de Discriminação Racial (Decreto nº 65.810/1969), a Convenção sobre a Eliminação 
de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (Decreto nº 4.377/2002) e a Convenção sobre os 
Direitos das Pessoas com Deficiência (Decreto nº 6.949/2009) (RIOS; SILVA, 2015).

A Convenção nº 111 da OIT estabelece a discriminação, sem seu artigo 1º, como: 

a)Tôda distinção, exclusão ou preferência fundada na raça, côr, 
sexo, religião, opinião política, ascendência nacional ou origem so-
cial, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de opor-
tunidades ou de tratamento em matéria de emprêgo ou profissão; 
b) Qualquer outra distinção, exclusão ou preferência que tenha por 
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou trata-
mento em matéria de emprêgo ou profissão, que poderá ser espe-
cificada pelo Membro Interessado depois de consultadas as organi-
zações representativas de empregadores e trabalhadores, quando 
estas existam, e outros organismos adequados.

Nos termos da Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial: 

1.Nesta Convenção, a expressão ‘discriminação racial’ significará 
qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência baseadas em 
raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que tem por 
objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou 
exercício num mesmo plano, [em igualdade de condição], de direi-
tos humanos e liberdades fundamentais no domínio político econô-
mico, social, cultural ou em qualquer outro domínio de vida pública.

Na Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher: 

Para os fins da presente Convenção, a expressão ‘discriminação 
contra a mulher’ significará toda a distinção, exclusão ou restrição 
baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou 
anular o reconhecimento, gozo ou exercício pela mulher, indepen-
dentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem 
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos 
campos político, econômico, social, cultural e civil ou em qualquer 
outro campo. 

Por último, a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência no seu artigo 2º diz: 

‘Discriminação por motivo de deficiência’ significa qualquer dife-
renciação, exclusão ou restrição baseada em deficiência, com o 
propósito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, 
o desfrute ou o exercício, em igualdade de oportunidades com as 
demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais nos âmbitos político, econômico, social, cultural, civil ou 
qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminação, inclusi-
ve a recusa de adaptação razoável;
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Como exemplos de normas jurídicas infraconstitucionais que têm o intuito de precaver ou penalizar prá-
ticas discriminatórias, tem-se a Lei nº 8.842 (Estatuto do Idoso) e a Lei nº 12.228 (Estatuto da Igualdade 
Racial) (MOREIRA, 2017). Da mesma maneira que a Lei nº 7.716/1989 (que estabelece os crimes resultantes 
de preconceito de raça ou de cor), a Lei nº 8.029/1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente) e a Lei nº 
11.340/2006 (Lei Maria da Penha). 

De acordo com Roger Raupp Rios e Silva (2017, online), a definição de discriminação em vigor no ordena-
mento jurídico brasileiro pode ser clarificada como: 

[...] qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência que te-
nha o propósito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconheci-
mento, gozo ou exercício em pé de igualdade de direitos humanos 
e liberdades fundamentais nos campos econômico, social, cultural 
ou em qualquer campo da vida pública.

Além disso, adicionaram uma lista de critérios proibidos de discriminação que tem como função reparar 
formas específicas que possuem um histórico de discriminação. Bem como: “[...] a enumeração de fa-
tores proibidos de discriminação, como gênero, raça e etnia, religião, orientação sexual, deficiência e 
idade” (RIOS; SILVA, 2017, online). 

No mesmo sentido, a Lei nº 13.709/2018 (Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais – LGPD) traz no corpo 
do seu texto o princípio da “não discriminação” e o conceito de “dados pessoais sensíveis”. Esse prin-
cípio é especificado como a “impossibilidade de realização do tratamento [de dados] para fins discri-
minatórios ilícitos ou abusivos.” No entanto, apesar da norma tratar expressamente desse princípio, ela 
também não aborda sobre o conceito de discriminação. 

Mesmo com isso, entende-se que a lei deve estar em consonância com o ordenamento jurídico. E, dian-
te do foi demonstrado neste trabalho com os termos de discriminação algorítmica, fica claro que os 
dados pessoais não podem ocasionar em nenhuma exclusão, limitação, diferenciação ou prioridade 
que tenha como resultado uma restrição do desempenho ou aproveitamento dos direitos humanos e 
liberdades fundamentais.  

No tocante à definição de discriminação vale mencionar que a LGPD ainda traz o conceito de “dados 
pessoais sensíveis” em seu artigo 5º, inciso II: 

[...] dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicção religio-
sa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter 
religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida se-
xual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa 
natural. (BRASIL, 2018).

Ainda em relação aos dados sensíveis, a LGPD estabelece em seu artigo 11, I, a hipótese de o tratamento 
deste dado ocorrer pelo consentimento do seu titular, e especifica algumas situações em que não ha-
verá necessidade do consentimento, como o tratamento compartilhado de dados necessários à exe-
cução, pela administração pública, de políticas públicas previstas em leis ou regulamentos.

O § 1º, do artigo 11 da lei supracitada dispõe que as limitações e exceções do artigo também serão uti-
lizadas nos casos de “tratamento de dados pessoais que revele dados pessoais sensíveis e que possa 
causar dano ao titular.” Assim, é possível afirmar que a LGPD aborda de maneira mais rígida o tratamento 
de dados pessoais sensíveis. 
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Por fim, e como já discutido, os vieses discriminatórios inseridos nas tomadas de decisões podem ocor-
rer de forma intencional ou não.  Perante as várias normas, decretos e leis infraconstitucionais demons-
tradas, destaca-se que o direito brasileiro condena todas as formas de discriminação. Assim, frente a 
uma tomada de decisão automatizada com um efeito discriminatório, este será condenável.

4.2 GARANTIAS AO TITULAR DE DADOS CONCEDIDOS PELA LGPD 

A Lei Geral de Proteção de Dados, no seu capítulo III, aborda “os direitos do titular”. No artigo 17, afirma 
que “toda pessoa natural tem assegurado a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direi-
tos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos da Lei.” (BRASIL, 2018). Ou 
seja, independentemente de uma pessoa permitir o tratamento dos seus dados pessoais por outra, em 
nenhuma hipótese, esta será dona dos seus dados. 

O titular dos dados tem o direito, a qualquer momento e mediante requisição, obter do controlador, a 
titularidade dos seus dados (artigo 18, LGPD). São direitos dos titulares de dados: I. a confirmação da 
existência de tratamento; II. o  acesso  aos dados; III. a  correção  de dados incompletos, inexatos ou 
desatualizados; IV. a anonimização, bloqueio ou eliminação de dados, desde que sejam considerados 
desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na LGPD; V. a portabilida-
de dos dados a outro fornecedor do serviço ou produto, mediante requisição expressa, de acordo com 
a regulamentação da autoridade nacional observados os segredos comercial e industrial; VI - elimina-
ção dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipóteses previstas no 
art. 16 desta Lei; VII - informação das entidades públicas e privadas com as quais o controlador realizou 
uso compartilhado de dados; VIII - informação sobre a possibilidade de não fornecer consentimento e 
sobre as consequências da negativa e IX - revogação do consentimento. 

Ademais, a LGPD é uma lei que visa proteger e informar, assim o artigo 19 aborda sobre o direito à trans-
parência: “a confirmação de existência ou o acesso a dados pessoais serão providenciados, mediante 
requisição do titular”. Nesse sentido, o inciso II do mesmo artigo trata da forma como deverá ser infor-
mado sobre a existência, em que: “[...] por meio de declaração clara e completa, que indique a origem 
dos dados, a inexistência de registro, os critérios utilizados e a finalidade do tratamento, observados os 
segredos comercial e industrial”. 

Dando continuidade aos direitos concedidos aos titulares de dados, o artigo 20 da LGPD diz que: 

Art.20 -O titular dos dados tem direito a solicitar a revisão de deci-
sões tomadas unicamente com base em tratamento automatizado 
de dados pessoais que afetem seus interesses, incluídas as deci-
sões destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de con-
sumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade (BRASIL, 
2018).

Percebe-se, diante deste artigo, que deve ser dado uma proteção exclusiva para as decisões integral-
mente automatizadas, pois é direito assegurado ao titular de dados. Além disso, tem como finalidade 
impedir que os indivíduos sejam objeto de discriminação através dos algoritmos responsáveis pela de-
cisão (MONTEIRO, 2018). 

Posto isso, analisa-se que diante do foi demonstrado, ao titular dos dados é assegurado perante uma 
decisão discriminatória, o direito de se amparar na Lei Geral de Proteção de Dados. Isso, pois a ele é 
possível solicitar a revisão da decisão, a qual deverá ser clara e adequada aos critérios dos procedi-
mentos utilizados na decisão. Porém, deve ser observado ainda o segredo comercial e industrial.
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4.3 LIMITES ÀS GARANTIAS DOS TITULARES DOS DADOS NA LEI GE-
RAL DE PROTEÇÃO DE DADOS

O § 1º do artigo 20 da LGPD estabelece que o controlador de dados deve fornecer as informações em 
relação aos critérios e os procedimentos utilizados para a decisão automatizada, observados os segre-
dos comerciais e industriais. Diante disso, analisa-se limitações imposta pela própria LGPD em relação 
ao direito à explicação à luz do segredo de negócio. 

O segredo de negócio é definido como “o conjunto de métodos ou fórmulas empregados na fabricação 
de produtos, tais como particularidade de produção, uso de máquinas e ferramentas e manipulação de 
substancias de certa procedência.” (MAGALHAES, 2000).

Nesse sentido, a LGPD, no caso de uma empresa alegar segredo de negócio, estabeleceu no artigo 20, 
§ 2º que a autoridade nacional poderá realizar auditoria para verificação de aspectos discriminatórios 
em tratamento automatizado de dados pessoais. Na perspectiva da discriminação algorítmica, esse é 
um ponto positivo, porque o que será realizado diante do não oferecimento de informações é algo mais 
prático, como a auditoria. Sendo competência da Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD) 
executar essa auditoria conforme dispõe a LGPD.  

Esse direito a explicação busca revisar as decisões tomadas unicamente com base em tratamento au-
tomatizado, como dispõe o artigo 20 da LGPD. A lei não especifica que tipo de decisão seria, possui um 
sentido bem amplo, inclui “decisões destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo 
e de crédito ou os aspectos de sua personalidade.” (art. 20 da LGPD).

O direito à explicação reflete no direito que os titulares de dados têm para se expressar em relação às 
decisões automatizadas, ou seja, a possibilidade de uma revisão diante de uma decisão de uma máqui-
na, como o caso de bancos que utilizam sistemas para conceder ou não empréstimos. E, nesse sentido, 
isso se torna bem problemático, tendo em vista envolver máquinas automatizadas que tratarão sobre 
os dados pessoais e que a partir desse resultado o titular dos dados poderá solicitar a revisão. 

Pelo exposto, compreende-se que a LGPD resguarda muitos direitos ao titular dos dados e que os prote-
ge visando assegurá-los. Essa lei resguarda e tem como um dos seus princípios a não-discriminação, a 
qual impossibilita a realização de tratamento para fins discriminatórios ilícitos ou abusivos. No entanto, 
há algumas variáveis sobre o tema que, por envolver a inteligência artificial e os sistemas algoritmos, 
podem obter um resultado enviesado. 

Assim, a partir das discussões a respeito da LGPD feitas neste trabalho, tem-se que devem ser feitas 
mais discussões sobre o tema da discriminação nas decisões automatizadas, envolvendo análises mais 
aprofundadas. Através da intersecção de áreas diversificadas de conhecimento como: o direito, ciên-
cias sociais, política e a tecnologia, tratar sobre o tema e buscar transformar isso na prática.  

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

É perceptível que a inteligência artificial tem dominado todos os espaços, estando presente cada 
vez mais na vida dos seres humanos. Essas tecnologias são compostas por algoritmos de decisões 
automatizadas que, muitas vezes nem são percebidos, mas são bastante preocupantes, como os vieses 
discriminatórios dos algoritmos. 

Ficou demonstrado que de maneira intencionada ou não, os algoritmos podem ser racistas. Por isso, 
não é possível afirmar que os algoritmos são neutros, pois eles respondem através de influencias que 
recebem, podendo assim ser enviesados.
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Assim, a partir do que foi visto sobre a legislação brasileira, percebeu-se que ela concede e assegura 
os direitos aos titulares de dados, direitos previstos na LGPD; e concede ainda, ao titular dos dados, o 
poder de requerer seus direitos a qualquer momento, sendo ofertado o direito à explicação e à revisão, 
a depender do caso. 

A LGPD nasceu para proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e a livre formação 
da personalidade de cada indivíduo. Ela visa proteger e fiscalizar os titulares dos dados pessoais em de-
cisões automatizadas. E por ser uma legislação nova, ainda está em análise e vem sendo adaptada pe-
los legisladores e estudiosos do tema.  Deste modo, tem-se claro que uma boa mudança deve ser feita 
nos vieses dos algoritmos, analisando os sistemas e os dados que possuem essa base discriminatória. 

Isso, buscando discussões sobre o tema e analisando a sociedade como um todo, diante das diferenças 
e desproporções que existem para assegurar decisões algorítmicas que estejam dentro da realidade e 
que sejam válidas e conforme a lei, respeitando direitos assegurados a todos os seres humanos, inde-
pendentemente de qualquer coisa. Isto posto, o necessário é a mudança de pensamento para depois 
pôr em prática. Primeiramente as pessoas devem saber que isso ocorre e o porquê de isso acontecer, 
para, a partir de então, serem incentivadas a mudar essa realidade, sendo importante a participação do 
governo, através de discussões e fiscalização, atuando para disseminar o assunto.
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O ACESSO À JUSTIÇA E OS EXCLUÍDOS DIGITAIS: UMA ANÁLISE DA 
RECOMENDAÇÃO Nº101/2021 NO CONTEXTO PÓS-PANDÊMICO1

Maria Clara Santos Meneses1

Idelcelina Barros Ximenes1

Resumo

O presente artigo analisa como o judiciário brasileiro atua para dar efetivação do direito de acesso à 
justiça aos excluídos digitais, diante da atual situação de crescente virtualização das cortes brasilei-
ras, em um cenário pós-pandêmico, através da análise da Recomendação CNJ nº101/2021. É discutido a 
vertiginosa virtualização procedimental dentro dessas e as mudanças dela advindas no que tange ao 
acesso à justiça, dando enfoque na consequente supressão desse direito ao cidadão comum que sofre 
com a exclusão digital. Considera a atuação do CNJ como forma de política social judiciária para fins 
de análise da importância da Resolução n º101/2021 no contexto atual das cortes. Observa-se que quem 
carece de computadores e equipamentos, infraestrutura de acesso, recursos financeiros de conexão 
à Internet, também não tem a possibilidade de igualdade de acesso à justiça em tribunais 100% digitais. 
É empregado o método dedutivo e realizado um estudo qualitativo exploratório com análise técnica e 
subjetiva de normas, bem como uma revisão bibliográfica, normativa e documental.

Palavras-chave: Resolução 101/2021; CNJ; Exclusão Digital; Judiciário brasileiro; Coronavírus.

Abstract

This article analyzes how the brazilian judiciary system acts to give digitally excluded people the right of 
access to justice, given the current situation of increasing virtualization of brazilian courts, in a post-
-pandemic scenario, through the analysis of CNJ’s Recommendation nº 101/2021. It discusses the verti-
ginous procedural virtualization within them and the changes regarding access to justice arising from 
it, focusing on the consequent suppression of this right to the common citizen who suffers from digital 
exclusion. It considers the actions of the CNJ as a form of judicial social policy in order to analyze the 
importance of Resolution nº101/2021 in the current state of the courts. It is observed that those who lack 
computers and equipment, infrastructure access, financial resources for Internet connection, also do 
not have the possibility of equal access to justice in 100% digital courts. It is employed the deductive me-
thod and an exploratory qualitative study is conducted with technical and subjective analysis of norms, 
as well as a bibliographic, normative and documentary review.

Key words: Resolution 101/2021; CNJ; Digital Exclusion; Brazilian Court System; Coronavirus.
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1. INTRODUÇÃO

Em 2020, devido a um cenário de grande incerteza ocasionado pela pandemia da CO-VID-19, reconhe-
ceu-se estado de calamidade pública e, no mesmo ano, decretou-se Estado de Emergência em Saúde 
Pública de Importância Nacional (ESPIN) no Brasil. Verificou-se um colapso geral na área da saúde e, ain-
da, imensos desfalques na área socioeconômica, tendo em vista que o país teve de adotar medidas de 
última hora para contenção de danos. Isto é, teve de instituir novas práticas de convivência, trabalho, 
educação que se adequassem a uma nova realidade na qual se exigia o isolamento e o distanciamento 
social. Apenas em abril de 2022, com a revogação do estado de emergência, passou-se a considerar 
que estaríamos vivendo em uma fase pós-pandêmica.

Nesse contexto, notou-se que o judiciário brasileiro foi alvo de inúmeras mudanças. Assistiu-se a um 
vertiginoso incremento tecnológico na prestação jurisdicional, pois este setor, que já vinha incorpo-
rando elementos virtuais na sua prática diária no último século, teve de, velozmente, apoiar aquilo que 
caracterizou a principal mudança trazida pela imprevisibilidade da pandemia: a possibilidade de virtua-
lização das relações. Entretanto, é válido se questionar: a virtualização do judiciário permitiu, de fato, a 
facilitação do acesso à justiça para todas as pessoas? Ou pode ter se tornado apenas mais uma barrei-
ra na efetivação desse direito para o cidadão que busca soluções judiciais para seus conflitos?

 Diante desse cenário, verifica-se a necessidade de analisar as consequências resultantes das mudan-
ças ocorridas durante o período pandêmico, mais especificamente, aquelas advindas da virtualização 
das cortes. Assim, nesta pesquisa, o objetivo é o de averiguar se o fomento virtual do judiciário, impul-
sionado pela revolução tecnológica que ocorreu durante a pandemia, permitiu um acesso à justiça mais 
eficiente a todas as parcelas da população. Além disso, pretende-se ponderar sobre o quadro geral do 
acesso à justiça pelos excluídos digitais sob a ótica da Recomendação nº101/2021 do Conselho Nacional 
de Justiça (CNJ), isto é, investigar como o judiciário brasileiro tem agido para evitar a supressão do di-
reito a um acesso igualitário à justiça dos infoexcluídos.

Ademais, pretende-se esclarecer quais as novidades trazidas pela revolução tecnológica para as cor-
tes brasileiras, bem como demonstrar a vulnerabilidade social dos excluídos digitais na sociedade da 
informação, utilizando como base as recomendações do CNJ, especialmente a mencionada acima. 

Pretende-se, com esse trabalho, expandir o entendimento sobre o objeto da pesquisa e fomentar a 
discussão sobre o tema. Para tanto, será utilizada a fundamentação teórica presente nos trabalhos de 
Capeletti e Garth (1998), em “Acesso à Justiça”, e de Marc Galanter (2018), em “Por que ‘quem tem’ sai 
na frente”. De acordo com o que dispõe o método dedutivo, será realizado um estudo qualitativo explo-
ratório com análise técnica e subjetiva de normas, por meio de uma revisão bibliográfica, normativa e 
documental.

2. O JUDICIÁRIO BRASILEIRO NA SOCIEDADE DA INFORMAÇÃO

O judiciário é elemento essencial da sociedade, pois desde os primórdios da humanidade 
há discordâncias e, portanto, disputas. As cortes possuem influência, inclusive, para aqueles que 
não estão necessariamente em litígio, pois, das decisões judiciais, podem surtir não só efeitos in-
trapartes, mas também, ultrapartes, afetando, assim, a própria dinâmica social. Todavia, deve-se 
notar que, assim como o judiciário tem interferência na coletividade, esta também tem sobre ele 
direta influência. Dessa forma, para entender um pouco do funcionamento do judiciário brasileiro 
na atualidade, é preciso perceber como se dá a dinâmica de relacionamento dos grupos que 
integram a sociedade na época atual.
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2.1 Sociedade da informação na pandemia

Criada, inicialmente, com objetivo de servir como ferramenta de guerra, a internet atravessou inúmeras 
etapas de desenvolvimento desde a década de 40 até se transformar nesta que hoje se conhece. Po-
de-se dizer que, no século XXI, ela representa uma das ferramentas de comunicação mais poderosas do 
mundo, pois é integrante essencial das Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs), isto é, “tecno-
logias utilizadas para tratamento, organização e disseminação de informações” (TAKAHASHI, 2000, p.176). 

Se a internet um dia já foi considerada um meio não tradicional de comunicação, hoje ela se apresenta 
como essencial para a vida em comunidade. Considerada não apenas como consequência das mu-
danças sociais contemporâneas, pode ser reconhecida também como causa, especialmente devido 
à penetrabilidade que tem em praticamente todos os domínios da atividade humana (CASTELLS, 2003).

Nota-se que a cultura tecnológica, associada à conexão em rede, está cada vez mais enraizada na 
sociedade contemporânea. Surge, então, a necessidade de reconhecê-la como um novo ambiente da 
atualidade, no qual as formas de convivência e meios de interação social tradicionais se articulam, pois 
ela tem modificado radicalmente a forma como as pessoas trabalham, comunicam-se e acessam in-
formações. Isto posto, evidencia-se a imprescindibilidade de entender a importância das TICs no nosso 
cotidiano e a influência que exercem, não só na forma de comunicação diária, mas igualmente no que 
tange ao exercício de direitos e deveres, no próprio exercício da cidadania, ainda mais durante o perío-
do pandêmico da COVID-19.

Em março de 2020, a Organização Mundial de Saúde (OMS), através de pronunciamento, na Suíça, do 
seu então presidente, Tedros Adhanom Ghebreyesus, declarou a existência da pandemia do vírus SAR-
S-CoV-2, período durante o qual o mundo foi obrigado a adotar novas práticas para convivência, tra-
balho e comunicação em geral. Antes da pandemia, a sociedade já vinha molhando os pés nas águas 
das TICs, ao incorporá-las gradualmente na sua dinâmica funcional. No entanto, após a declaração, 
que veio acompanhada de recomendações de isolamento e distanciamento social, tornou-se urgente 
mergulhar totalmente no mundo das TICs afim de prosseguir com as atividades e práticas habituais do 
dia-a-dia de uma sociedade “normal”.

Vale destacar que a centralidade da utilização das TICs nas indústrias advém da chamada 4ª revolução 
industrial ou indústria 4.0, conforme pontuam Lima e Pinto (2009). No contexto da pandemia, esse uso 
se fortaleceu ainda mais, acelerando transformação nas relações, formas de comunicação e consumo, 
modelos de aprendizagem e prestação de serviços. Houve um aprofundamento nas possibilidades dis-
ponibilizadas pela cultura digital. 

Na tentativa de definir essa expressão, vê-se necessário, primeiro, definir o conceito de cultura. Têm-
-se que cultura se refere a um conjunto de representações, valores morais e ideais que institui e orga-
niza a sociedade (PASSIANI; ARRUDA, 2017). Ao adicionarmos, então, o termo digital à expressão, ter-se-ia 
que o meio digital seria o principal ambiente onde se sucederia essa troca de valores morais e ideais 
culturais e, ainda, que o meio digital seria a principal ferramenta para organização da sociedade. 

Pesquisas e leituras, que antes só eram feitas de maneira física, hoje encontram-se à distância de um 
clique. Shows ao vivo estão a um sinal de wi-fi de distância. Conversas virtuais se tornaram tão realistas 
que delas se desenvolvem relações de amizade, amor, trabalho. Em vista disso, percebe-se que são inú-
meras as mudanças que as TICs trouxeram para a realidade social. O que mais impressiona é que o meio 
virtual sai do caráter de cômodo e adentra o caráter de necessário, pois o próprio Estado passa a incor-
porá-lo em suas atividades governamentais: agendar atendimentos em órgãos públicos, pagamento de 
taxas, publicação de informações essenciais, oferecimento de documentos virtuais (e-título), tramita-
ção de Processo Judicial eletrônico (PJe) e assim por diante. Resta claro que na cultura digital, na qual 
estamos inseridos, o próprio exercício da cidadania está interligado às TICs.
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Tanto é que em 2011, a Organização das Nações Unidas (ONU), declarou, por meio do Relatório Especial 
sobre a promoção e proteção do direito à liberdade de opinião (NAÇÕES UNIDAS, 2011) que desconectar 
as pessoas da internet equivaleria a um crime e uma violação dos direitos humanos. Afirmou, ainda, que 
violar o direito do acesso à internet, equivaleria a violar o Art. 19, parágrafo 2, do Pacto Internacional de 
Direitos Civis e Políticos, qual seja: 

2. Toda pessoa terá direito à liberdade de expressão; esse direito 
incluirá a liberdade de procurar, receber e difundir informações e 
ideias de qualquer natureza, independentemente de considerações 
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou 
artística, ou por qualquer outro meio de sua escolha. (BRASIL, 1992)

Ademais, no ordenamento jurídico brasileiro têm-se o Projeto de Emenda Constitucional 08 de 2020 
(BRASIL, 2020b), cuja ementa é: “Altera o art. 5º da Constituição Federal, para incluir o acesso à internet 
entre os direitos fundamentais.”. Este, entretanto, ainda está em tramitação.

Sendo assim, nota-se que a importância do acesso às TICs cresce simultaneamente à sua implementa-
ção e expansão dentro da sociedade, abarcando, inclusive, o setor jurídico, tendo em vista essenciali-
dade do mesmo.

2.2 Consequências da informatização do judiciário brasileiro

O judiciário brasileiro passou por inúmeras mudanças nos últimos 20 anos, tanto devido à criação e 
atualização de códigos, a exemplo do novo Código de Processo Civil de 2015, quanto devido à mudança 
internas na sua estruturação procedimental, ou seja, transformações na forma de promover o acesso à 
justiça através de leis e recomendações. Para ilustrar as leis e recomendações oficiais que procuraram 
regulamentar a prestação do serviço jurisdicional de acordo com as novidades tecnológicas que vêm 
modificando intensamente esse setor, destaca-se a Lei nº11.419, de 19 de dezembro de 2006 (BRASIL, 
2006), que dispõe sobre a informatização do processo judicial e, ainda, a Resolução CNJ nº185/2013 
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2013), que instituiu o Processo Judicial Eletrônico (PJe). É válido apon-
tar, entretanto, que estas normas são anteriores ao reconhecimento da pandemia da COVID-19 no país, 
período no qual o salto tecnológico do judiciário foi ainda maior. 

Com a declaração de estado de calamidade pública, descrita na mensagem presidencial nº 93 (BRASIL, 
2020a), o judiciário brasileiro foi obrigado a adotar novas práticas de convivência e trabalho, visto que o 
isolamento e distanciamento social eram requeridos para todos, de acordo com a Lei nº13.979 (BRASIL, 
2020c). No processo de adequação a este novo cenário global, atos processuais comuns que geralmen-
te eram realizados de forma presencial, a exemplo de audiências, depoimentos, oitivas e sessões de 
julgamento, passaram a ser realizados unicamente online, isto é, um “Juízo 100% digital”.

Considerando as mudanças introduzidas nas relações e nas ordens de trabalho em virtude do fenôme-
no da transformação digital, autorizou-se a adoção, pelos tribunais, das medidas necessárias à imple-
mentação do “Juízo 100% Digital”, trazido pela Resolução CNJ nº 345/2020 (CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TIÇA, 2020), no qual todos os atos processuais seriam exclusivamente praticados por meio eletrônico 
e remoto por intermédio da rede mundial de computadores. Esperava-se, como consequência desta 
implementação, haver uma possibilidade de o cidadão valer-se da tecnologia para ter acesso à Justiça 
sem precisar comparecer fisicamente aos fóruns, pois o atendimento seria realizado pelos canais digi-
tais disponíveis.

Assim sendo, constata-se, como prática diária de diversos tribunais de justiça, defensorias ou órgãos 
ministeriais do país, o atendimento do cidadão pelo balcão virtual (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2021), 
por e-mail ou até mesmo whatsapp, realização de audiências através de plataformas virtuais, como o 
microsoft teams ou google meets, preenchimento de formulários online, como por exemplo boletins 



96

de ocorrência, obtenção de informações ou documentos essenciais em sites ou aplicativos oficiais 
dos órgãos de justiça, a exemplo do e-título (título de eleitor eletrônico), acesso ao próprio processo 
através de plataforma eletrônicas específicas, tais como o PJe ou Themis Web, sessões de julgamento 
remotas, citações por whatsapp1 e por aí vai. Enfim, a inovação concentra-se na realização de atos por 
meio digital, em substituição aos atos presenciais, tal como: a comunicação entre as partes por meio 
digital; no uso de inteligência artificial para otimização do trabalho e em outras facilidades (PINTO, 2021).

43 De acordo com o Informativo nº 688, do Superior Tribunal de Justiça, é possível a utilização de whatsapp para a citação de acusado, des-

de que sejam adotadas medidas suficientes para atestar a autenticidade do número telefônico, bem como a identidade do indivíduo des-

tinatário do ato processual. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@

cod=%270688%27

Isto posto, pode-se dizer que o movimento de acesso à justiça por meio digital foca em esforços a fim de 
diminuição de custos de litigação, simplificação e celeridade do processo judicial, buscando aumentar 
o acesso e a justiça através do uso da tecnologia. Em resumo, afirma-se a busca pela democratização 
do acesso à justiça, como defende o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, um dos juristas por 
trás da criação do Juízo 100% Digital, Luís Roberto Barroso, também ministro do Supremo Tribunal Federal 
(STF), em entrevistas e palestras (MINISTRO, 2021), Wolfgang Hoffmann-Riem, em sua obra Teoria Geral do 
Direito Digital (2020), Richard Susskind, em Online Courts and the future of justice (2021), dentre outros.

Com isto em mente, pode-se afirmar que muito se discute sobre como a tecnologia possibilita a melho-
ria do ambiente judiciário. Entretanto, as discussões acerca deste tema são, em grande parte, se não 
em sua maioria, feitas com a intenção de analisar e demonstrar como a implementação tecnológica do 
judiciário trará benefícios para os tribunais, como os processos e procedimentos serão mais fáceis, 
céleres e práticos para o judiciário, como a implementação de uma corte digital diminui custos para o 
Estado e, ainda, quais serão os desafios enfrentados pelos operadores do Direito para se adaptarem a 
essa nova realidade.

Diante disso, nota-se que pouco se discute a hipótese de como a própria população brasileira, que é 
quem mais deveria se beneficiar com estas mudanças nos aparatos do judiciário, poderá usufruir de 
forma igualitária da justiça, tendo em vista a situação de grande desigualdade socioeconômica, re-
fletida nos altos índices de exclusão digital no Brasil. Conforme afirmam Cappelletti e Garth (1988), na 
obra “Acesso à justiça”, se a lide envolve partes com grande diferença financeira, a que tem menores 
recursos fatalmente não obteria sucesso por supostamente não possuir conhecimento suficiente para 
apresentar argumentos de maneira eficiente. Isto posto, é impreterível debater a posição que o cida-
dão comum brasileiro se encontra na busca da justiça, uma vez que o acesso a um processo judicial 
requisita, atualmente, de recursos tecnológicos para acessá-lo. 

É neste momento, no qual surge a tentativa de democratização do acesso à justiça através das TICs, em 
que se falha ao notar a parcela da população que não tem acesso a estas tecnologias. Essa exclusão 
ocorre seja por falta de acesso à internet ou de aparelhos que permitam esse acesso, seja por não 
participarem ativamente da cultura digital ou, ainda, por não possuírem conhecimento informático 
básico, o que dificulta o processo de aprendizagem de novos métodos.

Em sua obra “Por que ‘quem tem’ sai na frente”, Galanter (2018) parte do pressuposto que o sistema 
jurídico é composto por partes com quantidades diferentes de recursos e poder que estariam conti-
nuamente envolvidas em relações competitivas ou parcialmente cooperativas, nas quais têm interes-
ses opostos. Assim, analisa como os recursos e os incentivos dessas partes podem permitir o que ele 
chama de “litigantes habituais” a controlar e determinar a forma da lei. Sendo assim, analogamente aos 
“litigantes habituais”, aqueles que possuem recursos suficientes que permitem acesso à uma corte 
100% digital sem maiores desafios passam a controlar e determinar a forma da lei, afastando o grupo de 
excluídos digitais do escopo da tomada de decisão.
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Dessa forma, surge também, como consequência da informatização do judiciário brasileiro, a discussão 
sobre como a parcela da população sem acesso à internet, aos aparatos tecnológicos ou ainda ao 
conhecimento básico de informática, poderá, de fato, ser ouvida de maneira eficiente, rápida e prática, 
conforme propõe a revolução tecnológica do judiciário. Pergunta-se ainda se a justiça pode ser promo-
vida exclusivamente online sem prejudicar parcela da população brasileira e se o judiciário está avan-
çando na formulação de estratégias resolutivas da forma urgente e eficiente que o assunto merece. 

3 OS EXCLUÍDOS DIGITAIS E O ACESSO À JUSTIÇA

A concretização do direito à justiça torna-se cada vez mais desafiadora diante das adversidades tra-
zidas pela pandemia da COVID-19, especialmente para a parcela da população que não se adequou 
apropriadamente ao novo mundo, no qual a realidade requer o constante uso das TICs. Considerando 
a essencialidade do direito de acesso à justiça, deve-se apontar a problemática que a incorporação 
de tecnologias da informação nos procedimentos diários dos tribunais trouxe para aqueles que estão 
digitalmente excluídos.

3.1 Acesso à justiça como direito fundamental

Quando se trata de acesso à justiça no Brasil, a própria Constituição garante, em seu Art. 5ª, inciso 
XXXV (BRASIL, [1988] 2022) que: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 
direito”. Todavia, a justiça a qual este artigo se refere não é a ideia abstrata de justiça em si, mas sim a 
justiça stricto sensu, isto é, se refere especificamente ao acesso direto ao poder judiciário e à possibi-
lidade de propor uma demanda perante um juízo. Ainda assim, o acesso à justiça, no seu lato sensu, é um 
princípio norteador do ordenamento jurídico brasileiro, pois nossa Constituição, ao agir como símbolo 
de redemocratização do país e buscando avançar em matéria de direito fundamental, deixou implícito, 
em todo seu texto, que seu foco é promover e assegurar a justiça. Não é à toa que é conhecida como 
a Constituição Cidadã.

Neste ínterim, focando inicialmente na natureza jurídica do acesso à justiça, tem-se que, diante da 
doutrina majoritária, ela é principiológica. Humberto Ávila (2014), em sua obra “Teoria dos princípios da 
definição à aplicação dos princípios jurídicos” conceitua os princípios como normas imediatamente 
finalísticas que, em vez de descrever condutas e consequências, estabelecem um estado das coisas 
ou um fim juridicamente relevante a ser buscado e realizado mediante a adoção de determinados com-
portamentos. Assim sendo, o autor afirma que “Os princípios são normas-do-que-deve-ser (ought-to-
-be-norms): seu conteúdo diz respeito a um estado ideal de coisas (state of affairs)” (ÁVILA, 2014, p. 
96). Dessa forma, a ideia de acesso à justiça se particulariza pela busca por um estado ideal das coisas 
definido por uma justiça inafastável.

É impreterível ressaltar o caráter basilar que os princípios têm no ordenamento jurídico brasileiro, pois 
atuam como norte e como guias para criação de todas as outras normas. Neste sentido, Miguel Reale 
(2007) caracteriza princípios como “enunciações normativas de valor genérico, que condicionam e 
orientam a compreensão do ordenamento jurídico, quer para sua aplicação e integração, quer para a 
elaboração de novas normas.” (REALE, 2007, p.303-304).

Ainda neste argumento, é válido ressaltar a forma como José Afonso da Silva (2013) distingue regras e 
princípios, pois afirma que princípios seriam as normas mais fundamentais do sistema, enquanto que 
as regras seriam definidas como uma concretização desses princípios e teriam, por isso, caráter mais 
instrumental e menos fundamental. Assim, é inevitável notar que, se o acesso à justiça tem um caráter 
principiológico, o acesso às cortes, teria então, analogamente à proposição do autor, um caráter mais 
regulamentar, apresentando natureza jurídica de regra. 
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Nesse sentido, considerando os critérios de isolamento social no momento pandêmico, é possível su-
por, em um primeiro momento, o risco de cerceamento do acesso à justiça no seu sentido concreto, 
como de acesso às cortes e, também, ulteriormente, no seu sentido principiológico, pois, para pleno 
usufruto do sistema jurídico, é preciso partir do pressuposto que se sabe e se consegue usar as TICs 
que os tribunais passaram a requerer nos seus procedimentos diários.

Ao desenhar essa linha direta entre a indispensabilidade do uso das TICs e o acesso à justiça, é váli-
do citar Capelletti e Garth (1998) que consideram o acesso à justiça como um direito básico humano, 
quando se está inserido em um sistema jurídico garantista que visa não somente declarar o direito, mas 
fornecer meios para sua efetividade. Desse modo, a possibilidade de haver ameaça ao direito de aces-
so à justiça, seja devido à exclusão digital, seja por outro motivo, estaria ameaçando um direito básico 
humano e indo diretamente contra o que o ordenamento jurídico brasileiro defende.

Destarte, verifica-se, de acordo com Rodrigues e Tamer (2021), em sua obra “Justiça Digital”, três pontos 
pelos quais o acesso à justiça constitui um direito fundamental, quais sejam: (i) por possuir uma posição 
de supremacia normativa, visto estar expressamente previsto no texto constitucional; (ii) por sua evo-
lução histórica, constituindo preceito inerente ao próprio Estado de Direito; (iii) por sua íntima ligação 
com o princípio do devido processo legal. 

Por fim, cabe destacar que, para efetivar o direito fundamental do acesso à justiça, seria necessário 
que, em primeiro lugar, o sistema continuasse a ser igualmente acessível a todos e, em segundo lu-
gar, que ele continuasse a produzir resultados que fossem individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; 
GARTH, 1998). Todavia, é inevitável analisar se, de fato, as implementações de inovações tecnológicas 
em um ambiente jurídico passaram a produzir esses efeitos, se conferiram a efetividade do direito de 
acesso à justiça a todas as parcelas da população, inclusive os excluídos digitalmente.

3.2. Exclusão digital no Brasil

Como já foi exaustivamente mencionada, a tutela jurisdicional no Brasil, em tempos de pandemia e pós-
-pandemia, se modificou rapidamente de forma a se tornar quase que inteiramente virtual. Passou-se a 
exigir, da população que dela usufrui, o uso de TICs para efetivar seu direito de acesso à justiça, já que 
estas ferramentas passaram a estar embutidas nos procedimentos diários das cortes. Entretanto, de-
ve-se ter em mente a problemática imposta pela situação de exclusão digital atual do país.

A União Internacional de Telecomunicações (UIT), organismo especializado das Nações Unidas (ONU) no 
campo das telecomunicações, divulgou em 2021, em seu site oficial, que existem cerca de 5,3 bilhões de 
usuários da internet no mundo, enquanto pelos menos 2,7 bilhões de pessoas nunca tiveram acesso à 
rede. Portanto, depreende-se desses dados, que pelo menos um terço da população mundial não tem 
acesso às diversas informações e serviços disponíveis online, inclusive os serviços jurisdicionais que 
migraram para esse campo (CRESCIMENTO, 2022).

De acordo Relatório da UIT de 2021, 96% das 2,9 bilhões de pessoas que não possuem aceso à internet 
no mundo vivem em países em desenvolvimento. Constata-se disso que a capacidade de conectivida-
de está diretamente relacionada ao Índice de Desenvolvimento Humano (IDH), visto que pobreza, anal-
fabetismo, acesso limitado à eletricidade e falta de habilidades digitais continuam a ser fatores que 
impulsionam a exclusão digital. Apesar do número estimado de pessoas que se conectaram em 2021, 
no mundo, ter aumentado para 4,9 bilhões em decorrência das medidas pandêmicas entre os países, 
a possibilidade das pessoas de se conectarem à rede continua profundamente desigual (2,9 BILHÕES, 
2021).

Assim como a população mundial, uma parte da população brasileira também foi alvo da exclusão digital 
perante as constantes mudanças tecnológicas ocorridas nos últimos anos. Apesar do Brasil ser um dos 
países cuja população mais passa tempo na internet (KEMP, 2022), em 2021, apenas 66% das pessoas 
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das classes D e E eram usuárias de internet (STORINO, 2022). Em outras palavras, 1/3 dos mais pobres não 
têm acesso à internet. Nesta seara, tem-se, ainda, que, em contrapartida aos 29% dos brasileiros que 
estão plenamente conectados, existem 20% sem nenhuma conexão, dentre os quais homens, idosos, 
não-alfabetizados, das classes C, D e E são a maioria, de acordo com o estudo “O abismo digital no Bra-
sil” (2020) publicado por PwC/ Instituto Locomotiva.

Diante desse cenário, durante o enfrentamento da pandemia, momento em que as TICs desempenha-
ram papel fundamental, aqueles que não tinham moradias adequadas e dignas, em espaços bem urba-
nizados, com renda suficiente e conexão de internet estável e veloz não puderam fazer parte da ciber-
cultura (COUTO; COUTO; CRUZ, 2020), pelo menos, não de forma igualitária. Nesse contexto, constata-se 
um tipo diferente de isolamento, pois as vulnerabilidades econômicas e sociais se exacerbaram peran-
te um mundo cada vez mais digital. Assim, a parcela mais desfavorecida da população se deparou com 
mais um obstáculo para alcançar e usufruir as oportunidades proporcionadas pelas TICs.

Outrossim, cabe destacar ainda que, mesmo em uma sociedade imersa na cultura digital, nem todos 
são “nativos digitais”. De acordo com Prensky (2001), esse termo caracterizaria aqueles que pensam e 
processam informação de forma fundamentalmente diferenciada e que padrões de pensamento têm 
mudado por causa da ubiquidade das TICs. Em oposição aos nativos digitais, Prensky (2001) destaca o 
termo “imigrantes digitais”, aqueles que apenas aprenderam a usar as tecnologias digitais após adultos 
e, por isso, tendem a buscar informações, inicialmente, em mídia impressa.

Assim sendo, quanto às formas de exclusão digital, além da exclusão cognitiva, menciona-se também 
a exclusão instrumental, qual seja, a falta de computadores e equipamentos que permitam o acesso à 
internet. Também há a exclusão infraestrutural, que geralmente ocorre com aqueles que residem em 
locais sem o devido cabeamento e a transmissão de sinal em rede. Outra forma de exclusão é a finan-
ceira, isto é, falta de recursos para custear a internet e equipamentos que permitam acessá-la. 

Ademais, como forma de exclusão mais sofisticada, um dos focos desta pesquisa, é a exclusão institu-
cional, que ocorre quando o Estado exige que o indivíduo tenha acesso a direitos por meio da internet. 
Neste ínterim, retoma-se a ideia de justiça online, cortes virtuais, audiências por videochamada, peti-
cionamentos eletrônicos, atendimentos por balcões virtuais – em suma, um sistema jurídico quase que 
inteiramente online. 

Nota-se, portanto, que os infoexcluídos tornam-se novamente excluídos quanto ao acesso igualitário à 
justiça. O espírito universal do direito, em todos os países, é favorecer os mais fortes em oposição aos 
mais fracos e amparar os que têm possessões contra aqueles que não possuem nada. Essa inconve-
niência é inevitável e sem exceções (ROUSSEAU, 1762). 

Dessa forma, aqueles que não possuem computadores e equipamentos, infraestrutura de acesso e 
recursos de custeio de internet, ficam prejudicados na participação de um processo judicial igualitá-
rio em um juízo 100% digital. Consequentemente, há um comprometimento da efetividade do direito de 
acesso à justiça.



100

4 A RECOMENDAÇÃO Nº101/2021 DO CNJ COMO FORMA DE PROTE-
ÇÃo AOS EXCLUÍDOS DIGITAIS

Visto que a atividade jurisdicional, a partir de período pandêmico, passou a ser realizada quase que 
exclusivamente online e, também, considerando que nem todas as parcelas da população tinham con-
tato habitual com as TICs, o Conselho Nacional de Justiça viu a necessidade de abordar esse entrave 
no acesso à justiça através da Recomendação - CNJ nº101/2021 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2021b). 
Esse documento traz direcionamentos ao judiciário de forma a lidar, dessa vez, não com as mudanças 
tecnológicas sobre o processo, mas sim com as mudanças tecnológicas sobre os usuários da justiça, 
a população comum.

4.1 Análise técnica da Recomendação n°101/2021 do CNJ

Logo de início, a referida Recomendação toma por base todo o contexto pandêmico em que se encon-
tra a sociedade, considerando a natureza essencial do acesso à justiça. O texto menciona resoluções 
que instituíram uma virtualização procedimental nos tribunais e considera, ainda, que os benefícios 
decorrentes da utilização de novas plataformas e ferramentas tecnológicas não podem ser usufruídos 
por uma significativa parcela da sociedade brasileira, em razão de sua dificuldade no acesso aos meios 
digitais.

Em seu artigo 1º, dá a definição de excluído digital, qual seja, “parte que não detém acesso à internet e 
a outros meios de comunicação digitais e/ou que não tenha possibilidade ou conhecimento para utili-
zá-los, inclusive com tecnologia assistiva” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2021b, p.3). Assim, dá visibi-
lidade para este grupo, apesar de não especificar necessariamente quem são, dentro da comunidade, 
os vulneráveis tecnologicamente. Outrossim, define audiência mista e audiência presencial, tentando 
assegurar a prática de atos processuais àqueles que não possuem acesso instrumental às TICs, seja 
por meio do auxílio na utilização dos equipamentos tecnológicos ou permitindo a realização da audiên-
cia por meio não eletrônico.

Com exceção do primeiro e do último artigo desta Recomendação, os outros artigos abordam as diretri-
zes a serem seguidas pelo poder judiciário, quanto à necessidade de inclusão dos excluídos digitais no 
processo judicial diante da informatização das cortes, ainda mais no contexto pandêmico.

Assim sendo, no artigo 2º, recomenda-se que haja presença de pelo menos um servidor, em regime de 
trabalho presencial, para atendimento dos excluídos digitais. Dessa forma, a Recomendação objetiva 
superar, ao menos, a exclusão cognitiva e instrumental, visto que o servidor, mesmo que cumulando 
funções, estaria oferecendo equipamento tecnológico e auxiliando o seu uso. Regulamenta, ainda, em 
seus parágrafos, a prioridade destinada aos idosos, às pessoas com deficiência, às gestantes e outros, 
bem como orienta o servidor a atualizar dados cadastrais daquelas pessoas contidas nos autos.

Por conseguinte, o artigo 3º se preocupa com o risco biológico de encontros presenciais no período 
pandêmico e, por isso, recomenda a contínua observância das orientações dos órgãos de saúde, com 
o intuito de se evitar o contágio da COVID-19. Visto isso, vê-se o risco de contágio como mais um obstá-
culo na efetivação do direito ao acesso à justiça.

Depois, em seu artigo 4º, considera-se a hipótese de comunicação processual com as partes que não 
têm acesso à internet ou às TICs, já que, atualmente, diante de resoluções e leis que implementaram 
processos eletrônicos e procedimentos processuais virtuais, os procedimentos físicos pararam de ter 
foco no dia-a-dia das cortes. Nesse caso, o referido artigo indica o método de envio de carta, com aviso 
de recebimento, por oficial de justiça ou por ligação telefônica.
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Outrossim, o artigo 5º da Recomendação retoma a questão das audiências e propõe que se disponibilize 
aos excluídos digitais audiências de conciliação e instrução e julgamento nas modalidades presenciais 
e mistas, oferecendo às pessoas com deficiência (PCDs) a escolha na participação virtual, sempre que 
necessário.

Por fim, em seu artigo 6º, orienta que seja anotado nos autos a condição da parte, no que tange à sua 
condição de excluído digital se assim o for, mediante requerimento para adoção de providências perti-
nentes, apesar de não especificar quais seriam estas.

4.2 Análise da importância da resolução do CNJ no contexto jurídico atual

O Conselho Nacional de Justiça (CNJ) é uma instituição pública, de caráter administrativo, que busca 
administrar o judiciário brasileiro de forma a promover o desenvolvimento do Poder Judiciário em bene-
fício da sociedade por meio de políticas judiciárias e do controle da atuação administrativa e financeira 
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, 2021c). Visto isso, de acordo com decisão proferida pelo pleno do Su-
premo Tribunal Federal (STF) em julgamento de Medida Cautelar em Ação Declaratória de Constituciona-
lidade nº12-6/DF foi reconhecida a legitimidade do CNJ em expedir atos de natureza normativa primária, 
isto é, atos com a mesma força de lei, desde que em conformidade com o ordenamento jurídico brasi-
leiro.

Todavia, pode-se dizer que, ao orientarem os profissionais jurídicos através de recomendações, o fazem 
sem que haja sanção externa e institucionalizada, e, por isso, é cabível dizer que as recomendações do 
CNJ, de acordo com a definição de norma jurídica de Bobbio (2001), não estabelecem obrigatoriedade 
legal, e, portanto, não vinculam a decisão do magistrado. Neste sentido, admite-se, portanto, que o pro-
fissional a quem a recomendação foi direcionada não a aplique caso acredite que outro procedimento 
possa ser mais indicado para a realização do seu trabalho.

Assim sendo, a Recomendação CNJ nº101/2021 passa a orientar os tribunais brasileiros na adoção de 
medidas específicas a fim de garantir o acesso à justiça aos excluídos digitais. À vista disso, admite-se 
que há, portanto, a tentativa de regulamentação do Art.198 do CPC, qual seja: 

Art. 198: As unidades do Poder Judiciário deverão manter gratuita-
mente, à disposição dos interessados, equipamentos necessários 
à prática de atos processuais e à consulta e ao acesso ao sistema 
e aos documentos dele constantes. Parágrafo único. Será admitida 
a prática de atos por meio não eletrônico no local onde não estive-
rem disponibilizados os equipamentos previstos no caput. (BRASIL, 
2015) 

Tendo em vista que a Recomendação CNJ nº101/2021 trata-se de política judiciária, isto é, política insti-
tuída pelo CNJ, de caráter contínuo ou de vigência determinada, que impulsiona o desenvolvimento de 
programas, projetos ou ações voltadas à efetivação da Estratégia Nacional do Poder Judiciário pelos 
órgãos do Poder Judiciário (CNJ, 2020c), é correto presumir que tenta atuar desde a identificação de 
um problema e o desenho de uma solução, até a implementação, o monitoramento e a avaliação das 
intervenções realizadas. Sendo assim, visando uma democratização do direito e, igualmente, democra-
tização da administração e do acesso à justiça, o CNJ busca uma padronização da política judiciária 
nacional. Daí tira-se a importância da atuação deste órgão diante da exclusão digital e da modificação 
tecnológica que ocorre dentro dos tribunais brasileiros.
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Diante da problemática, que é objeto desse estudo, o judiciário reconheceu que se tratava de uma 
questão que merecia atuação. Visto isso, a criação da referida Recomendação, após diagnosticar o 
problema, propôs não só o que deveria ser feito, mas também para quem, por quem e como, além de 
propor um método de acompanhamento. Entretanto, ao longo de apenas sete artigos, isso foi realizado 
de forma muito breve e superficial.

Posto isso, a Recomendação não levou em consideração o real problema no enfrentamento da dificul-
dade dos excluídos digitais no acesso à justiça. Essa constatação é fundamentada pelo não reconhe-
cimento de que a parcela da população mais afetada por esse problema é um grupo já vulnerável na 
estrutura social, já que estes seriam duplamente prejudicados em sua cidadania: primeiro porque mui-
tas vezes desconhecem seus próprios direitos ou os mecanismos digitais de acesso a eles; segundo 
quando não têm acesso à internet e não conseguem, por exemplo, reclamar seus direitos (SPENGLER; 
PINHO, 2018).

Dito isso, entretanto, deve-se igualmente reconhecer que o caráter de uma recomendação ou ato nor-
mativo não o de fazer uma análise perscrutada do cenário sociocultural e econômico da sociedade, 
mas apenas tentar solucionar um problema específico. Todavia, nota-se que, apesar da preocupação 
com o grupo atingido pela falta de acesso às TICs, essa atuação do judiciário não passa de uma medida 
paliativa a um problema que já perdura no corpo social brasileiro. Dessa forma, uma mera recomenda-
ção de sete artigos não chega nem perto de tocar o real problema denunciado por este recorte social, 
uma vez que os infoexcluídos já sofrem com a dificuldade na garantia de direitos em geral.

Mediante esse quadro, a ausência de real intervenção estatal mormente à problemática citada e, ainda, 
as poucas discussões, inclusive em meio acadêmico, sobre a perspectiva dos desafios enfrentados 
pelo cidadão comum no processo de virtualização das cortes, que dá sinais de ser uma mudança per-
manente, passa a refletir em um debate que recai, majoritariamente, sobre a perspectiva dos obstácu-
los a serem enfrentados apenas pelos servidores e operadores do direito. Sendo assim, a população 
comum usuária da justiça, mais especificamente a excluída digitalmente, se tornaria uma espécie de 
periferia, se levarmos em conta o conceito de Zapata e Sant’ana (2018) quando falam de exclusão digi-
tal. Os autores afirmam que o Centro é o gerador e disseminador do progresso técnico enquanto que 
a Periferia dependente do Centro em termos de absorção tecnológica e posicionamento dentro da 
cadeia de valor. 

Com isto em mente, ressalta-se que a Recomendação CNJ nº101/2021, apesar de representar uma ten-
tativa de propor uma solução ao problema de efetivação do direito de acesso à justiça aos infoexcluí-
dos em tempos de virtualização das cortes, se refere a um sistema ideológico-prático que prioriza a 
ferramenta sobre o meio ambiente e é indiferente para as sutilezas sociais, culturais e políticas. (ZAPA-
TA; SANT’ANA, 2018).

Sendo assim, o discurso de que a virtualização das cortes traria apenas benefícios pode e deve ser 
impugnado. Schradie (2011) questiona a crença de que a internet promove um espaço informacional 
democrático e diversificado. Para ela, a sub-representação da classe trabalhadora online cria um de-
sequilíbrio de pontos de vista e perspectivas. É válido ressaltar, apesar disso, que a utilização das TICs 
nos diversos setores da sociedade, inclusive dentro dos tribunais, é apenas um reflexo da cibercultura 
e, por isso, é uma ferramenta não só inevitável de ser usada, mas também necessária. Entretanto, o que 
se tenta trazer à tona é o ponto de vista de que, em um mundo onde o próprio exercício da cidadania 
está embasado no poderio de uso das TICs, a atuação dos Estados e das cortes é ínfima diante do pro-
blema que é a efetivação do direito de acesso à justiça em um cenário de virtualização das cortes no 
contexto pós-pandêmico.
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Como ponto de partida para análise da problemática apresentada nesta pesquisa, qual seja: a virtuali-
zação do judiciário permitiu, de fato, a facilitação do acesso à justiça para todas as pessoas ou repre-
sentou apenas mais uma barreira na efetivação desse direito para o cidadão que busca soluções para 
seus conflitos no judiciário? a leitura do livro “Por que ‘quem tem’ sai na frente” de Marc Galanter,(2014) 
foi essencial. A obra não só apresentou os conceitos de justiça que se alinharam com o questiona-
mento principal feito neste estudo, mas também permitiu que a própria pergunta do título, se aplicada 
na situação atual do judiciário, incitasse a ideia de que a efetivação do direito de acesso à justiça se 
tornaria mais dificultoso para alguns grupos, especialmente os excluídos digitais.

O perceptível aumento de necessidade de uso das TICs no contexto pandêmico e pós pandêmico, não 
só na esfera judicial, mas também em inúmeros outros setores, impulsionou uma clara segregação na 
sociedade: notou-se que, aqueles que não tinham acesso ou habitualidade no uso das TICs – os ex-
cluídos digitais, passaram a ter seu direito de exercício da cidadania prejudicado, pois este exercício 
passou a ser condicionado ao uso das tecnologias da informação e comunicação. Assim, ao se incluir 
o direito de acesso à justiça como um dos que compõem o rol de direitos de um cidadão, pode-se con-
cluir que este ficou igualmente prejudicado.

Dito isso, ressalta-se os inúmeros atos administrativos e normativos implementados pelo judiciário com 
procedimentos e ferramentas virtuais, cujo objetivo era o de inovar a forma de acesso às cortes, permi-
tindo, então, que os processos passassem a transitar de forma mais célere, prática e, presumivelmente, 
de forma mais acessível no contexto da pandemia. Pressupôs-se a democratização do acesso à justiça. 
Observou-se, portanto, a inclusão de novas formas de realização de audiências, oitivas, atendimento ao 
público, sessões de julgamento, citação, entre outros, conforme as possibilidades apresentadas pelo 
modelo virtual. 

Sendo assim, ao se partir do pressuposto da essencialidade das TICs na prestação jurisdicional no con-
texto da atualidade, essa pesquisa encontra-se ancorada na Recomendação CNJ nº 101/2021, pois a tra-
duz como o ato normativo mais emblemático e recente que trata dos excluídos digitais em relação ao 
acesso destes à justiça. Dessa forma, investigou-se como o judiciário brasileiro tem agido para evitar 
a supressão do direito a um acesso igualitário a todos. Disso, conclui-se que, apesar de extremamente 
necessária, a Recomendação não passa de um primeiro passo na jornada de inclusão, pois, ao que pa-
rece, as mudanças nas cortes advindas da implementação tecnológicas serão permanentes.

Tendo isso em vista, de acordo com os dados das pesquisas que versam sobre exclusão digital no Brasil, 
observou-se que são as classes C, D e E as que mais sofrem com a segregação diante do mundo virtual. 
Portanto, considerando que são também essas classes que mais lidam com a desigualdade social, per-
cebeu-se, através da análise desses dados, que a dificuldade no acesso à justiça vai além da exclusão 
digital, já que a infoexclusão está abarcada pelas formas de exclusão social, representando mais uma 
barreira na busca do acesso à justiça.

Ademais, ao se considerar que quem carece de computadores e equipamentos, infraestrutura de aces-
so, recursos financeiros de conexão à internet, também não tem a possibilidade de igualdade no aces-
so a um devido processo legal em tribunais 100% digitais e, portanto, não tem efetividade no acesso à 
justiça. Assim, conclui-se que a exclusão institucional se torna o principal problema na efetivação do 
direito de acesso à justiça.

Por fim, nota-se, então, que as teorias criadas pelos estudiosos da área de Direito, em relação a um 
futuro de cortes online, versam muito mais sobre como a implementação tecnológica do judiciário po-
derá beneficiar todo o sistema jurídico e seus integrantes do que sobre os desafios enfrentados pela 
população comum a fim de se adaptar a este novo meio judicial. 
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Não apenas isso, mas também se percebe que as medidas tomadas pelo Estado à fim de estancar a 
óbice da dificuldade do acesso à justiça pelos excluídos digitais é antálgica.

Posto isto, deve o Estado estar permanentemente preparado e disposto a superar os obstáculos de 
acessibilidade, de forma prática e eficiente, com o intuito de que nenhuma parcela da população fique 
prejudicada no seu direito fundamental à justiça, visto que, além de uma exclusão digital, há ainda uma 
vulnerabilidade social dos infoexcluídos na sociedade da informação.
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Criminalização da Homotransfobia: uma análise argumentativa da ADO 
26
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Fernando Eulálio Nunes45

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) 
número 26 que criminalizou a homotransfobia, utilizando, de forma analógica, a Lei nº 7.716/89 (lei antir-
racismo). No entanto, antes de adentrar o referido assunto, faz-se necessário um breve aparato histó-
rico e conceitual sobre o movimento LGBTQIA+, dissertando sobre o movimento em si, bem como a vio-
lência sofrida pelo grupo e os direitos por eles conquistados ao longo dos anos. Logo após, adentra-se 
ao Direito em si com uma explicação também histórica e conceitual da Ação Direta de Inconstitucionali-
dade por Omissão, para que se tenha um breve rememoramento ou conhecimento do que é. Além disso, 
nesse capítulo são analisadas as diferenças dessa ação para o Mandado de Injunção e a mudança de 
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, assim como é exposto o fenômeno jurídico-político do 
ativismo judicial. Por fim, dá-se início a análise da ADO 26 entendendo como se deu a propositura da re-
ferida ação, como foi o julgamento e o porquê de não ter sido unânime os votos e o reflexo do ativismo 
judicial nessa ação do controle concentrado de constitucionalidade.

Palavras chaves: Criminalização da homofobia. Supremo Tribunal Federal. Constituição Federal. Ativismo 
Judicial. Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão. 

Abstract

This article aims to analyze the Direct Action for the Declaration of Unconstitutionality by Omission num-
ber 26 that criminalized homotransphobia using, in an analogous way, typified in Law 7716/89 (anti-racism 
law). However, before delving into the aforementioned subject, a brief historical and conceptual appara-
tus about the LGBTQIA+ movement is necessary, discussing the movement itself, as well as the violence 
suffered by the group and the rights they have won over the years. Afterwards, enters into the law itself 
with a historical and conceptual explanation of the Direct Action for the Declaration of Unconstitutiona-
lity by Omission, so that there is a brief reminiscence or knowledge of what it is. In addition, this chapter 
analyzes the differences between this action and the Writ of Injunction and the change in the position 
of the Federal Supreme Court, as well as the legal-political phenomenon of judicial activism. Finally, the 
analysis of the ADO 26 begins, understanding how the bill action was filed, how the judgment was and why 
the votes were not unanimous and the reflection of judicial activism in this action for the concentrated 
control of constitutionality. 

Keywords: Criminalization of homophobia. Federal Supreme Court. Federal Constitution. Judicial Acti-
vism. Direct Action for the Declaration of Unconstitutionality by Omission. 
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1.  INTRODUÇÃO
No mundo, há um termo chamado minoria. Este termo se refere a um grupo de pessoas que são tidas 
como diferentes da maioria visível e importante da sociedade, sendo essa diferença causada pelas 
características aparentes, tais como, etnia, raça, religião, gênero, orientação sexual etc. O termo uti-
lizado não tem relação direta com a quantidade de pessoas daquele grupo naquele determinado lugar, 
por exemplo, a população negra no Brasil representa 54% da população total, de acordo com a pesquisa 
feita pelo IBGE em 2014 (FONTES, 2021), no entanto, ainda são consideradas minorias por terem menos 
acesso a direitos do que uma pessoa branca tem. 

Dentre essas minorias, encontra-se a população LGBTQIA+, que, não diferente das outras, está à mar-
gem da sociedade. Tal marginalização é refletida na forma como essas pessoas são tratadas no dia a 
dia, como sujeitos que vivem em pecado ou que estão passando por uma fase. Esse tratamento acaba 
por gerar uma grande instabilidade emocional em razão da violência física e psicológica sofridas, tendo 
em vista que muitos são submetidos a tratamentos ofensivos ou até mesmo violentados simplesmente 
por assumirem quem são e viverem de forma verdadeira.

Por conta de todos os tipos de violência sofridas e por serem também cidadãos como qualquer outro 
brasileiro, os quais merecem ter para si todos os direitos que os outros têm, com fundamento na Cons-
tituição Federal de 1988, art. 5º, inciso XLI, que prevê a punição de qualquer discriminação atentatória 
aos direitos fundamentais; além de a prática do racismo constituir crime inafiançável, nos termos do 
art. 5º, inciso XLII da CF/88, foi proposta uma Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, visando 
a criminalização da homotransfobia46.

Neologismo trazido por Paulo Roberto Iotti Vecchiati, patrono do partido autor da ação, para contemplar igualmente a discriminação de gênero e 

de orientação sexual (AZEVEDO, 2021).

Essa ação, intitulada como Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 26/Distrito Federal, foi jul-
gada pelo Supremo Tribunal Federal conjuntamente com o Mandado de Injunção número 4733, que trata 
da mesma matéria, com o intuito de resolver a omissão legislativa arguida, ou seja, realizar controle 
concentrado de constitucionalidade para que a Constituição da República Federativa do Brasil possa 
ter plena e imediata eficácia em todas as suas normas. 

Logo, em face das normas constitucionais de eficácia limitada prescritas no art. 5º, incisos XLI e XLII, e, 
diante da ausência de regulamentação que inviabiliza a efetividade dos direitos e garantias constitucio-
nais asseguradas, abriu-se a possibilidade de ajuizamento da aludida ADO. O objetivo desta é para que 
fosse sanada a mora legislativa quanto à criminalização da homotransfobia. 

Ressalta-se que a inércia do legislador em tipificar essa conduta penal em questão, gera uma incons-
titucionalidade, pois tais dispositivos necessitam de uma norma específica para que atinjam a eficácia 
plena, por isso, foi buscado o processo objetivo de controle para que fosse dada a necessária efetivi-
dade às referidas normas constitucionais. 

Ocorre que, durante e após o julgamento da ação, houve questionamentos quanto ao exercício do STF, 
pois acredita-se que ele poderia ter extrapolado suas funções (mesmo aquelas tidas como atípicas) 
e “criado uma lei”, o que ensejaria uma afronta aos princípios da separação dos poderes e da reserva 
legal. A conduta proativa do Supremo tem sido contestada, pois é entendida como ativismo judicial, o 
que pode facilmente ser confundido com uma judicialização da política e uma invasão a outro Poder. 

Entretanto, o STF, que desde 2007 adota uma posição concretista no controle de inconstitucionalidade 
por omissão, deu um grande passo, tanto para a sociedade quanto para o ordenamento jurídico brasi-
leiro, ao reconhecer a mora legislativa e determinar a aplicação analógica da lei nº 7.716 (a lei antirracis-
mo), até que seja elaborada uma norma específica pelo Congresso. 
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Esse ato judiciário inovador torna importante a análise da ADO 26/DF, tanto para a compreensão da mo-
tivação da decisão do STF no aludido julgado como que se entenda o porquê da analogia realizada; bem 
como a mutação no entendimento acerca do termo “racismo” e como houve a influência do ativismo 
judicial no julgamento. 

Nesse sentido, vislumbrou-se a necessidade de um capítulo introdutório sobre o movimento LGBTQIA+ e, 
logo após, o segundo capítulo traz o entendimento acerca da Ação Direta de Inconstitucionalidade por 
Omissão, dando a ideia também do que seria o ativismo judicial e, por fim, adentrar de fato na ADO 26. 
Deste modo, é fundamental informar que o presente artigo utiliza o método hipotético-dedutivo, o que 
se caracteriza como uma pesquisa de metodologia bibliográfica, jurisprudencial e legal, assim como 
descritiva e qualitativa quanto aos objetos e abordagem.

2. O MOVIMENTO LBGTQIA+

2.1 Surgimento e conceito

O movimento LGBTQIA+ é um movimento social civilista que busca a igualdade social, a melhoria das 
condições daqueles que se identificam como parte dessa minoria, defendendo-os das crueldades que 
a sociedade causa simplesmente pelo fato dessas pessoas serem quem são e amarem quem amam. 
A orientação sexual não hétero possui relatos e registros históricos datados de 1.200 a.C., em que se 
pode afirmar que tais relacionamentos eram bem aceitos pela sociedade da época (BOTELHO, 2020). No 
entanto, em algum momento ao longo do tempo tudo isso mudou e, em vários países ao redor do globo, 
as pessoas LGBTQIA+ passaram a ser perseguidas e assassinadas, sendo até considerado um ato crimi-
noso – sendo punido em alguns países com a pena de morte – e tendo propostas e ações como a “cura 
gay”, já que, para aquela época, a homossexualidade era ligada à psicopatia, a uma doença mental.

Conforme Botelho (2020), essa população, então, passou a ser extremamente perseguida e com ten-
tativas de excluir cada vez mais as pessoas que faziam parte dessa minoria, até que, em 1969, ocorreu 
o Stonewall Riots (a Rebelião de Stonewall), nos Estados Unidos, um marco histórico para a luta dos 
direitos LGBTs. Tal rebelião, que durou três dias, reuniu gays, lésbicas, travestis e drag queens para lutar 
contra a força policial – porque ser homoafetivo ainda era crime nos EUA – por seus comportamentos 
autoritários, preconceituosos e pontuais, como as revistas e batidas vexatórias nos bares e boates 
gays da cidade de Nova York (BOTELHO, 2020). Duas figuras importantes desse movimento foram Sylvia 
Rivera e Marsha P. Johnson, elas lideraram o movimento, sendo importante ressaltar que a rebelião co-
meçou com duas mulheres trans e uma delas negra (STOODI, 2021).

Um ano depois dessa rebelião, na mesma data – 28 de junho de 1970 –, foi realizada uma passeata para 
demonstrar o orgulho do movimento. Começou com pouca gente, mas ao longo da caminhada mais e 
mais pessoas se juntaram e, assim, surgiu também a Parada LGBT e o mês do Orgulho, pois foi através 
dessa revolta que foi consagrado inúmeros direitos e conquistas a essa minoria, apesar de ter muito o 
que se discutir.

A Rebelião de Stonewall influenciou todo o mundo e no Brasil não foi diferente.  Em 1830, a homossexua-
lidade deixou de ser vista como um ato criminoso e, anos depois, em 1981 (após a revolução ocorrida 
nos Estados Unidos), o Grupo Gay da Bahia travou uma luta para que a homossexualidade não fosse 
considerada uma doença; tendo a despatologização ocorrido em 1985 no Brasil e, apenas em 1990, pela 
Organização Mundial da Saúde (BOTELHO, 2020).

Ainda segundo a autora supracitada, outra mudança brasileira significativa, a partir do movimento, foi 
feita pelo Grupo Triângulo Rosa. Este lutou pela inclusão em dois artigos da constituinte do termo orien-
tação sexual ao invés de opção sexual, porém não obteve sucesso, o que veio a acontecer anos depois 
através de leis em tramitação no congresso (BOTELHO, 2020).
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A sigla utilizada antigamente nos anos 90 era GLS, fazendo referência a Gays, Lésbicas e Simpatizan-
tes. Porém, esse termo mudou ao longo do tempo para abranger cada vez mais orientações sexuais e 
identidades de gênero. Por isso, passou de LGBT, que faz referência a Lésbicas, Bissexuais, Travestis e 
Transexuais para LGBTQIA+, que acrescentou, além desses já citados, os Queers, Intersexuais, Assexuais 
e mais, sendo esse o conceito da sigla utilizada, unindo gênero e sexo.

2.2 Violência sofrida e direitos conquistados

Os integrantes de grupos LGBTs sofreram muita repressão ao longo dos anos e, com isso, muita violência 
também. Tais comportamentos estão diretamente ligados à religião e ao machismo, que acabam por 
querer controlar o comportamento social de uma outra pessoa.

Esse tipo de violência, seja ela física, psicológica etc., tem como “justificativa” por alguns desses agres-
sores a correção, ou seja, acreditava-se que através da violência física conseguiriam “corrigir o erro” 
que é ser homoafetivo. Essa atitude era ainda pior para as mulheres, visto que acabavam sendo estu-
pradas para que assim sentissem atração pelo sexo oposto (STOODI, 2021).

No Brasil não é diferente dos demais países, pois, apesar de ter abolido o crime de homossexualidade 
em 1830, ainda hoje há uma onda de violência e preconceito em razão de gênero e orientação sexual. 
Uma pesquisa baseada nos bancos de dados do Sistema Único de Saúde revela que a cada uma hora um 
LGBT é agredido no Brasil. Além disso, no ano de 2020, 237 LGBTs tiveram uma morte violenta por conta 
desse preconceito, tendo um aumento de 5% em relação aos homicídios registrados em 2019.  Entre os 
falecidos, as mais atingidas são mulheres trans e travestis. O Brasil é responsável pela morte de mais 
da metade dos LGBTs no mundo e, dentro do país, o risco de ser assassinado no Nordeste é quase três 
vezes maior do que no Sul (PUTTI, 2020).47

47A pesquisa foi realizada pela Fundação Oswaldo Cruz, secretarias de Atenção Primária em Saúde e de Vigilância em Saúde do Ministério da 

Saúde, Instituto Federal do Rio Grande do Sul e pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, utilizando os dados do Sistema de Informação 

de Agravos de Notificação.

Não há como negar que as violências contra esse grupo são avassaladoras. Existe um relatório feito 
pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), que atuou como amicus curiae no julgamento da Ação Direta de Incons-
titucionalidade por Omissão 26/DF, que assustam e mostra o quanto é necessária a intervenção estatal 
nessa questão. Os dados são: 

Nesse sentido, cabe referir que o ‘Grupo Gay da Bahia – GGB’, admi-
tido nestes autos como ‘amicus curiae’ e em funcionamento des-
de 18/03/1983, monitora os dados relacionados à violência contra 
a população LGBT, tendo apresentado, anualmente, relatórios que 
demonstram que o Brasil é ‘o campeão mundial desse tipo de cri-
me’. Eis algumas das conclusões reveladas pelos estudos elabo-
rados por referida entidade com base em informações obtidas na 
rede mundial de computadores, nos meios de comunicação social 
e, ainda, por intermédio de voluntários que atuam em atividade de 
cooperação com o grupo LGBT:

a) aumento de 30%, em 2017 em relação ao ano anterior, dos homi-
cídios contra o grupo LGBT, atingindo o número de 445 mortes no 
período;
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b) 56% dos assassinatos ocorrem em via pública;

c) das 445 vítimas referidas, 194 [43,6%] eram gays, 191 [42,9%] trans, 
43 [9,7%] lésbicas, 5 [1,1%] bissexuais e 12 [2,7%] heterossexuais, es-
tes incluídos porque foram mortos em circunstâncias que revelam 
condutas homofóbicas dos agressores, v.g. em defesa de gays ami-
gos/parentes;

d) o número de transgêneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra 
que o Brasil é o primeiro colocado no ‘ranking’ mundial, tal como re-
ferido pelo Relatório Mundial da Transgender Europe, organização 
que registra dados relacionados ao tema;

e) jovens que são rejeitados por sua família têm alto índice de ten-
tativa de suicídio [8,4 vezes mais];

f) foram registrados, até outubro, no ano de 2018, 347 homicídios de 
pessoas LGBT no país. (BRASIL, 2019, p. 73)

Essas tragédias demonstram que há a premente necessidade da intervenção estatal através de políti-
cas públicas e de ações que inibam a matança do povo LGBTQIA+. No âmbito do Direito Internacional, os 
tratados obrigam Estados a defenderem os direitos dessas pessoas com relação à vida, à segurança 
pessoal e à liberdade e contra a tortura e os maus-tratos. É dever do Estado combater crimes de 
quaisquer naturezas, inclusive (e principalmente) aqueles considerados crimes de ódio.

Os direitos conquistados por essa minoria ainda são tímidos, mas são um grande avanço e símbolo de 
muita luta para chegar até onde se está hoje. Pode-se citar como conquista o fato de, em 1990, a Orga-
nização Mundial da Saúde deixar de considerar como doença a homossexualidade, chamada até então 
de homossexualismo (MARELLO, online).

Restringindo-se ao Brasil, pode-se citar como direito adquirido pelas lutas dos movimentos LGBT+ a rea-
lização de cirurgias de redesignação de sexo pelo SUS, autorizada em 2008 pela Portaria Nº 457, ampliada 
pela Portaria n° 2803. Anos depois, a aprovação da Lei Maria da Penha que inclui políticas para mulheres 
LGBTs; o reconhecimento da união estável homoafetiva, equiparando-se a heterossexual, bem como 
a adoção pelos casais de mesmo sexo; a autorização da mudança do prenome e da classificação de 
sexo/gênero por pessoas transgêneros no Registro Civil, não precisando de nada além da manifestação 
de vontade (MARELLO, online).

Outros duas conquistas do movimento, mais recentes e bem significativas, foram concedidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, sendo elas: a suspensão das restrições para doação de sangue por homosse-
xuais, decidido em 2020; e a outra, objeto deste artigo, a determinação feita pelo Supremo de que a dis-
criminação contra pessoas LGBT é crime, através do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
por Omissão número 26, decidida em 2019 por 8 votos a 3, com o entendimento de que esses atos seriam 
enquadrados nos crimes previstos na Lei nº 7.716/1989 (Lei do Racismo).
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3. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO

3.1 Conceito e surgimento

A Constituição da República Federativa do Brasil é uma Constituição considerada, majoritariamente, 
rígida, ou seja, ela estabelece um processo mais complexo para a sua modificação formal que aquele 
utilizado para a criação das leis ordinárias e complementares.

Outra corrente, a minoritária, acredita que a Constituição brasileira seria super rígida (WADY, 2008), isto 
porque, há no corpo constitucional a presença de cláusulas pétreas, logo, uma dificuldade ainda maior 
para a sua modificação, além disso, existem normas que não podem ser mudadas (as cláusulas pétreas, 
que, no ordenamento jurídico brasileiro, encontram-se no art. 60, §4º, da CRFB).

Sob tal perspectiva, é perceptível que há uma presunção de constitucionalidade quanto às normas jurí-
dicas, pois, se no direito penal há uma presunção de inocência do acusado até que se prove o contrário, 
no direito constitucional há uma presunção de constitucionalidade das leis até que se declare o con-
trário. A prova em comento será feita através do controle de constitucionalidade, consequentemente, 
este tem o objetivo de não permitir que uma norma que esteja incoerente permaneça no sistema de 
forma a desarmonizá-lo. 

Para esse controle, foram definidos pela doutrina dois pressupostos importantes: a supremacia da 
Constituição, que erigiu a Constituição ao topo do ordenamento jurídico estatal, tendo assim superiori-
dade formal e material sobre todas as demais leis e atos normativos do país, portanto, sendo parâmetro 
de aferição de validade e compatibilização vertical. Além da rigidez constitucional, pelo fato de ter um 
processo mais dificultoso para a sua alteração, estabelecendo uma gradação hierárquica com a legis-
lação infraconstitucional (ALEXANDRINO, 2017).  

Tal incoerência normativa poderá se dar por uma inconstitucionalidade por ação, aquela em que há uma 
ação do legislador ao elaborar uma lei que é contrária à Constituição; bem como, uma inconstituciona-
lidade por omissão, aquela que é gerada pela não existência de uma norma que vai completar o sentido 
de outra norma de eficácia limitada.

Essas situações serão resolvidas por meio do controle de constitucionalidade concentrado, que teve 
origem na Europa com Hans Kelsen na Constituição Austríaca.  A justificativa de que apenas um único 
órgão deveria fazer esse controle foi que:

Se a Constituição conferisse a toda e qualquer pessoa competên-
cia para decidir esta questão, dificilmente poderia surgir uma lei 
que vinculasse os súditos do Direito e os órgãos jurídicos. Deven-
do evitar-se uma tal situação, a Constituição apenas pode conferir 
competência para tal a um determinado órgão jurídico’, para, pos-
teriormente, concluir que ‘se o controle da constitucionalidade das 
leis é reservado a um único tribunal, este pode deter competência 
para anular a validade da lei reconhecida como inconstitucional não 
só em relação a um caso concreto, mas em relação a todos os ca-
sos a que a lei se refira - quer dizer, para anular a lei como tal. Até 
esse momento, porém, a lei é válida e deve ser aplicada por todos 
os órgãos aplicadores do Direito. (MORAES, 2003, p. 490).
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Esse controle concentrado possui cinco ações diretas que são ajuizadas diretamente ao guardião da 
CRFB, ou seja, ao Supremo Tribunal Federal: Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC); Ação Direta 
de Inconstitucionalidade (ADI); Ação Direta De Inconstitucionalidade Interventiva; Arguição de descum-
primento de preceito fundamental (ADPF); e a que é alvo de estudo por este artigo, a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade por Omissão (ADO).

A Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão é uma novidade trazida pela Constituição Federal de 
1988, que se inspirou na Constituição Portuguesa de 1976, tentando combater a chamada “síndrome de 
inefetividade das normas constitucionais”.

Essa ação tenta resolver o tipo de incoerência normativa que se dá por meio da inconstitucionalidade 
por omissão, isto é, ela se baseia no fato do legislador – que tem um dever constitucional de legislar – 
não ter elaborado uma lei que é de necessidade para que se dê a devida efetividade jurídica a uma outra 
norma, uma norma de eficácia limitada. Portanto, a CRFB tem essa ação com o seguinte objetivo:

O objetivo pretendido pelo legislador constituinte de 1988, com a 
previsão da ação direta de inconstitucionalidade por omissão, foi 
conceder plena eficácia às normas constitucionais, que dependes-
sem de complementação infraconstitucional. Assim, tem cabimen-
to a presente ação, quando o poder público se abstém de um dever 
que a Constituição lhe atribuiu. (MORAES, 2003, p. 510)

Então, a finalidade dessa ação é sanar qualquer falta no ordenamento, seja ela total ou parcial. Como diz 
o Ministro Luís Roberto Barroso a omissão não se restringe aquela referente ao Legislativo, mas a “atos 
gerais, abstratos e obrigatórios de outros Poderes e não apenas daquele ao qual cabe, precipuamente, 
a criação do direito positivo” (TORRES, 2013, online).

Percebe-se que há a necessidade de dar eficácia plena às normas constitucionais para que, assim, 
atinjam o máximo de efeito jurídico. Com base na divisão tripartida de José Afonso da Silva, existem 
aquelas normas que são de eficácia plena, contida e limitada, já que, apesar de não haver hierarquia 
entre as normas, nem todas elas produzem exatamente o mesmo grau de efeitos jurídicos. 

Portanto, as normas de eficácia limitada, que são aquelas que não são autoaplicáveis, dependem de 
uma futura atuação do poder público para que possam atingir o máximo de efeitos jurídicos. Isso poderá 
ser exigido por meio do controle concentrado de constitucionalidade com a ação direta de inconstitu-
cionalidade por omissão, atingindo a eficácia plena. Deste modo, percebe-se que a omissão pode vir de 
todos os lados, seja pelo Poder Legislativo, pelo Executivo ou até mesmo pelo Judiciário.

3.2 Diferença entre ação direta de inconstitucionalidade por omissão e mandado 
de injunção

Apesar da semelhança com o remédio constitucional Mandado de Injunção (MI), essas duas ações que 
visam sanar a mora legislativa se diferenciam em detalhes significativos.

O MI tem natureza jurídica de processo subjetivo por ser um remédio constitucional, baseado em casos 
concretos e tem a finalidade de defender direito fundamental previsto na Constituição e dependente 
de regulamentação; podendo ser impetrado por pessoa natural ou jurídica, individual ou coletivo. Já a 
ADO, tem a natureza jurídica de processo objetivo por ser uma ação do controle concentrado, visando 
defender normas constitucionais, dependentes de regulamentação, podendo ser proposta apenas pe-
los legitimados do rol taxativo do art. 103, da CRFB/88.
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Mesmo que existam similitudes entre essas ações, não há que se falar em princípio da fungibilidade, 
ou seja, quando se utiliza de um processo que é considerado incabível naquele caso, poderá ser válido 
desde que exista dúvida, seja na doutrina ou na jurisprudência, quanto o que deveria ser utilizado na-
quela situação e, portanto, ocorreria a substituição de uma coisa por outra. 

No caso em comento, numa situação entre um Mandado de Injunção e de Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissão, o Supremo Tribunal Federal entendeu que inexiste a possibilidade de fungibilidade 
entre as ações já que se tratam de pedidos completamente diferentes. Assim diz o seguinte julgado: 
“impossibilidade jurídica do pedido de conversão do mandado de injunção em ação direta de inconsti-
tucionalidade por omissão” (LENZA, 2020, p.293). 

3.3 Mudança de posicionamento do supremo tribunal federal

A ADO é regida tanto pelo art. 103, § 2º, da CRFB, quanto pelo Capítulo II-A da Lei nº 9.868 de 1999. Ambos 
dispositivos não trazem especificações do que o guardião da Constituição deverá fazer, limitando-se 
ao comando de dar ciência ao Poder competente para que sejam adotadas as providências, a fim de 
que seja sanada a mora.

Por uma interpretação literal e centrada do texto da norma constitucional, o Supremo Tribunal Federal 
deve apenas indicar e comunicar a mora ao poder, não podendo intervir ou fazer qualquer ação mais 
incisiva para a resolução daquela lacuna inconstitucional, ou seja, adota uma conduta não concretista.

Essa posição não concretista está ligada diretamente ao que é disposto tanto no parágrafo 2º do art. 
103 da CRFB, quanto no art. 12-H da Lei 9.868/99. Isto é, o STF limita-se apenas a dar ciência, a comunicar 
ao Poder competente que aquela norma precisa de uma outra para atingir a sua completa efetividade 
jurídica.

Um dos principais argumentos dessa posição adotada por alguns doutrinadores diz respeito ao prin-
cípio democrático e ao princípio da separação dos poderes, pois, se o Poder Judiciário agir de outra 
forma, estará adentrando em uma competência de outro poder.

Então, haveria também uma “desobediência” ao checks and balances system (a teoria dos freios e con-
trapesos), já que este consiste no controle do poder pelo próprio poder. Isso quer dizer que cada Poder 
teria autonomia para exercer sua função, porém, seria controlado pelos outros. Servindo, deste modo, 
para evitar abusos no exercício do poder por qualquer dos Poderes, o que seria feito pelo preenchimen-
to da lacuna causada pela omissão.

Até 2007 o STF adotava esse posicionamento, mas, a partir de então, vem adotando a posição concre-
tista. Esta consiste em uma análise mais minuciosa do mérito levado ao tribunal, considerando outros 
pontos, outros princípios constitucionais, o real motivo, necessidade daquela norma, seu sentido, ana-
lisando, assim, qual o contexto da ADO em questão. Aliás, essa ação deve dar uma solução à falta de 
efetividade da Constituição, se não há essa intervenção é o mesmo que ignorar o objetivo da ação em 
questão.

Essa posição concretista reflete que, a partir do momento que o Judiciário for provocado, deve analisar 
o mérito de forma que verifique a mora legislativa e, para além disso, ao confirmar a ausência da norma, 
deverá ele mesmo suprir aquela lacuna. Ao prolatar a sua decisão, o Judiciário também supre aquela 
omissão e dá a ela um caráter erga omnes.
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3.4 Ativismo judicial

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez nos Estados Unidos, em 1947.  Esse fenômeno jurí-
dico tomou força nas terras norte americanas devido as decisões progressistas, ou seja, o arcabouço 
jurisdicional da época era considerado revolucionário, o que fez com que a Suprema Corte americana 
tornasse a utilização mais comum. Dessa forma, acabou por se expandir e ser utilizado por vários outros 
países ao redor do globo.

O ativismo judicial diz respeito ao avanço do Poder Judiciário sobre outros Poderes, ou seja, tem uma 
conduta proativa de forma que alguns podem ter uma interpretação errônea de que ele seria superior 
aos outros por querer regular as opções políticas dos demais Poderes. Como se o Poder Judiciário, mais 
precisamente o Supremo Tribunal Federal, invadisse e extrapolasse as suas funções típicas e atípicas 
de forma que invalidasse o sistema de freios e contrapesos.

Muitos desses pensamentos vieram à tona nos últimos tempos por conta de decisões que tiveram 
grandes repercussões e geraram polêmicas, tal como o julgamento da ADO 26/DF. Situações como esta, 
permitem o entendimento de que nada mais é do que o Poder Judiciário se utilizando do seu dever cons-
titucional de proteção da Carta Magna, através do controle de constitucionalidade em abstrato de uma 
norma, de forma que haja uma plena utilização e conformidade no ordenamento jurídico em relação à 
Lei Maior.

Na verdade, o que há quanto ao ativismo judicial é a atuação do Judiciário referente a assuntos rela-
cionados a políticas públicas, a tópicos ligados ao bem-estar coletivo e social, bem como, ao direito 
das minorias, como o exemplo citado da criminalização da homotransfobia. Logo, tenta dar efetividade 
a tópicos que têm sido bastante polêmicos atualmente, por essa razão, há um interesse maior sobre 
esse assunto.

 Apesar dessa ideia que se tem do que é ativismo, não há um consenso doutrinário de que os efeitos 
sejam positivos ou negativos, até mesmo pela possível confusão feita entre esse fenômeno e o da Ju-
dicialização.

3.4.1 Ativismo Judicial ou Judicialização

Muito se discute sobre a similaridade entre ativismo judicial e judicialização, alguns até acreditam ser 
a mesma coisa, o que encerra em equívoco. Como assevera o Ministro Luís Roberto Barroso, esses fe-
nômenos seriam como primos, que são da mesma família, mas não têm as mesmas origens (BARROSO, 
2009). Isso quer dizer que, apesar dessa semelhança, os pontos geradores não são os mesmos. Ainda 
com o pensamento do Ministro do STF, tem-se o entendimento dado por ele de que a judicialização se 
trata de um fato, enquanto o ativismo seria uma atitude do Judiciário.  

Esse comportamento se dá pela opção que esse Poder tem de ter a iniciativa e de agir de forma única 
quando interpreta a Constituição; com isso, consegue aumentar a sua abrangência de forma que abar-
que os marginalizados. Difere, então, da judicialização justamente por esta está atrelada ao dever, ao 
que foi instituído ao se promulgar a Lei Maior e como ela seria utilizada, deste modo, não se trata de uma 
opção ou de uma simples vontade de cunho político.

Os pensamentos apresentados por Barroso sofrem algumas críticas e controvérsias por parte de ou-
tros pensadores, pois estes acreditam que tais elementos determinados por ele como pontos princi-
pais do ativismo são elementos ordinários e completamente necessários em quaisquer julgamentos 
e por quaisquer juízes, pois se trata de um dever do magistrado. Isso porque ele deve julgar de forma 
justa e com base no nosso ordenamento jurídico, o que implica na boa utilização daquela norma que se 
encontra no topo da pirâmide de Hans Kelsen.
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Isto posto, percebe-se que, apesar da grande semelhança entre os dois fenômenos, providências po-
líticas que deveriam ser tomadas por outros Poderes, acabam por serem tomadas pelo Judiciário. Daí 
o fato de que são completamente distintos quanto a sua essência, vez que a judicialização está mais 
ligada ao lado sociológico e o ativismo a uma subjetividade do julgador.

4. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO Nº 26

4.1 Propositura

A ADO 26/DF trata de um assunto delicado, relativo a uma minoria bastante negligenciada ao longo dos 
anos e que passa por constantes tipos de violência.  Apesar de haver uma evolução na sociedade com o 
tempo, ainda existe muito preconceito e atitudes criminosas contra a população LGBTQIA+, o que exige 
a intervenção estatal para que haja uma forma de melhoria dessa situação.

Foi pensando nisso que a então Deputada Federal Iara Bernardi (PT/SP), em 2001, propôs um projeto de 
lei (PL) que determinava sanções a comportamentos homofóbicos, tanto que o PL 5003/2001 ficou co-
nhecido como PL da Homofobia. No entanto, tal projeto teve sua análise bem demorada e se estendeu 
por inúmeras legislaturas. 

Como dito, o projeto foi proposto em 2001, passou pela Comissão de Constituição e Justiça e de Cida-
dania (CCJC) no mesmo ano e foi arquivado, só retomando em 2004 com novo relator e sendo levado 
ao Plenário em 2006 para, em seguida ser encaminhado ao Senado Federal, onde recebeu o nome de 
Projeto de Lei da Câmara nº 122, de 2006 (PLC 122). 

No Senado, foi encaminhado às Comissões de Direitos Humanos e Legislação Participativa, Constituição 
e Justiça e Cidadania e a de Assuntos Sociais, terminado esses trâmites em 2009. Arquivado novamen-
te, só voltando a ser desarquivado em 2013, quando foi aprovado o requerimento de anexar o presente 
projeto ao do novo Código Penal Brasileiro, o que não vingou; voltando a tramitar de forma independente 
por entenderem que seria necessária a criação de uma lei específica para o caso, o que fez o projeto 
retornar em 2014 à CCJ, mas acabou por ser arquivado novamente. 

Por conta dessa mora legislativa, ocorreram duas coisas: a decisão da Associação Brasileira de Gays, 
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT) de impetrar um Mandado de Injunção contra o Con-
gresso Nacional, em 10 de maio de 2012; e, no ano seguinte, em 23 de dezembro de 2013, o Partido Popular 
Socialista (PPS, atual Cidadania) ajuizou uma Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão. Ambas 
as ações tinham o mesmo objetivo, qual seja, a condenação criminal específica para todas as formas 
de homotransfobia, especialmente ofensas (individuais e coletivos), homicídio, agressão, ameaças e 
discriminação motivados pela orientação sexual e/ou identidade de gênero da vítima, seja ela real ou 
hipotética. 

O Mandado de Injunção teve, a princípio, a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, no entanto, ele 
não conheceu o remédio constitucional, o que levou a ser interposto um Agravo Regimental, o qual foi 
conhecido e dado provimento, passando a ter a relatoria do Ministro Edson Fachin. Com relação a ADO, 
este teve a relatoria do Ministro Celso de Mello, que permaneceu até o fim do julgamento. Então, ao se-
rem conhecidas, as ações passaram a ser identificadas como Mandado de Injunção número 4733 e Ação 
Direta de Inconstitucionalidade por Omissão número 26.

As ações tiveram como base para sua propositura o artigo 5º, incisos XLI e XLII da CRFB. A utilização 
desses dispositivos ocorreu, pois o caput do artigo estabelece que “todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza”, além de deixar explícito a sua preocupação e proteção a direitos 
primordiais, como o direito à vida, à liberdade e à igualdade. 
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Ademais, há, ainda, a menção aos incisos supracitados, os quais não deixam dúvidas quanto à intenção 
do legislador, do mesmo modo que a obrigação do Estado quanto à necessidade de intervenção atra-
vés de políticas públicas, haja vista determinar que “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos 
direitos e liberdades fundamentais” e que “a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescri-
tível”.  Logo, percebe-se que a Lei Maior não abre espaço para quaisquer atitudes discriminatórias que 
possam vir a existir na sociedade e, por conta da Constituição Federal/88, apelidada de Cidadã, houve 
a necessidade de propor as referidas ações para que se pudesse dar efetividade ao que ela preconiza. 

4.2 O julgamento e a não unanimidade dos votos

O julgamento da ADO 26/DF, que foi realizado conjuntamente com o do MI 4733, teve início em 13 de fe-
vereiro de 2019 e perdurou até 13 de junho de 2019, totalizando quatro meses de julgamento. Este teve 
como base os incisos XLI e XLII do artigo 5º, da CRFB/88, ambos incisos, como mencionado no tópico 
anterior, possuem uma demanda explícita de defesa às minorias de forma a impedir quaisquer tipos de 
atitudes marginalizadoras, hostis e preconceituosas. Afinal, asseguram que será punida na forma da lei 
qualquer atitude que atente contra os direitos fundamentais. 

As violências sofridas pela população LGBTQIA+ são um grande exemplo de violação a esses direitos, já 
que atentam diretamente contra dignidade da pessoa humana (princípio este fundamental ao Estado 
Democrático de Direito). Com isso, observou-se a necessidade de entender a mora inconstitucional por 
parte do Congresso Nacional e criminalizar a homotransfobia (art. 5º, XLI), por meio da aplicação analó-
gica da lei antirracismo (Lei 7.716/89), até que seja elaborada lei específica para tal (art. 5º, XLII). 

Essa mora legislativa questionada pelas ações não é infundada, pois há um histórico de não apreciação 
de projetos de leis que envolvem certos temas pelo Congresso Nacional, seja por questão ideológica 
ou qualquer outro tipo. O fato é que há um atraso nos trâmites legislativos que versam sobre assuntos 
da população LGBTQIA+, por exemplo, a falta de esforço em debater o projeto de lei introduzido pela 
Deputada Federal do PT ou mesmo tratar sobre o direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo 
ou a utilização do nome social. Esses assuntos foram objeto de apreciação pelo Poder Judiciário, ao ser 
provocado para a prestação da tutela jurisdicional, mas nunca foram objeto de apreciação de fato por 
aquele Poder que tem o dever constitucional de legislar sobre essa matéria (arts. 22, I, e 48, caput, da 
CRFB).

Como em todo processo, há o contraditório e a ampla defesa, então, tanto o Senado Federal quanto 
a Câmara dos Deputados se manifestaram sobre a acusação de mora legislativa. O Senado alegou que 
era inverídica a acusação, tendo em vista que havia inúmeros projetos de lei em tramitação sobre a ma-
téria e estão sendo discutidos para que possam entrar em vigor. Dessa forma, pediu que a ação fosse 
julgada improcedente, já que há esses projetos e que deve ser garantida a legalidade e a separação 
dos poderes, sendo o Poder Legislativo independente. Enquanto a Câmara dos Deputados se resumiu a 
dizer que, em 23 de novembro de 2006, aprovaram o Projeto de Lei nº 5003/01 e que, seguindo o processo 
legislativo, foi enviado ao Senado Federal para continuidade.

No entanto, a argumentação feita não foi acatada pelo decano Ministro Celso de Mello, o qual disse em 
seu posicionamento que a mera tramitação de diversos projetos não descaracteriza a inércia do Legis-
lativo de cumprir o seu dever constitucional. 
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Tem-se, pois, que é unicamente atribuível ao Poder Legislativo da 
União a obrigação jurídica de formulação de diplomas legislativos 
indispensáveis à efetivação dos mandados de incriminação a que 
aludem os incisos XLI e XLII do art. 5º da Constituição.

Decorridos mais de trinta [30] anos da promulgação da vigente Car-
ta Política, ainda não se registrou – no que concerne à punição dos 
atos e comportamentos resultantes de discriminação contra pes-
soas em razão de sua orientação sexual ou em decorrência de sua 
identidade de gênero – a necessária intervenção concretizadora do 
Congresso Nacional, que se absteve, até o presente momento, de 
editar o ato legislativo essencial ao desenvolvimento da plena efi-
cácia jurídica dos preceitos constitucionais em questão.

Tenho por inacolhível, por isso mesmo, a alegação de que a mera 
existência de proposição legislativa no Congresso Nacional afas-
taria, por si só, a configuração, na espécie, de inércia por parte 
do Poder Legislativo. “(BRASIL, 2019, p. 46 – 47, grifo nosso)

Esse pensamento e voto do ex-ministro Celso de Mello não foi seguido por parte dos outros julgadores, 
não havendo um entendimento unânime quanto ao assunto. O que é esperado por se tratar de um tema 
delicado e de grande repercussão.

A diversificação dos votos se deu da seguinte maneira: a maioria decidiu por acatar grande parte dos 
pedidos feitos (representados aqui pelos ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, 
Luís Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes), enquanto outros ministros 
decidiram por acatar uma pequena parte dos pedidos (representados pelos ministros Ricardo Lewan-
dowski e Dias Toffoli) e aquele que não acatou nenhum (o ministro Marco Aurélio).

Os oito ministros que seguiram o voto do Relator, o ex-ministro Celso de Mello, entenderam que a ação 
deveria ser julgada parcialmente procedente no sentido de declarar a mora do Congresso Nacional e 
dar a ciência a ele e que deveria ser feita a analogia ao crime de racismo regido pela Lei nº 7.716/89. Os 
outros dois ministros (Lewandowski e Dias Toffoli) decidiram julgar parcialmente procedente a ação 
apenas com a declaração de mora e a ciência do Congresso, enquanto o Min. Marco Aurélio julgou com-
pletamente improcedente a ação.

Analisando os votos ofertados pelos Ministros, percebe-se que se deu dessa forma: o decano Celso 
de Mello relembrou que os incisos XLI e XLII do artigo 5º da Constituição estabelecem a previsão cons-
titucional de criminalização de atos atentatórios aos direitos e liberdades fundamentais, o que inclui a 
população LGBTQIA+; e que a mora legislativa questionada pela ação é um ato prejudicial a hegemonia 
da Constituição. Além disso, é uma afronta ao princípio da igualdade, o que é incompatível com o Estado 
Democrático de Direito. 
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O fato inquestionável é um só: a inércia estatal em tornar efetivas 
as imposições constitucionais traduz inaceitável gesto de despre-
zo pela Constituição e configura comportamento que revela um 
incompreensível sentimento de desapreço pela autoridade, pelo 
valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituição da Re-
pública. [...] A ausência de efetiva reação estatal às injustas agres-
sões praticadas contra grupos sociais vulneráveis e a recusa do 
Poder Público a enfrentar e superar as barreiras que inviabilizam a 
busca da felicidade por parte de homossexuais e transgêneros ví-
timas de inaceitável tratamento discriminatório, traduzem omissão 
que frustra a autoridade do Direito, que desprestigia o interesse pú-
blico, que gera o descrédito das instituições e que compromete o 
princípio da igualdade (BRASIL, 2019, p. 136, p. 101).

O Ministro Edson Fachin (relator do MI 4733), assim como o ex-ministro Celso de Mello, entende a exis-
tência da previsão constitucional e utiliza como embasamento do seu voto as informações trazidas por 
amicus curiae e reforça a existência da exclusão social da comunidade LGBTQIA+, tal como negros e 
pobres, havendo então um desrespeito ao princípio da igualdade. 

Há, nessa dimensão, uma gritante ofensa a um sentido mínimo de 
justiça. A omissão legislativa estaria a indicar que o sofrimento e a 
violência dirigida a pessoa homossexual ou transgênera é tolerada, 
como se uma pessoa não fosse digna de viver em igualdade.

Por preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacio-
nal, impedir ou obstar acesso à órgão da Administração Pública, ou 
negar emprego em empresa privada, por exemplo, são condutas tí-
picas, nos termos da Lei 7.716/1989. Se essas mesmas condutas fos-
sem praticadas em virtude de preconceito a homossexual ou trans-
gênero, não haveria crime. Afirmar que uma República que tem por 
objetivo ‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação’ 
tolera alguns atos atentatórios à dignidade da pessoa humana, ao 
tempo em que protege outros, é uma leitura incompatível com o 
Texto Constitucional.” (BRASIL, 2019, p. 213)

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, relembrou os requisitos para a declaração da 
mora legislativa, falou sobre a eficácia das normas e a necessidade do conflito entre a Constituição e 
o Poder Público com sua atuação (ou falta dela). Ele entende, assim como os outros, que há uma ne-
cessidade constitucional de normatização dos atos atentatórios à população LGBTQIA+, principalmente 
ao ter conhecimento dos dados trazidos pelos amicus curiae e que o Poder Legislativo se encontra em 
mora, apesar dos projetos em tramitação. Afirma que o Congresso Nacional possui comandos obrigató-
rios de combate às discriminações sofridas por grupos minoritários, sendo necessária a edição de lei 
no caso em comento, e até lá, utiliza-se a lei antirracismo. 
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Não há, portanto, qualquer razão constitucional ou lógica para que, 
em semelhante hipótese de exigência constitucional de edição le-
gislativa para punição de qualquer discriminação atentatória dos 
direitos e liberdades fundamentais, em virtude de orientação se-
xual ou identidade de gênero, se ignore a necessidade de edição de 
tipos penais; [...] a Lei 7.716/1989 deve ser interpretada em conformi-
dade com o texto constitucional que, expressamente, veda não so-
mente preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade; mas estende 
a proibição a quaisquer outras formas de discriminação, garantindo 
a igualdade de todos, independentemente de orientação sexual ou 
identidade e gênero em busca de uma sociedade livre, justa e soli-
dária, baseada no respeito à dignidade da pessoa humana e efeti-
vada pela aplicação imediata das normas definidoras de direitos e 
garantias fundamentais, entre elas, os incisos XLI e XLII do artigo 5º 
da Constituição Federal. (BRASIL, 2019, p.265)

Outros ministros seguiram a mesma linha de raciocínio, diferente dos ministros Ricardo Lewandowski, 
Dias Toffoli e Marco Aurélio Mello. O Ministro Lewandowski, em seu voto que destoou dos outros oito mi-
nistros, reconheceu os desafios enfrentados pela população LGBTQIA+ e que as condutas discriminató-
rias sofridas por eles deveriam sim ser criminalizadas. Com isso, o ministro conheceu a mora legislativa 
e afirmou que os Poderes estão em débito com inúmeros grupos marginalizados, como as mulheres, 
havendo uma urgência quanto à necessidade de intervenção estatal. No entanto, sua decisão se limita 
a declaração de mora do Congresso Nacional e a ciência deste dessa condição. 

A extensão do tipo penal para abarcar situações não especifica-
mente tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me aten-
tar contra o princípio da reserva legal, que constitui uma funda-
mental garantia dos cidadãos, que promove a segurança jurídica de 
todos.

Ante o exposto, voto no sentido de que, parcialmente conhecida, 
seja parcialmente provida esta ação, de maneira a reconhecer a 
mora legislativa, dando-se ciência ao Congresso Nacional para a 
adoção das providências necessárias. (BRASIL, 2019, p. 514).

Já o Ministro Marco Aurélio, deixou consignado em seu voto um entendimento completamente contrário 
à maioria dos ministros, isto porque julgou totalmente improcedente a ação. Para ele, deve haver uma 
delimitação quanto à atuação do STF com relação a outros Poderes e relembrou que é reservado ao Po-
der Legislativo a legislação sobre matéria penal. Então, apesar de haver a necessidade do combate a tal 
ato discriminatório, para o ministro, não há como estender o conceito de racismo às discriminações e 
preconceitos dirigidos à comunidade LGBTQIA+, pois, se feito isso, haveria um desrespeito aos princípios 
da reserva legal, separação dos poderes, além de praticar analogia in malam partem.

Eventual opção pela criminalização de condutas motivadas pela 
‘orientação sexual e/ou identidade de gênero, real ou suposta, da 
vítima’ há de se dar na esfera própria, em outra parte da Praça dos 
Três Poderes que não o Plenário do Supremo, não podendo, possível 
omissão, ser suplantada por exegese extensiva da legislação em vi-
gor. Ausente imposição, no âmbito criminal, de ordem ao legislador, 
reconhecer eventual omissão do Congresso Nacional não merece 
apoteose. (BRASIL, 2019, p. 556)
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Mesmo sem a unanimidade dos votos, a ação foi conhecida e julgada parcialmente procedente no jul-
gamento que teve fim no dia 13 de junho de 2019, por oito votos a três, devendo-se usar analogicamente 
a lei 7.716/89 para atos discriminatórios contra a população LGBTQIA+.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL NA ADO 26: REFLEXOS NOS PRINCÍPIOS 
CONSTITUCIONAIS (SEPARAÇÃO DOS PODERES E RESERVA LEGAL) E 
A ANALOGIA AO RACISMO

O fenômeno do ativismo judicial é recente e, por conta disso, não há na doutrina uma definição correta 
e nem uma conclusão se é ou não algo bom para o ordenamento jurídico. Apesar disso, percebe-se na 
jurisprudência cada vez mais a presença de uma conduta proativa do Judiciário, o que é uma caracte-
rística do ativismo judicial, podendo até ser confundido como uma ofensa ao sistema dos freios e con-
trapesos, como já comentado em tópico próprio. 

No julgamento da ADO 26/DF, o STF não agiu diferente e inovou com a adoção dessa postura concretista 
direta, geral e com efeito vinculante. Essa iniciativa do Judiciário, fez com que houvesse o entendimento 
da mora legislativa, mas não só. Sem informar um prazo ou obrigar a edição de uma lei pelo Congresso, 
determinou a utilização da Lei 7.716/89 de forma analógica para criminalizar as atitudes homotransfóbi-
cas. 

Por maioria e nessa extensão, julgá-la procedente, com eficácia 
geral e efeito vinculante, para: [...] d) dar interpretação conforme 
à Constituição, em face dos mandados constitucionais de incri-
minação inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5º da Carta Política, 
para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a 
forma de sua manifestação, nos diversos tipos penais definidos na 
Lei nº 7.716/89, até que sobrevenha legislação autônoma, editada 
pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste 
voto, que as práticas homotransfóbicas qualificam-se como espé-
cies do gênero racismo, na dimensão de racismo social consagrada 
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenário do HC 82.424/
RS [caso Ellwanger], na medida em que tais condutas importam em 
atos de segregação que inferiorizam membros integrantes do grupo 
LGBTI+, em razão de sua orientação sexual ou de sua identidade de 
gênero, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfo-
bia ajustam-se ao conceito de atos de discriminação e de ofensa a 
direitos e liberdades fundamentais daqueles que compõem o grupo 
vulnerável em questão. (BRASIL, 2019 p.10).

Essa decisão é um grande passo para a sociedade e para o Direito, tendo em vista que é uma decisão 
inovadora e ousada do Poder Judiciário e, por conta disso, desperta inúmeras opiniões acerca do rumo 
tomado pelo STF. Muitos acreditam que tal decisão viola diretamente o princípio da separação dos po-
deres, pois entendem que o Supremo teria usurpado a competência do Legislativo e “criado uma lei”, 
violando o também princípio da legalidade e da reserva legal.

O fundamento desses pensamentos está no art. 5º, XXXIX, da CRFB, o qual afirma que não há crime sem 
lei anterior que o defina, ou seja, há uma parcela que entende que de fato o STF realizou a criação de 
uma nova norma e não apenas um claro exemplo da posição concretista adotada em 2007. Isso é visto 
como a criminalização de uma conduta não antes tipificada e, podendo gerar insegurança jurídica.

Dentre os pensadores está Pedro Lenza, que expõe não achar viável a atitude tida pelo Tribunal e acre-
dita que seja uma invasão a outro Poder.
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[...] mesmo que se esteja diante de interpretação conforme à Cons-
tituição. Pensamos que o Supremo ‘legislou’, e, nesse sentido, por 
mais que tenhamos a expectativa de um STF mais ativo no controle 
das omissões normativas, essa atuação positiva em matéria penal, 
definindo condutas criminosas, mostra-se muito delicada. (LENZA, 
2020, p. 299)

Portanto, entende-se o enquadramento da homotransfobia ao crime de racismo como um ato de ana-
logia in malam partem, afrontando não só os princípios constitucionais como os penais. Isso gera uma 
grande confusão por ser compreendido a legalidade penal como um “tudo ou nada” e não se admitir 
uma criminalização sem ser pelo Poder Legislativo. 

No entanto, em seus votos, os ministros discorreram sobre tal problemática, já que é uma discussão 
inevitável. Durante os votos, muitos ministros optaram por fazer uma breve conceituação do termo ra-
cismo e é perceptível uma ideia de mutação no termo para se encaixar tanto a modernidade dos tem-
pos quanto ao caso julgado. É possível ter essa noção no voto do min. Luiz Fux, que diz: 

[...] Mas o Judiciário não está criando uma figura. O Judiciário está 
fazendo a interpretação da legislação infraconstitucional que trata 
do racismo à luz da homofobia. O próprio Supremo Tribunal Federal já 
firmou seu conceito de que racismo é um delito cometido contra o 
homem de carne e osso, integrantes da comunidade LGBT, judeus e 
afrodescendentes. Tudo isso é racismo (BRASIL, 2019, p. 406).

Quase todos os ministros buscam fazer essa conceituação para que seja compreensível que o racismo 
é uma ideologia que prega a inferioridade de um indivíduo em relação a outros, o que se encaixa perfei-
tamente na homotransfobia, o que faz ser viável a analogia proposta. A criminalização da homotransfo-
bia pelo STF foi uma tentativa de combater e aliviar a violência brutal sofrida por esse grupo e garantir 
direitos básicos e proteção por meio de penalidades criminais, apesar de ser uma ação juridicamente 
criticável em certos pontos.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O julgamento da ADO 26/DF representa um marco histórico para a população LGBTQIA+ que vivia (e ainda 
vive, de certa forma) à margem da sociedade e também é um importante ato para o ordenamento jurídi-
co, isto porque pode ser visto como uma ação que teve um desfecho justo, porém duvidoso. 

A dúvida é proveniente da conduta proativa do Supremo Tribunal Federal ao determinar o uso da lei antir-
racismo de forma analógica ao crime de homotransfobia. Essa utilização do ativismo judicial gerou uma 
certa insegurança jurídica, tendo em vista que há a percepção de infringências de importantes princí-
pios do Direito Constitucional e Penal, tais como o da separação dos poderes e da legalidade, nesse 
caso, sob vertente de reserva legal.

No entanto, é uma clara ideia da evolução do mundo como um todo (seja em sentido social, jurídico), 
pois com o passar dos anos e a sedimentação de novos entendimentos, o comportamento em socie-
dade, as normas etc. vão mudando e é imprescindível que o Direito acompanhe tais mudanças. A ADO 
26 é um exemplo da urgente necessidade de novas demandas sociais que são impostas ao Judiciário.

De fato, o julgamento desse tema foi de extrema necessidade pública e que já deveria ter sido alvo de 
uma análise há tempos, mas ao ser feito não deixou de ter o olhar crítico e pensativo dos magistrados. 
Logo, não há no que se falar em erro grosseiro nesse julgamento, mas em uma ação que teve como base 
uma conduta nova do Judiciário, que ainda está se consolidando. 
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O ativismo judicial e a posição concretista são estampados em atos judiciários recentes e propõem 
uma atuação mais proativa e efetiva do Judiciário na resolução de demandas que outros Poderes não 
resolveram, mesmo diante seu dever constitucional ou qualquer outro empecilho. Entretanto, deve ha-
ver um equilíbrio e parcimônia em sua utilização para que não ocorra o que se acusa no julgamento da 
ADO 26/DF, o da invasão de um poder no outro.

Apesar disso, esse grande passo na história do movimento LGBTQIA+ tem sido aproveitado de maneira 
satisfatória ao longo dos anos, após o trânsito em julgado da decisão. Mesmo sendo cedo para apre-
ciar o impacto da decisão na criação de dispositivos de combate à homotransfobia, é possível a iden-
tificação de mobilizações oficiais por conta da decisão em alguns estados, como é mostrado em uma 
pesquisa feita pela ONG All Out (BUGARELLI, et al.2021). 

Embora se tenha obtido resultados satisfatórios com a decisão, ainda é evidente a necessidade de 
melhorias quanto a forma dos agentes de lidarem com a situação, pois ocorre o chamado de violência 
institucional, mediante a qual as pessoas são desencorajadas por agentes públicos a denunciarem ou 
até mesmo desconsiderar ou diminuir a gravidade da violência sofrida. 

Porém, sabe-se que esse caminho é longo e que ainda é necessária uma mudança de mentalidade e 
consciência por parte da sociedade e dos órgãos públicos e seus servidores, bem como uma maior 
atuação estatal em proteção aos direitos das minorias. A decisão de criminalização da homotransfobia 
foi apenas um dos passos para o reconhecimento do preconceito e discriminação sofridos pela popu-
lação LGBTQIA+ de forma estruturada.
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Os casos de bloqueio das Plataformas Virtuais: Uma análise da jurispru-
dência brasileira 
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Resumo

O presente trabalho visa pesquisar como o ordenamento jurídico brasileiro atua na regulamentação das 
plataformas virtuais, através do estudo de casos e sentenças de bloqueio de aplicativos e plataformas 
virtuais fundamentados no art. 12 do Marco Civil da Internet, Lei nº 12.965/2014, e como são aplicadas 
no território nacional. O estudo busca ainda analisar a proporcionalidade das decisões de bloqueio. 
Foi realizada uma pesquisa bibliográfica e documental a critério da pesquisadora através de decisões 
judiciais, artigos, reportagens, sentenças, monografias, dissertações, teses, entre outros trabalhos 
relacionados ao tema, nas bases de dados da SCIELO, Google Scholar, entre outros Periódicos e bancos 
de dados acadêmicos. O estudo está dividido em: o uso de aplicativos para atividades ilícitas; o direito 
internacional e a internet e o direito brasileiro e a possibilidade de bloqueio de aplicativos.

Palavras-chave: Bloqueios; Suspensão; Aplicativos; Plataformas Digitais.

Abstract

This paper aims to research how the Brazilian legal system acts in the regulation of virtual platforms, 
through the study of cases and sentences of blocking applications and virtual platforms based on art. 12 
of the Marco Civil da Internet, Law No. 12,965/2014, and how they are applied in the national territory. The 
study also seeks to analyze the proportionality of blocking decisions. A bibliographic and documentary 
research was conducted at the discretion of the researcher through court decisions, articles, reports, 
sentences, monographs, dissertations, theses, among other works related to the theme, in the SCIELO 
and Google Scholar databases, among other Periodicals and academic databases. The study is divided 
into: the use of apps for illicit activities; international law and the internet; and Brazilian law and the pos-
sibility of blocking apps.

Keywords: Blocking; Suspension; Applications; Digital Platforms.
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INTRODUÇÃO

A internet é um marco inegável no desenvolvimento humano, o seu desenvolvimento permitiu não só 
o desenvolvimento de habilidades pessoais e interpessoais. Por meio de programas de computador/
smartphones voltados para o processamento de dados, os aplicativos integram a vida humana com 
uma premissa simples: facilitar a execução de tarefas, telecomunicações, vendas, entre outras incon-
táveis funções que se fazem presentes diariamente nas atividades humanas.

Contudo, a internet e seus aplicativos estão sujeitos a serem utilizados como ferramentas para a prá-
tica de atividades ilícitas. Ao passo que se desenvolve e se populariza entre todas as camadas da so-
ciedade, nota-se também um aumento significativo de atividades ilícitas, sendo executadas por meios 
digitais gerando o surgimento de crimes virtuais.

A partir deste panorama, os países perceberam a necessidade de positivar os direitos diante a rede 
mundial de computadores e criar limites para o exercício das atividades no meio virtual. Desta forma, 
foram criados diversos textos normativos internacionais, que no Brasil culminou na Lei nº12.965/2014, o 
Marco Civil da Internet, o primeiro dispositivo a tratar de forma mais específica e rigorosa sobre o uso da 
internet, e por tabela os aplicativos, em território brasileiro. O Marco Civil define os princípios para uso 
da rede, os direitos e deveres de usuários, de provedores de serviços de conexão, sites e aplicativos.

Todavia, mesmo com uma legislação vigente há 7 anos, percebeu-se sérios empasses entre a relação 
das plataformas digitais com a legislação brasileira e consequentemente a intervenção do poder judi-
ciário. Dentre as diversas possibilidades de aplicação dos dispositivos presentes no Marco Civil obser-
va-se a adoção reiterada da suspensão das atividades dos aplicativos dentro do território nacional, 
popularmente conhecida como bloqueio dos aplicativos. Em que situações essa medida pode ser apli-
cada? É um questionamento que suscita muitas discussões.

Neste sentido, o presente trabalho busca analisar como o ordenamento jurídico brasileiro vem atuando 
na regulamentação das plataformas virtuais, através do estudo de casos e sentenças de bloqueio de 
aplicativos e plataformas virtuais e como são aplicadas no território nacional.

Trata-se de uma pesquisa bibliográfica e documental realizada através de pesquisa em decisões judi-
ciais, artigos, reportagens, sentenças, monografias, dissertações, teses, entre outros trabalhos rela-
cionados ao tema, nas bases de dados da SCIELO, Google Scholar, entre outros Periódicos e bancos de 
dados acadêmicos.

1. O uso de aplicativos para atividades ilícitas

A internet é uma tecnologia inovadora na sociedade contemporânea desde que começou a se po-
pularizar, tornou-se um meio inovador na maneira de se expressar. Por meio da internet, o processo 
da informação tem ocorrido de forma praticamente instantânea. Aproveitando-se da interatividade, as 
plataformas digitais dispõem da facilidade de troca de mensagens, onde o usuário pode digitar, falar, 
ler, ser ouvido e visto em tempo real (PEREIRA; FERREIRA, 2020). 

Em contrapartida, os crimes cibernéticos são propiciados pelo anonimato e a impunidade contínua, 
sendo um atrativo para o cometimento de ilícitos. Devido ao grande problema carcerário do Brasil, o 
poder judiciário tem aplicado penas alternativas aos agentes de delitos como estes (ARRUDA, 2021). 
Todavia, o que se discute no presente artigo não é a conduta ilícita de um agente dentro de determi-
nada Plataforma, mas sim a falta de colaboração delas em agirem de forma mais transparente com o 
ordenamento jurídico brasileiro.
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1.1 Os Aplicativos como Aparelhos Ideológicos

Os aplicativos possuem grande poder de atuação na sociedade. No estudo de Carvalho (2016), foi dis-
cutida a hipótese da utilização do WhatsApp® como Aparelhos Ideológicos do Estado (AIE), que seriam 
aparelhos formadores de opinião, diálogos e relações interpessoais. No artigo a autora cita diversos 
tipos de AIE, como a escola que ocupa papel estratégico com a função de educar e reproduzir relações 
sociais e capitalistas, do mesmo modo que na idade média a igreja era um aparelho ideológico do Estado 
religioso, acumulando diversas funções, que aos poucos pulverizadas em diversas instituições, como a 
escola na função de educar e a mídia na função de informar e dar condições de acesso à cultura. 

Na contemporaneidade os aparatos tecnológicos midiáticos, em especial ao WhatsApp®, pode ser 
considerado um AIE contemporâneo, a partir da privatização da informação e da cultura reorganizando 
a vida e as relações sociais que ficam à mercê de um poder privado que o sustenta (CARVALHO, 2016).

Portanto, considerando os aplicativos como aparelhos ideológicos, estudam-se as problemáticas que 
eles podem gerar dentro de um contexto social, alguns exemplos são a manipulação de eleições demo-
cráticas em vários países como na eleição de 2016 dos Estados Unidos e na de 2018 do Brasil, em que se 
observa e ainda hoje é pauta de estudos inclusive objeto de projetos de Lei no Brasil, o quanto as Fake 
News (em tradução livre: notícias falsas) são instrumentos formadores de opinião, ainda que opiniões 
equivocadas e fundamentadas em mentira, quando compartilhadas repetidas vezes através das comu-
nicações em massa que as redes sociais permitem, elas podem causar um dano à sociedade como um 
todo.

1.2 O Uso de Aplicativo para Produção de Provas

Os crimes virtuais e crimes praticados também em ambiente virtual e quando o judiciário demanda de-
terminada informação que possa formar prova de crimes dentro de plataformas virtuais, surgem os 
primeiros problemas entre as Plataformas Virtuais e a conformidade com o ordenamento jurídico brasi-
leiro. Estas plataformas quando são chamadas em um determinado processo para uma instrução pro-
cessual demonstram-se, muitas vezes, relutantes em oferecer ou produzir provas. 

As argumentações que estas empresas utilizam para o não compartilhamento destas informações para 
a produção de prova variam desde WhatsApp® no ano de 2016 (Processo nº 201655090027) até mesmo 
no caso mais recente do Telegram®, em 2022 (Pet 9935). No primeiro caso, o aplicativo WhatsApp® se 
opôs a fornecer dados relativos a mensagens criptografadas por não ser possível desfazer a segurança 
da criptografia. No segundo caso, o Telegram® não utiliza criptografia em suas mensagens, todavia a 
empresa argumentou o não recebimento do e-mail oficial da justiça comunicando as ações necessá-
rias, argumentando que o endereço eletrônico havia sido alterado e não atualizado por parte do banco 
de dados da justiça brasileira. 

A criptografia consiste na geração de códigos únicos chamados de chaves entre o emissor e o receptor 
da mensagem, onde só com uma destas chaves seria possível acessar o seu conteúdo. A utilização de 
mecanismos criptográficos para fins privados (para comunicação online e armazenamento de dados) 
tornou-se cada vez mais comum, autoridades passaram a enfrentar diversas dificuldades em relação 
à obtenção de dados no contexto de investigações criminais. Este cenário ensejou debates acerca da 
necessidade de uma regulação jurídica da criptografia, impondo possíveis restrições à sua utilização. 
De um lado facilitaria o acesso por autoridades; de outro, poderia gerar enormes consequências em 
relação à segurança e privacidade de cidadãos (LIGUORI FILHO; FAVARETTO SALVADOR, 2018).
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Este debate acerca da criptografia foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) através da Ação Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) 5527, em que foi entendido a partir do voto da ministra relatora Rosa 
Weber, que compreendeu que a criptografia já é amplamente utilizada, além de ser uma ferramenta 
indispensável de segurança e privacidade para as comunicações. Também assegura o comércio ele-
trônico e transações bancárias, utilizada inclusive como ferramenta de segurança de grupos de direi-
tos humanos que atuam contra regimes opressivos em todo o mundo. Desta forma, não sendo possível 
obrigar as empresas a deixarem de utilizá-la, sob pena de violar os princípios da proteção do sigilo das 
comunicações e das informações (STF, 2018).

2 O direito internacional e a internet

A internet mundial por ser um campo aberto de comunicação e informação, permite que um conteúdo 
possa ser criado em qualquer local do planeta e que seja visualizado em um outro totalmente distinto 
de sua origem. Desta forma, o Direito Internacional se vê diante de um impasse, pois não é possível criar 
uma legislação única que coordene a internet tão facilmente. O que pode ser lícito em um país pode ser 
ilícito em outro, portanto, a responsabilização por um conteúdo ilícito fica em um abstrato normativo, 
dependendo da legislação do país em que se reconheceu a ilicitude, dispor ou não de meios para re-
gulação. 

2.1 Direito Internacional Público e a Soberania para Legislar

Conforme Portella (2009) leciona, o Direito Internacional Público apesar de limitar a soberania nacional, 
não exclui a soberania, os Estados continuam com uma série de competências para deliberar em cará-
ter exclusivo, acerca do desenvolvimento da vida social dentro dos respectivos territórios no tocante a 
diversos temas, inclusive os meios virtuais utilizados dentro do território nacional, tarefa que é cumpri-
da por meio da ordem jurídica e dos órgãos estatais com poderes para tal.

No âmbito do Direito Internacional em vários dos seus ramos espe-
cíficos como Direito Internacional Público, Direito Internacional Pri-
vado, Direito do Comércio eletrônico buscam regularizar o uso da 
internet de forma a preservar o direito à liberdade, privacidade e 
segurança jurídica. Questões como comércio eletrônico interna-
cional, proteção propriedade intelectual, espionagem, as infrações 
penais e civis, a cooperação internacional são temas discutidos na 
Sociedade Internacional com fulcro de regular os fenômenos fruto 
dessa interatividade com o espaço virtual (ALVES; BRITO, 2019, p.81).

Dessa forma, cabe ao Brasil deliberar normativamente sobre a atuação destas plataformas em territó-
rio nacional, independentemente de onde seja a sede operacional. É estimulado que estas plataformas 
de grande relevância criem sedes no Brasil para que as demandas não só jurisdicionais, como também 
civis de seus usuários sejam repassadas diretamente para representantes delas no Brasil. 

A discussão de liberdade civil frente à segurança coletiva e privacidade dos dados digitais também foi 
levantada no estudo de Alves e Brito (2019), onde é reforçado que: além de ser uma questão jurídica 
também é uma questão ética entre ordenamentos jurídicos distintos. Sobretudo, na presença ou não 
de um representante no Brasil de empresas como o Facebook® e WhatsApp®, existe desde o princípio 
um impasse de soberania entre países, pois os dados exigidos pela justiça brasileira encontram-se 
armazenados nos bancos de dados localizados nos Estados Unidos, portanto, seguindo as leis estadu-
nidenses. Estas empresas, portanto, encontram-se divididas entre dois ordenamentos distintos.
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Todavia, o que observamos no julgamento de bloqueio mais recente que envolveu o aplicativo Tele-
gram® (Pet 9935), foi inicialmente justificado por parte da empresa que ela não seguiria as normas 
brasileiras por não ter sede no Brasil, como outros grandes aplicativos como o WhatsApp® e o Insta-
gram® possuem. No entanto, tal justificativa é totalmente equivocada, o Marco Civil da Internet (Lei 
nº12.965/2014) já afirmou um entendimento superior a este conflito de territorialidade no art. 11, pará-
grafo 2º, entende-se que: desde que tal plataforma atue em território brasileiro ou pelo menos uma in-
tegrante do mesmo grupo econômico possua estabelecimento no Brasil, ela já está sujeita à legislação 
e ao poder judiciário brasileiro.

Art. 11. Em qualquer operação de coleta, armazenamento, guarda e 
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicações 
por provedores de conexão e de aplicações de internet em que 
pelo menos um desses atos ocorra em território nacional, deverão 
ser obrigatoriamente respeitados a legislação brasileira e os direi-
tos à privacidade, à proteção dos dados pessoais e ao sigilo das 
comunicações privadas e dos registros.

 § 2º O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam 
realizadas por pessoa jurídica sediada no exterior, desde que oferte 
serviço ao público brasileiro ou pelo menos uma integrante do mes-
mo grupo econômico possua estabelecimento no Brasil.

Levanta-se dois questionamentos diante destes impasses frequentes de territorialidade: primeiramen-
te questiona-se, se a criação de tratados internacionais facilitaria a comunicação e cooperação entre 
países. Em seguida, questiona-se também se os aplicativos não estão tirando proveito desta incerteza 
legislativa para atrasar na entrega de informações e até mesmo se esquivar de cooperar com investi-
gações dentro de suas plataformas. 

Para responder o primeiro questionamento é possível observar uma movimentação internacional para 
a criação de novos parâmetros legislativos, como será discutido no tópico a seguir. Diante do segundo 
questionamento levanta-se a tese da responsabilidade civil: não é possível eximir a responsabilidade 
das plataformas digitais que será discutida de maneira mais extensa no tópico 3.1 deste artigo.

2.2 Novos Parâmetros Legislativos

Um marco recente na legislação brasileira, foi a adesão à Convenção de Budapeste (2002) ou também 
conhecida como Convenção sobre o Cibercrime. A adesão foi votada ainda em 2021, no entanto, ainda 
está aguardando promulgação. Este documento tem por objetivo listar os principais crimes cometidos 
por meio da rede mundial de computadores, e foi o primeiro tratado internacional sobre crimes ciber-
néticos. Entre as questões tratadas na Convenção de Budapeste estão a criminalização de condutas, 
normas para investigação e produção de provas eletrônicas e meios de cooperação internacional (MPF, 
2021).

O que levantou também discussões sobre a inclusão na legislação brasileira da obrigação de sites e 
plataformas comunicarem os órgãos de persecução penal sobre casos de crimes praticados por seus 
usuários, o que ainda hoje é uma lacuna legislativa (MPF, 2021).

Ainda em tramitação, o Projeto de Lei nº2.630/20, o Projeto de Lei Brasileira de Liberdade, Responsabili-
dade e Transparência na Internet, denominado vulgarmente como PL das Fake News, visa o aperfeiçoa-
mento da legislação brasileira referente à liberdade, responsabilidade e transparência na internet, com 
mais normas para a regulamentação das redes sociais e serviços de mensagem como WhatsApp® e 
Telegram® perante as divulgações de Fake News, e que atualmente aguarda constituição de comissão 
especial pela mesa da câmara dos deputados.
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O projeto repercutirá, caso aprovado, em toda sociedade, visto que a plataforma Google® já se posicionou 
através de uma carta aberta feita contra alguns artigos do texto inicial do projeto, que elucidou: 

Em vez de promover a transparência, o PL 2630 poderia dar aos 
agentes mal-intencionados um mapa completo de quais critérios 
usamos para reduzir a circulação de conteúdo de baixa qualidade” 
[...] “O texto inclui uma obrigação de pagamento pelo “uso” de “con-
teúdo jornalístico”, sem definir o que seria este “uso” ou o que seria 
“conteúdo jornalístico”. Da maneira como está escrito, o texto pode 
significar coisas diferentes, o que por si só já representa uma falta 
de clareza sobre efeitos práticos dessa proposta e suas possíveis 
consequências negativas (COELHO, 2022). 

A Lei nº 13.709/2018 denominada como Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD), também pode ser 
utilizada como um novo parâmetro legislativo e com o complemento da Lei nº 13.853/2019, criou em seu 
artigo 55-A, a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD) e em seu artigo 5º inciso XIX descreveu 
sua responsabilidade em zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o território 
nacional, diretamente voltada para a verificação de conformidade da lei e também meio de comunica-
ção entre o cidadão e a ANPD para denúncias de irregularidades. Pondera-se, se não seria necessária 
a criação de uma autoridade brasileira voltada para a regulamentação das plataformas e auxiliar ao 
trabalho da Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel).

Observa-se a movimentação internacional de busca por uma cooperação Internacional através do Di-
gital Markets Act (Em tradução livre: Lei dos Mercados Digitais) que está em análise na União Europeia e 
deve impactar outras jurisdições, bem como a General Data Protection Regulation (Regulamento Geral 
sobre a Proteção de Dados - GDPR), impactou a legislação brasileira estimulando a criação da LGPD.

3 O DIREITO BRASILEIRO E A POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE APLI-
CATIVOS

O direito brasileiro segue uma tendência internacional relacionada a adequação das atividades online 
nas redes sociais, essas atividades geram resultados de ordem civil, econômica, interpessoal e hege-
mônica. Portanto, em primeiro momento, imagina-se que nesses casos o bloqueio seria a única alterna-
tiva, mas dentro do próprio direito brasileiro existem vários dispositivos que podem atuar em diversas 
vertentes que podem esperar do direito e podem ser melhores do que o bloqueio trazendo resultados 
positivos.  O tópico a seguir discute como o direito brasileiro atua na esfera civil diante das Plataformas 
Virtuais.

3.1 A Responsabilização Civil das Plataformas Virtuais

Para o direito brasileiro, quando na relação entre usuários e aplicativos insurgem as práticas ilícitas 
que fogem do controle da jurisdição brasileira, o Marco Civil da Internet preconiza em seu artigo n°19 
que é um dever da própria plataforma realizar uma verificação de conformidade do conteúdo que está 
sendo vinculado em sua rede, atribuindo ainda a ela a responsabilização civil subjetiva e solidária, res-
pondendo somente quando for notificada judicialmente. Nesse momento, deixa de excluir determinado 
conteúdo lesivo ou permite que ele continue a circular em seus canais, mesmo que este conteúdo seja 
produzido por um usuário, à priori. O fato de a plataforma permitir que o conteúdo continue circulando 
é o fator que gera a responsabilização.
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Antes da existência do Marco Civil da Internet havia uma discrepância entre entendimentos da jurispru-
dência, por um lado caminhava-se para a tese da irresponsabilidade das plataformas virtuais pelos da-
nos causados por conteúdos postados em seus sites, como também haviam decisões feitas com base 
em entendimentos como o do art. nº927 do Código Civil Brasileiro, em que entendia-se como atividade 
de risco como também havia entendimentos com base no art. nº14 do Código do Consumidor, em que as 
relações entre usuário e aplicativos eram entendidas como uma relação consumerista ainda que não 
houvesse remuneração direta entre a plataforma e o usuário da rede social  (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 
2021).

3.2 Os Bloqueios Anteriores

Foram encontrados 14 casos de bloqueio de aplicativos e plataformas virtuais pela Justiça Brasileira, 
estes estão descritos juntamente com a justificativa no quadro 1.

Quadro 1: Casos de bloqueio de aplicativos e plataformas virtuais

N° Aplicativo Data do 
Bloqueio Referência processual Execução

1 YOUTUBE jan.2007 Agravo de Instrumento nº 
472.738-4 Bloqueado

2 FACEBOOK ago.2012 86-37.2012.6.24.0013 Bloqueio ordenado, mas 
não executado

3 TUBBY dez. 2012 3846204-55.2013.8.13.0024 Bloqueio ordenado, mas 
não executado

4 WHATSAPP fev. 2015
Ações Penais Públicas n. 
0013872-87.2014.8.18.0140 e 
007620-68.2014.8.18.0140

Bloqueio ordenado, mas 
não executado

5 UBER abr. 2015 1040391-49.2015.8.26.0100 Bloqueio ordenado, mas 
não executado

6 Apps SECRET e si-
milar CRYPTIC jul. 2015

0028553-98.2014.8.08.0024 
(1ª instância) e 0030918-
28.2014.8.08.0024 (2ª instân-
cia)

Bloqueio ordenado, mas 
variou o tempo da exe-
cução em cada platafor-
ma

7 TUDO SOBRE TODOS jul. 2015 0805175-58.2015.4.05.8400 Bloqueado

8 WHATSAPP dez.2015
Procedimento de Intercep-
tação Telefônica n. 0017520-
08.2015.8.26.0564

Bloqueado

9 WHATSAPP mai.2016 201655090027 Bloqueado

10 WHATSAPP jul.2016 Inquérito Policial 062-
00164/2016 Bloqueado

11 FACEBOOK out.2016 0000141-28.2016.6.24.0019 Bloqueio ordenado, mas 
não executado

12 MINERWORLD mar.2018 0900185-73.2018.8.12.0001 Bloqueio pedido, mas 
negado

13 FACEBOOK mar.2018 0070926-71.2018.8.19.0001 Ameaça de Bloqueio

14 TELEGRAM abr. 2022 Pet 9935 Bloqueio ordenado, mas 
não executado

Tabela produzida pela autora com fontes à NUNES, 2022; UOL, 2022; UOL, 2007; SUZUKI; PRAZERES, 2022. 
(Bloqueios. Info - Instituto de Referência em Internet e Sociedade, 2022). 
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Os três primeiros bloqueios precederam a existência do Marco Civil, eles foram ordenados de formas 
mais precárias, como punição caso alguma determinação não fosse cumprida como nos dois primeiros 
casos que determinavam a retirada de determinado conteúdo com material íntimo e depreciativo, res-
pectivamente. 

Houveram 14 bloqueios até 2022, quatro foram ordens de bloqueio direcionadas ao WhatsApp® onde só 
três foram realmente aplicadas. A princípio, as decisões se basearam no descumprimento de ordens 
judiciais de entrega de dados de usuários como no item 4 do Quadro 01. As demais justificativas para 
os casos foram baseadas no descumprimento de decisão pedindo informações de acesso de dados 
de usuário ao aplicativo de mensagens como no item 8. Já no item 9 e 10, a ordem de bloqueio foi 
justificada pelo descumprimento de decisão judicial com ordens de interceptação. Já o item 11, o Face-
book® descumpriu uma decisão de compartilhar informações trocadas no WhatsApp® por suspeitos de 
tráfico de drogas e não obedeceu a uma ordem judicial de retirada de uma conta-paródia do candidato 
Udo Döhler, que na época concorria a prefeito de Joinville (SC).

Ademais, os casos 3, 5 e 6 do quadro, trouxeram pedidos voltados para a remoção dos aplicativos em 
questão das lojas de aplicativos e dos aparelhos dos usuários. No caso 3, foi proibido preventivamente 
a oferta do aplicativo Tubby®, que permitiria que homens avaliassem o desempenho sexual de mulheres 
que estava para ser lançado. O aplicativo não foi lançado posteriormente. Já no caso 5, a justificativa 
seria que a empresa Uber® estaria oferecendo um serviço clandestino de transporte e esta ordem 
não foi executada. Por fim, no caso 6 do aplicativo Secret® e seu similar Cryptic® a justificativa foi a 
violação à vedação constitucional ao anonimato, esta ordem foi aceita e implementada pela Apple®, 
mas contestada por Google® e Microsoft®. 

No caso 7 houve a determinação de bloqueio do site “Tudo sobre todos”, que disponibilizava e vendia 
dados pessoais de brasileiros. Segundo o juiz, o site violava dispositivos legais que protegem a privaci-
dade e os dados pessoais (a Constituição Federal, o Marco Civil da Internet e a lei de Cadastro Positi-
vo). Solicitou os bloqueios de download do aplicativo BitOfertas® em lojas eletrônicas do Google® e da 
Apple®, de acesso ao site da Minerworld® e de outros nove sites relacionados às empresas Minerwor-
ld®, BitPago® e BitOfertas®, por violação a normas de direito do consumidor.

De forma singular, o caso 13 trouxe uma ameaça de bloqueio ao Facebook® caso a rede social não 
excluísse todos os conteúdos ofensivos relacionados à vereadora assassinada Marielle Franco. O ma-
gistrado determinou o prazo de 24 horas para o Facebook® remover “informações falsas de conteúdo 
criminoso” sobre a vereadora.

Por fim, o caso 14 foi mais recente à data deste trabalho e envolveu o bloqueio do Telegram® que foi 
aplicado temporariamente e depois suspenso, a justificativa se deu pela plataforma não cumprir ordens 
determinadas pela Justiça e da necessidade de indicação do representante da empresa no Brasil 
(pessoa física ou jurídica); informação de todas as providências adotadas para combater desinformação 
e divulgação de notícias falsas no canal; imediata exclusão de publicações em links determinados pela 
justiça;

Diante do Quadro 01 é possível gerar os seguintes resultados dispostos neste gráfico de Execução dos 
Bloqueios.
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Gráfico 1: Execução dos Bloqueios

Fonte: Autoria própria, 2022.

 O desenrolar destas decisões de bloqueio geraram a proposição de ações ao Supremo Tribunal Fede-
ral, sendo elas a Ação de Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5527 e Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental (ADPF) 403. 

Na ADI 5527, era requerida a declaração de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 12 do Marco 
Civil da Internet, que correspondem à previsão legal das suspensões e bloqueios. Ao final da decisão 
sobre esta ADI, foi compreendido que a lei não deveria ser interpretada no sentido de permitir a punição 
de suspensão por inobservância de ordens judiciais que determinassem a quebra da segurança cripto-
gráfica voltadas à proteção da privacidade. Continuariam válidas as punições que fossem aplicadas aos 
casos de violação de direitos à privacidade, proteção de dados e sigilo das comunicações privadas e 
dos registros (STF, 2018).

Já a ADPF 403, pedia a suspensão dos efeitos da decisão que ordenou o segundo bloqueio do Wha-
tsApp® em que se discutia a presença ou não de violação ao preceito fundamental da liberdade de 
comunicação frente à determinação de bloqueios de aplicativos de mensagens. A decisão final também 
caminhou para o entendimento que fere o direito à privacidade as decisões que determinam a quebra 
da segurança criptográfica das mensagens e telecomunicações (STF, 2018).

A motivação destas decisões de bloqueio em geral foi derivada, em seu âmago, uma falta de comunica-
ção e cooperação eficaz entre as Plataformas Virtuais e o Judiciário, seja por conta de a plataforma não 
possuir uma sede em território nacional, ou não disponibilizar representantes no Brasil, ou até mesmo 
por não dispor de meios tecnológicos para conceder o que o juízo o requeria. 

Houveram sim decisões em que a comunicação foi bem estabelecida durante o chamamento ao pro-
cesso, em que a plataforma dispôs de um representante para tratar das diretivas ordenadas pelo judi-
ciário, como nos casos do WhatsApp® e Facebook® após as decisões da ADPF e ADI citadas. Ressalta-se 
que a disposição de limites não cabe somente ao judiciário, é uma ordem principal do legislador, o que 
é falho neste processo é a cooperação para a aplicação da lei. 
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3.3 Análise da Proporcionalidade dos Bloqueios

O estudo de Marcacini e Rossetto (2017) buscou analisar a sanção de suspensão do exercício de ativi-
dades, que vinha sendo aplicada aos aplicativos de comunicação pelo Poder Judiciário considerando a 
perspectiva difusa da Sociedade da Informação, o Marco Civil da Internet e o princípio da proporcionali-
dade. No artigo os autores supracitados utilizaram diversas fontes contendo suporte doutrinário ligado 
à Sociedade da Informação, o Marco Civil da Internet e o princípio da proporcionalidade no julgamento 
do Recurso Extraordinário nº 466.343-1. O trabalho concluiu que a interpretação que vinha sendo dada 
pelo Poder Judiciário ao Marco Civil da Internet não se coaduna com o que diz a literalidade das normas 
nele consignadas (MARCACINI; ROSSETTO, 2017).

A penalidade de suspensão das atividades também merece ser ponderada à luz da proporcionalidade, 
a fim de que por mais que seja dada uma interpretação bastante extensiva ao art. nº12, I ao IV, do Marco 
Civil da Internet, seja possível aferir até que ponto essa sanção, de fato, é proporcional (MARCACINI; 
ROSSETTO, 2017). Neste artigo, é apresentado outras formas de sanções que podem ser aplicadas de 
forma isolada ou cumulativamente, sejam elas: advertência para adoção de medidas corretivas; multa; 
suspensão temporária das atividades e proibição de exercício de atividades, em que as duas últimas 
seriam consideradas como as formas de bloqueio.

Art. 12. Sem prejuízo das demais sanções cíveis, criminais ou admi-
nistrativas, as infrações às normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam 
sujeitas, conforme o caso, às seguintes sanções, aplicadas de for-
ma isolada ou cumulativa:

I - advertência, com indicação de prazo para adoção de medidas 
corretivas;

II - multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econô-
mico no Brasil no seu último exercício, excluídos os tributos, consi-
derados a condição econômica do infrator e o princípio da propor-
cionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sanção;

III - suspensão temporária das atividades que envolvam os atos pre-
vistos no art. 11; ou

IV - proibição de exercício das atividades que envolvam os atos pre-
vistos no art. 11.

Parágrafo único. Tratando-se de empresa estrangeira, responde 
solidariamente pelo pagamento da multa de que trata o caput sua 
filial, sucursal, escritório ou estabelecimento situado no País.

Enfatiza-se que, em se tratando de imposição de restrições a determinados direitos, deve-se indagar 
não apenas sobre a admissibilidade constitucional da restrição eventualmente fixada (reserva legal), 
mas também sobre a compatibilidade das restrições estabelecidas com o princípio da proporcionalida-
de, ou seja, pressupõe não só a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legisla-
dor, mas também a adequação desses meios para consecução dos objetivos pretendidos (MARCACINI; 
ROSSETTO, 2017).
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Reitera-se que, à luz da proporcionalidade e da aplicação, o judiciário está aplicando em suas últimas 
decisões sanções de forma ponderada e razoável, o que não exclui os efeitos econômicos e políticos 
gerados por ele. Observa-se que o bloqueio é duro, mas não é uma definição final, e ainda assim podem 
ser exploradas as alternativas previstas em lei. Todavia, demonstra-se que o bloqueio possui dificulda-
des em sua aplicabilidade. A maioria dos bloqueios foram ordenados, mas não executados, possuindo 
assim um caráter mais repressivo do que punitivo como foi propriamente pensado pelo legislador.

Existe certa resistência por parte das empresas em acatar as decisões jurídicas, algumas delas por 
não possuírem estrutura em território nacional, ou por ignorarem as tentativas de comunicação da 
justiça, culminando na decretação de bloqueio. O que se observa é que após uma ameaça de bloqueio 
ou a efetivação dele estas empresas passam a cooperar com a justiça e buscam se adequar mais ao 
ordenamento brasileiro. 

Falta o interesse na maior parte destas plataformas em compreender mais o ordenamento jurídico do 
País. Em um paralelo básico, qualquer outra empresa privada que forneça serviços à brasileiros, inde-
pendentemente de sua nacionalidade, sempre passa por um processo interno de conformidade com as 
normas brasileiras, para evitar quaisquer entraves neste sentido. 

Não haveria razão para que uma plataforma de grande repercussão e atuação no Brasil não o fizesse, 
principalmente diante de um País que possui uma lei específica que é basilar para as operações de in-
ternet, que é o caso do Marco Civil da Internet.

Existem muitos crimes na internet e muitos outros que ainda serão criados à medida que ela se desen-
volve. Ficou demonstrado que apesar do Marco Civil da Internet tentar adequar as condutas no meio 
virtual, ainda assim é um meio muito aberto e em constante evolução não só para o direito brasileiro, 
como também internacional, o que dificulta estabelecer padrões não só práticos como também de 
jurisprudência. 

Conclui-se que, embora o Marco Civil não seja uma lei que preveja todos os enlaces e desenrolares da 
atividade humana dentro da internet, no mínimo já é compreensível por parte das empresas provedoras 
e dos usuários que a Internet não seja um campo aberto, e, portanto, deve haver um contínuo estímulo 
à proposição de novas leis que complementem e acompanhem o desenvolvimento humano.
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PROCESSO DE EXECUÇÃO: A VISÃO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUS-
TIÇA ACERCA DO INSTITUTO DA IMPENHORABILIDADE DOS VALORES 
BLOQUEADOS EM CONTA POUPANÇA E SEU IMPACTO NA SATISFA-
ÇÃO DO CRÉDITO EXEQUENDO.

Tássia Jaslana Tenório Pinheiro48 

Resumo

O presente estudo tem por objetivo geral analisar se a impenhorabilidade dos valores bloqueados em 
conta poupança (até o limite de 40 salários mínimos) é uma garantia dada ao executado ou um impedi-
mento à satisfação do crédito exequendo. Esse objetivo deve ser alcançado partindo-se dos objetivos 
específicos: abordar os aspectos conceituais da ação de execução; identificar a cognição e compreen-
são do Superior Tribunal de Justiça em que circunstâncias uma determinada reserva financeira poderá 
ser considerada uma proteção ao executado; analisar quando a reserva na verdade representa uma 
salvaguarda ao executado para a prática de atos que impossibilitam a realização do crédito exequen-
do. O estudo partiu da seguinte problemática: a impenhorabilidade dos valores bloqueados em conta 
poupança (até o limite de 40 salários mínimos) é uma garantia dada ao executado ou um impedimento à 
satisfação do crédito exequendo? A metodologia para execução da investigação foi a análise qualitati-
va e quantificação dos acórdãos e orientações jurisprudenciais emitidas pelo STJ desde a vigência do 
CPC 2015 acerca da matéria. Por meio do estudo constatou-se o papel importante que é desempenhado 
pela doutrina e pelos tribunais no estabelecimento de parâmetros objetivos capazes de balizar que a 
impenhorabilidade dos valores bloqueados em conta poupança até o limite de 40 salários mínimos é 
uma garantia dada ao executado como forma de preservar um “mínimo existencial” dele, desde que tais 
valores constituam verdadeira reserva contra crises financeiras futuras.

Palavras-Chave: Impenhorabilidade. Conta Poupança. Executado.

Abstract

The present study aims to analyze whether the impenhorability of blocked amounts in savings accoun-
ts (up to the limit of 40 minimum wages) is a guarantee given to the executed or an impediment to the 
satisfaction of the exequendo credit. This objective must be achieved based on the specific objecti-
ves: to address the conceptual aspects of the implementation action; identify the cognition and un-
derstanding of the Superior Court of Justice under what circumstances a particular financial reserve 
may be considered a protection to the executed; to analyze when the reserve actually represents a 
safeguard to the executed for the practice of acts that make it impossible to carry out the exequendo 
credit. The study started from the following problem: is the unrepentant ness of the blocked amounts 
in savings accounts (up to the limit of 40 minimum wages) a guarantee given to the executed or an im-
pediment to the satisfaction of the exequendo credit? The methodology for carrying out the research  
will be the qualitative analysis and quantification of judgments, summary and jurisprudential guidelines issued by 
the Supreme Court since the 2015 CPC on the matter. Through the study it was found the important role that can be 
played by doctrine and decisions in establishing objective parameters capable of marking that the impenhorability of 
the amounts blocked in savings account up to the limit of 40 minimum wages is a guarantee given to the executed 
as a way to preserve an “existential minimum” of it.

Key-words: Impenhorability. Savings Account. Run.
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1. INTRODUÇÃO 

A busca pela visão do Superior Tribunal de Justiça acerca do instituto da impenhorabilidade dos valores 
bloqueados em conta poupança e o seu impacto na satisfação do crédito exequendo tem a finalidade 
de fornecer substratos teóricos aos advogados, procuradores, juízes e servidores públicos envolvidos 
nos procedimentos executivos. A discursão sobre o tema em comento e a posição preestabelecida do 
Superior Tribunal de Justiça leva à construção da segurança jurídica que deve ser substrato de todo e 
qualquer sistema jurídico que tenha a pretensão de ser justo e perene.

O presente estudo tem por objetivo geral analisar se a impenhorabilidade dos valores bloqueados em 
conta poupança (até o limite de 40 salários mínimos) é uma garantia dada ao executado ou um impe-
dimento à satisfação do crédito exequendo. Esse objetivo deve ser alcançado partindo-se dos objeti-
vos específicos: abordar os aspectos conceituais da ação de execução; identificar a cognição e com-
preensão do Superior Tribunal de Justiça em que circunstâncias uma determinada reserva financeira 
poderá ser considerada uma proteção ao executado; analisar quando a reserva na verdade representa 
uma salvaguarda ao executado para a prática de atos que impossibilitam a   realização do crédito exe-
quendo.

O estudo partiu da seguinte problemática: a impenhorabilidade dos valores bloqueados em conta pou-
pança (até o limite de 40 salários mínimos) é uma garantia dada ao executado ou um impedimento à 
satisfação do crédito exequendo?

No Brasil, tendo em vista o excesso de transações realizadas nas contas poupanças, essas têm ca-
ráter efetivo de conta corrente, assim, o instituto da impenhorabilidade dos valores depositados em 
poupança é majoritariamente usado como instrumento de fuga ao bloqueio via SISBAJUD de valores que 
poderiam garantir ou adimplir o crédito exequendo.

A pesquisa é relevante pela necessidade que o judiciário tem de garantir que os instrumentos e benes-
ses da lei sejam, em verdade, aplicados de modo justo. Podendo o judiciário, por meio de sua atuação, 
desestimular a prática de condutas simuladas que prejudicam o verdadeiro modo de fazer justiça. No 
entanto, o instituto da impenhorabilidade deve garantir a reserva de segurança do executado e de sua 
família, mas não deve prejudicar a satisfação de um crédito sabidamente devido quando o devedor tem 
patrimônio para quitar o débito.

A metodologia para execução da investigação foi a análise qualitativa e quantificação dos acórdãos e 
orientações jurisprudenciais emitidas pelo STJ desde a vigência do CPC 2015 acerca da matéria.

Desta forma, o trabalho foi dividido em quatro seções.  A primeira constitui-se da introdução, que enfa-
tiza o delineamento da pesquisa. Na segunda discorreu-se acerca da ação de execução, concentran-
do-se na explicação sobre essa categoria de ação, bem como mostrando as diferenças de execução 
judicial e extrajudicial e por fim princípios da ação de execução. Na terceira seção evidenciou-se a 
impenhorabilidade e a proteção aos vulneráveis no ordenamento jurídico brasileiro. Por fim, na quarta e 
última seção é apresentada as considerações finais.

2 A AÇÃO DE EXECUÇÃO 

2.1 Aspectos conceituais 

O processo de execução é um instrumento de solução ao conflito posto, em que há um credor, um de-
vedor e um título que legitima o valor devido. O poder judiciário é quem de fato põe fim a lide de modo 
a resolver o conflito com a satisfação do crédito sem que isso torne o devedor vulnerável. Para tanto 
deve aplicar o princípio da menor onerosidade possível ao executado.
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A execução faz parte do processo civil, tendo o condão de conceder o que fora buscado durante o 
processo, e no caso da execução fiscal busca conceder o que fora acordado entre as partes com o 
surgimento do título executivo. Ao falarmos em execução, sob o prisma jurídico, é possível entendê-la 
como um conjunto de atos que buscam fazer valer a solidificação de um direito preestabelecido.

No momento que se têm uma obrigação a ser cumprida ela pode se dar de forma espontânea ou força-
da. Sobre a execução forçada Alexandre Câmara (2015, p.78) preleciona:

Com a execução forçada o que se quer é, através da substituição 
da vontade das partes (principalmente da atividade do executado), 
fazer-se atuar a vontade concreta do direito substancial, através 
da realização prática do direito de crédito existente segundo o di-
reito material. Trata- se, pois, de verdadeira atividade jurisdicional 
(o que justifica sua inclusão no Direito Processual e sua submissão 
aos princípios que formam a estrutura fundamental deste ramo do 
Direito).

A ação de Execução é um processo pelo qual o credor exige a satisfação do seu direito devidamente 
acertado em um título executivo que teve seu vencimento e não foi adimplido espontaneamente, tendo 
por finalidade restaurar o equilíbrio quebrado pelo devedor por seu descumprimento da obrigação, re-
caindo sobre o executado a constrição dos seus bens para o pagamento da dívida.

Para entendermos melhor o conceito da ação de execução, devemos compreender que esse processo 
tem por objetivo o cumprimento de uma obrigação já reconhecida, seja num título judicial, seja num tí-
tulo extrajudicial. Para isso, é cobrado do judiciário meio e instrumentos processuais de satisfação do 
direito do credor diante do não cumprimento voluntário do devedor/executado.

A execução tem por finalidade o cumprimento da obrigação compactuada entre as partes, garantindo à 
parte credora a entrega da coisa quando o devedor não cumpre voluntariamente seu encargo, abrindo 
a possibilidade ao órgão judiciário intervir através da ação de execução a satisfação do título executivo. 
Segundo o estudo realizado por Gonçalves (2020, p.146):

No processo de execução, não se pede mais ao juiz que declare 
quem tem razão, pois isso já se sabe. A pretensão é que o juiz deter-
mine medidas concretas tendentes a obter a satisfação do titular 
do direito, consubstanciado em um título executivo.

Dessa forma, a execução tem por objetivo o cumprimento efetivo do direito do credor visando a paga-
mento do débito proveniente de título executivo, quando o devedor não quer cumprir voluntariamente 
sua obrigação não restando outra possibilidade senão a intervenção do órgão judiciário.

Portanto, se tem a intervenção do Estado nos bens do devedor com a finalidade de garantir o direito do 
credor, forçando o executado a pagar pelo débito, fazendo desse modo uma execução forçada. Para 
Teodoro Júnior (2018), a palavra execução no presente processo se refere ao processo de ação de exe-
cução que força, por meio do judiciário, a localização e retirada dos bens do devedor.

A execução é usada para garantir que o credor possa obter o que lhe é devido de forma eficaz e segura, 
essa referida ação é uma ferramenta poderosa para garantir o pagamento do débito quando o devedor 
não cumpre voluntariamente a sua obrigação não restando alternativa senão a intervenção do órgão 
judicial executivo. Nas palavras de Donizetti (2020, p.188) “o processo executivo, como ressaltado alhu-
res, tem destinação unilateral, ou seja, visa tão somente à satisfação do direito material previamente 
definido em título judicial ou extrajudicial em benefício do credor (exequente)”.



141

O processo de execução visa o cumprimento de uma obrigação na existência de um título executivo ju-
dicial ou extrajudicial. A execução pode ser dividida em duas categorias, a primeira é a execução do tipo 
espontânea que seria quando o devedor cumpre voluntariamente a prestação e a execução forçada, 
em que o cumprimento da prestação é obtido por meio da prática de atos executivos pelo Estado. Essa 
execução forçada tem dois procedimentos específicos, o cumprimento de sentença e a execução de 
título executivo extrajudicial. O título executivo é um instrumento principal da satisfação da obrigação, 
podendo ser um título executivo judicial que decorre de uma decisão judicial que obriga uma pessoa 
a cumprir com a obrigação constituída através de um título executivo, chamado de cumprimento de 
sentença ou pelo título executivo extrajudicial em que a própria lei vai elencar quais são os títulos que 
podem embasar as ações de execução. Para Teodoro Júnior (2018, p.257):

O processo de execução contém a disciplina da ação executiva 
própria para a satisfação dos direitos representados por títulos 
executivos extrajudiciais. Serve também de fonte normativa subsi-
diária para o procedimento do cumprimento da sentença.

A ação de execução de título executivo extrajudicial não parte de um processo anterior, ele constitui 
um instrumento ao qual a própria lei vai dar força de título executivo, o artigo 783 e seguintes do Código 
de Processo Civil trazem quais são os casos, os documentos ou instrumentos aos quais a lei vai atribuir 
esse caráter de título executivo extrajudicial, tendo três requisitos imprescindíveis para que uma exe-
cução seja válida, que são: certeza, liquidez e exigibilidade. Segundo Brasil (2015):

Art. 783. A execução para cobrança de crédito fundar-se-á sempre 
em título de obrigação certa, líquida e exigível.

Art. 784. São títulos executivos extrajudiciais:

I - a letra de câmbio, a nota promissória, a duplicata, a debênture e 
o cheque; 

II - a escritura pública ou outro documento público assinado pelo 
devedor;

III- o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) 
testemunhas;

IV - o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, 
pela Defensoria Pública, pela Advocacia Pública, pelos advogados 
dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por 
tribunal;

V- o contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro 
direito real de garantia e aquele garantido por caução;

VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte; 

VII - o crédito decorrente de foro e laudêmio;

[...]
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Dessa forma, o título executivo pode ser tanto judicial como extrajudicial, o título executivo judicial é tra-
tado no artigo 513 e seguintes do Código de Processo Civil sendo uma obrigação constituída por uma 
decisão judicial que compõe um título executivo e a partir de então o exequente precisa desse impulso 
para cumprir a obrigação constituída na decisão quando não cumprida de forma voluntária pelo deve-
dor. 

No Código de Processo Civil o nome que se dá ao processo de execução de título judicial é o cumpri-
mento de sentença. Conforme o artigo 513 do Código de Processo Civil (BRASIL, 2015) “o cumprimento da 
sentença será feito segundo as regras deste Título, observando-se, no que couber e conforme a natu-
reza da obrigação, o disposto no Livro II da Parte Especial deste Código.”.

Diante disso, a ação de execução serve para o cumprimento de uma obrigação por um terceiro, chama-
do de devedor, tendo como cabimento um título executivo, uma obrigação constituída e uma das partes 
não cumprir com o encargo, melhor dizendo, força-se judicialmente o devedor a cumprir com a deter-
minação pactuada através do título executivo. Segundo Gonçalves (2020, p.73):

O título executivo é a fonte da execução. Desde que surge, ganha 
vida própria, que independe da existência do crédito. Ele passa a 
ser o ato-chave que permite o desencadeamento da sanção esta-
tal, sendo requisito ao mesmo tempo necessário e suficiente para a 
execução, que prescinde da prova da efetiva existência do crédito.

No processo de execução o título executivo é o instrumento principal que serve para provar a efetiva 
existência do crédito devido, permitindo, dessa maneira, a utilização da execução forçada, em que se 
obriga o devedor a pagar o que é devido ao credor. Segundo Ribeiro (2019, p.680):

A execução é uma atividade processual exercida pelo Estado para 
assegurar a satisfação concreta de um direito de crédito. Com ela 
transforma-se a realidade fática, para que reflita o mesmo resultado 
do cumprimento voluntário da obrigação. Dito com outras palavras: 
caso o devedor não cumpra voluntariamente seu dever jurídico, será 
lícito, ao credor, postular em juízo a prática de atos jurisdicionais de 
agressão patrimonial para garantir o cumprimento do dever, e, com 
isso, a correlata satisfação do direito de crédito.

Dessa maneira, na execução forçada o credor recorrer ao poder judiciário para garantir o cumprimento 
da obrigação, sendo assegurada ao judiciário a função de garantir ao credor a satisfação da execução 
forçada em face do devedor se utilizando de meios jurisdicionais para atacar o patrimônio do devedor 
até o valor do débito para que, desse modo, seja satisfeita a obrigação pactuada no título executivo.

2.2 PRINCÍPIOS DA EXECUÇÃO

A ação de execução possui alguns princípios gerais que norteiam as condutas que serão praticadas no 
pleito para o fortalecimento do processo de execução conforme tópicos a seguir:

2.2.1 Princípio da Nulla Executio Sine Titulo

Esse princípio em latim significa: não há execução sem título executivo. Esse instrumento é indispen-
sável para a propositura da ação executiva. O título executivo é a prova da exigibilidade da obrigação e 
é através dele que o credor/exequente pode ingressar com a execução contra o devedor/executado, 
sendo um documento essencial para a petição inicial do processo de execução, conforme o artigo 798, 
I, “a”, do Código de Processo Civil (BRASIL, 2015), segundo o qual: “ao propor a execução, incumbe ao 
exequente: I - instruir a petição inicial com: a) o título executivo extrajudicial.” Segundo Donizetti (2020 
p.1080):
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Quanto aos documentos indispensáveis à propositura da demanda, 
o título executivo extrajudicial representa a via de acesso à execu-
ção, materializando o princípio nulla executio sine título (art. 798, I, 
“a”). A prova da ocorrência da condição ou termo, bem como o adim-
plemento de eventual contraprestação, demonstram a exigibilidade 
da obrigação constante no título, revelando o interesse de agir do 
credor na demanda executiva.

O título é o que autoriza a execução, sem o título não se pode falar em processo de execução, sendo ele 
judicial ou extrajudicial, o referido documento é uma prova da exigibilidade da obrigação pactuada, em 
que se pode demonstrar o interesse de agir do credor. 

2.2.2 Princípio da Patrimonialidade

O princípio da patrimonialidade ressalta que a execução sempre cai sobre os pertences do devedor e de 
forma nenhuma sobre o devedor conforme anunciado no artigo 789 e seguintes do Código de Processo 
Civil, dessa forma, o penhorado poderá pagar com os seus bens presentes e futuros o débito em aberto 
para o efetivo cumprimento das obrigações “devedor responde com todos os seus bens presentes e fu-
turos para o cumprimento de suas obrigações, salvo as restrições estabelecidas em lei.” (BRASIL, 2015).

Assim dizendo, o que irá responder pela satisfação de uma determinada prestação que não foi cumprida 
pelo devedor será seu patrimônio, esse princípio orienta o processo de execução a ter uma responsa-
bilidade patrimonial, em que responde os bens do devedor. Para Donizetti (2020 p.145):

Princípio da patrimonialidade: como se extrai do art. 789, a execução 
será sempre real, ou seja, incide exclusivamente sobre o patrimônio 
do executado, e não sobre sua pessoa. Nos casos de não pagamen-
to injustificado de pensão alimentícia, o Código prevê a prisão como 
meio de coerção do devedor (art. 911 c/c o art. 528, § 3º). Mesmo 
nesses casos, não obstante a possibilidade de prisão, não se pode 
falar em execução pessoal, tanto que o cumprimento da pena não 
exime o devedor do pagamento da prestação ou o equivalente em 
dinheiro (arts. 528, § 5º).

Esse princípio prevê a responsabilidade patrimonial, em que o que responde pela obrigação é o patrimô-
nio do devedor, apenas o patrimônio dele é que está sujeito à execução do estado. Em relação à prisão 
civil como um meio de coerção pessoal, o devedor de alimentos, mesmo nessa hipótese não há o 
que falar em execução pessoal.

2.2.3 Princípio da efetividade da execução ou do resultado

O princípio da efetivação nos diz que o devedor deve arcar com todos os ônus financeiros que decor-
ram do processo de execução ou da fase de execução e depois que o devedor arcar com todos esses 
ônus financeiros (pagamento do débito atualizado, juros, custas e honorários advocatícios) é que a 
obrigação restará satisfeita. Segundo Donizetti (2020 p.145):
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Princípio da efetividade da execução ou do resultado: pelo proces-
so de execução ou cumprimento da sentença deve-se assegurar 
ao credor precisamente aquilo a que tem ele direito, nada mais, 
“no resultado mais próximo que se teria caso não tivesse havido a 
transgressão de seu direito”. 10 Exemplo da aplicação de tal prin-
cípio pode ser encontrado no art. 831, caput, segundo o qual “a 
penhora deverá recair sobre tantos bens quantos bastem para o 
pagamento do principal atualizado, dos juros, das custas e dos ho-
norários advocatícios”.

Esse princípio da efetividade da execução deve ser formado por três elementos: específica, completa 
e ainda uma satisfação tempestiva. Em que o poder judiciário dá a forma adequada/específica para ga-
rantir que a tutela jurisdicional possa ser observada ao titular do direito de maneira mais cabível, econô-
mica e tempestiva, com o intuito de garantir a satisfação da execução.

2.2.4 Princípio da menor onerosidade para o devedor e da dignidade da pessoa hu-
mana

O princípio da menor onerosidade para o devedor significa que a execução deve ser feita pelo credor da 
forma menos gravosa possível para o executado/devedor, tendo um equilíbrio entre a efetividade e com 
a menor onerosidade. Para Montenegro Filho (2019, p.868):

Para que o princípio da menor onerosidade para o devedor seja cor-
retamente estudado, é necessário firmarmos a premissa de que a 
execução (como ação ou como fase processual) é instaurada em 
atenção e no proveito do credor, comprometendo-se o Estado com 
a sua plena satisfação, o que só é possível através da imposição de 
sacrifício ao devedor, que recalcitrou em adimplir espontaneamen-
te a obrigação.

O princípio da menor onerosidade se encontra no artigo 805 do Código de processo Civil, esse disposi-
tivo estabelece se é possível sofrer a execução por vários meios. 

Art. 805. Quando por vários meios o exequente puder promover a 
execução, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso 
para o executado. Parágrafo único. Ao executado que alegar ser a 
medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais 
eficazes e menos onerosos, sob pena de manutenção dos atos 
executivos já determinados. (BRASIL, 2015, p.1).

O credor deve promover a execução pelo instrumento menos gravoso para o devedor, esse princípio 
visa à escolha de um procedimento menos agressivo possível ao executado, não atingindo o resultado 
da execução e sim o meio em que o juízo irá escolher para satisfazer aquela determinada obrigação. 

Existente na concepção de dignidade da pessoa humana, conferida a todos os indivíduos pela Carta 
Magna, precisamente no que tange ao “direito ao mínimo existencial”, significando-se falar que se deve 
garantir a todas as pessoas o mínimo imprescindível para sua subsistência de maneira digna, com o 
objetivo de garantir o mínimo existencial à entidade familiar, mínimo existencial que segundo Pereira 
(2017, n/p) está entre outros, “[...] ligado à busca por uma sociedade mais igualitária, justa e solidária”. 
Sendo nada mais do que justo e digno, porquanto a Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 preza veementemente pela dignidade da pessoa humana, bem como pela condição ao existencial 
mínimo de cada indivíduo.
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2.2.5 Princípio do contraditório

Esse princípio é uma garantia constitucional para todos os processos judiciais, em que deve ser garan-
tido a participação efetiva e adequada de todos os interessados ao longo do procedimento. Busca-se 
assegurar, por meio desse princípio, que os litigantes participem de forma decisiva, não apenas de for-
ma aleatória, mas como uma participação de forma efetiva, tendo o direito de se manifestar. Segundo 
Gonçalves (2020, p.40):

Princípio do contraditório: muito se discutiu sobre sua aplicação na 
execução, porque o executado não tem oportunidade de contestar 
o pedido inicial. Isso levou parte da doutrina, de início, a responder 
pela negativa, sob o argumento de que o juiz não ouve as pondera-
ções de ambas as partes, mas se limita a determinar as providên-
cias necessárias para o cumprimento daquilo que consta do título 
executivo.

O princípio é aplicado na execução, pois assegura-se que todas as partes tenham o direito de mani-
festar-se em todos os momentos processuais do feito executivo. Esse direito deve se dar de forma 
adequada através de instrumentos legais efetivos.

2.2.6 Princípio da autonomia

O princípio da autonomia informa que a execução vai ter sempre um processo autônomo sendo título 
extrajudicial ou ainda se tiverem a situação do título judicial heterogêneo. Esse princípio mostra que 
as atividades realizadas na execução diferem das atividades do processo de conhecimento. Segundo 
Gonçalves (2020, p.35):

Princípio da autonomia do processo de execução: desde a edição 
da Lei n. 11.232/2005, apenas a execução por título extrajudicial im-
plica a formação de um processo autônomo. E a de título judicial, 
quando este for sentença arbitral, estrangeira ou penal condena-
tória. Nos demais, haverá mera fase de cumprimento de sentença, 
e a execução formará um conjunto unitário com o processo ante-
cedente, denominado processo sincrético. Nem por isso ela per-
deu autonomia, porquanto a fase executiva não se confunde com 
a cognitiva. A autonomia persiste, se não com um processo novo, 
ao menos com o desencadeamento de uma nova fase processual.

Dessa forma, o processo de conhecimento tem uma finalidade própria e intrínseca no caso específico 
da execução, o princípio da autonomia, tendo como finalidade na execução a satisfação da pretensão.

2.2.6 Princípio da disponibilidade da execução

Princípio da disponibilidade na execução e no cumprimento de sentença, a desistência é feita em qual-
quer momento, porém antes que seja embargada ou impugnada, diferentemente do processo de co-
nhecimento, no qual o requerente só pode desistir da ação antes da manifestação do réu. Pois, ao cre-
dor cabe o interesse ou não da desistência. Segundo Donizetti (2020 p.142):
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Princípio da disponibilidade da execução: o credor não está obriga-
do a promover a execução do crédito do qual é titular e, uma vez ins-
taurado o processo executivo, pode “desistir de toda a execução ou 
de apenas alguma medida executiva ” (art. 775), mesmo após a opo-
sição de embargos pelo devedor (executado), independentemente 
da aquiescência deste. A desistência da execução terá efeitos dis-
tintos nos embargos, a depender da matéria tratada pelo devedor. 
Se versarem unicamente sobre questões de natureza processual, a 
extinção da execução implicará a extinção dos embargos, arcando 
o credor com as custas e os honorários advocatícios (art. 775, pará-
grafo único, I). Quando, porém, cuidarem de questões relativas ao 
direito material, ou seja, à própria relação creditícia, embora possa 
o exequente dispor da execução, a extinção dos embargos depen-
derá da aquiescência do devedor (art. 775, parágrafo único, II), à se-
melhança do que ocorre no caso de desistência da ação principal 
e a subsistência da contestação e/ou reconvenção (art. 343, § 2º).

Desse modo, independentemente da concordância do executado, o credor pode desistir da ação, po-
rém, se o caso envolve embargos ou impugnação é necessária a concordância da desistência do deve-
dor. Isso acontece pelo fato do interesse na obtenção de uma decisão desconstituindo ou declarando 
a invalidade da execução. É importante mencionar que a desistência afeta algumas medidas executivas, 
como, por exemplo, a penhora do bem do devedor.

2.2.7 Princípio da primazia da realidade

Busca a prevalência da verdade real durante o processo executivo. Assim, havendo divergência entre os 
fatos e os documentos apresentados no bojo dos autos executivos é imprescindível que o juízo aduza 
aos fatos ao emitir os atos processuais.

Nessa medida, o que deve ser levado em consideração ao conduzir a execução é o que verdadeiramen-
te é e não o que aparenta ser. A execução, assim como todas as demandas conduzidas pelo poder judi-
ciário, deve buscar ser fiel aos fatos reais para que se constitua um processo de equilíbrio das partes, 
com satisfação do credor e do devedor, antes, durante e depois do adimplemento do débito.

Por fim, segundo Daniel Gemignani (2020, pág. 19), “(…) não deve  o  princípio  da  primazia  da  realidade  
focar  a  proteção  de  quaisquer  das  partes,  mas,  pelo  contrário,  deve  se  caracterizar como um 
dever de o Estado perquirir a realidade sobre a qual a relação submetida a sua análise se efetivou”. Essa 
deve ser a bússola que norteia todo o sistema processual. 

3 A impenhorabilidade e a proteção aos vulneráveis

Como parte da execução forçada, temos o instituto da penhora como um importante aliado para o 
cumprimento da obrigação, que muitas das vezes não é cumprida de livre e espontânea vontade pelo 
executado após sua citação. A penhora é o ato executório no qual o juiz determina a expropriação de 
bem do devedor a fim de que satisfaça o débito exequendo.

Segundo Liebman (2003, p.95), “a penhora é o ato pelo qual o órgão judiciário submete a seu poder  ime-
diato determinados bens do executado, fixando sobre eles a destinação de servirem à satisfação do 
direito do exequente, tem, pois, natureza de ato executório”. 
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Montenegro Filho (2019, p.114) conceitua da seguinte forma:

A penhora é ato disciplinado pelo direito processual, tendo por ob-
jetivo efetuar a apreensão de bens pertencentes ao devedor e/ou 
ao responsável, para permitir a satisfação do credor, consideran-
do que a execução por quantia certa contra devedor solvente é 
expropriatória (art. 824), atuando o Estado de forma substitutiva, 
mediante a prática de atos de sujeição em relação ao devedor, cujo 
patrimônio pode ser alcançado mesmo contra a sua vontade.

O artigo 831 do Código de Processo Civil (CPC/2015) dispõe que a penhora deverá recair sobre tantos 
bens quantos bastem para o pagamento do principal atualizado, dos juros, das custas e dos honorários 
advocatícios. Já no artigo 83549 leciona que a penhora observará, preferencialmente, a seguinte ordem, 
no inciso I, dinheiro.

Portanto, os artigos em comento acima deixam explícito que o legislador elegeu o dinheiro como instru-
mento preferencial para adimplir a execução por quantia certa. Nessa esteira, é notória a substancial 
utilização do sistema de bloqueio de valores em conta bancária, sistema SISBAJUD, dirigido pelo banco 
central.

O CPC no artigo 854 explanou, de modo cristalino, como deveria se dar os bloqueios de valores em conta 
bancária. Transcrevo o trecho mencionado para melhor compreensão:

Art. 854: Para possibilitar a penhora de dinheiro em depósito ou em 
aplicação financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar 
ciência prévia do ato ao executado, determinará às instituições 
financeiras, por meio de sistema eletrônico gerido pela autoridade 
supervisora do sistema financeiro nacional, que torne indisponíveis 
ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se 
a indisponibilidade ao valor indicado na execução (BRASIL, 2015, p.1).

49Art. 835. A penhora observará, preferencialmente, a seguinte ordem:

I - dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em instituição financeira;

II - títulos da dívida pública da União, dos Estados e do Distrito Federal com cotação em mercado;

III - títulos e valores mobiliários com cotação em mercado;

IV - veículos de via terrestre;

V - bens imóveis;

A penhora on-line é aperfeiçoada através do envio de comunicação ao Banco Central (por meio físico 
ou eletrônico, preferencialmente, em respeito ao princípio da razoável duração do processo), determi-
nando a indisponibilidade de ativos financeiros existentes em nome do executado.

Anoto que, conforme entendimento esposado pelo STJ no acórdão do REsp 1832857/SP abaixo transcri-
to, a medida constritiva deve ser executada, quando possível, após ou concomitantemente ao ato de 
citação, vejamos: 
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TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BLOQUEIO 
DE ATIVOS FINANCEIROS. BACENJUD. POSSIBILIDADE. APÓS OU CONCOMI-
TANTE À CITAÇÃO. 1. A jurisprudência deste Tribunal firmou-se no sen-
tido de que o arresto executivo deve ser precedido de prévia ten-
tativa de citação do executado ou, no mínimo, que a citação seja 
com ele concomitante. 2. Mesmo após a entrada em vigor do art. 
854 do CPC/2015, a medida de bloqueio de dinheiro, via BacenJud, 
não perdeu a natureza acautelatória e, assim, para ser efetivada, 
antes da citação do executado, exige a demonstração dos requi-
sitos que autorizam a sua concessão. 3. Recurso especial a que se 
nega provimento. (STJ, segunda turma, RELATOR Ministro OG FERNAN-
DES, DJe 20/09/2019).

O sistema SISBAJUD é uma ferramenta de pesquisa e busca de ativos financeiros em que, por determi-
nação judicial, há o bloqueio de valores em conta bancária. Esse sistema utiliza-se das informações 
geridas pelo Banco Central e tem o condão de se imiscuir em todas as contas do executado, inclusive 
as contas de bancos exclusivamente eletrônicos, bloqueando os valores depositados ou investidos.

O bloqueio não significa a perda dos valores aprisionados, mas sim a indisponibilidade de uso da quantia 
pelo devedor. Posteriormente, sendo a quantia bloqueada parcialmente suficiente para adimplir a exe-
cução, o devedor deve ser intimado para se manifestar acerca do valor bloqueado, podendo alegar as 
impenhorabilidades do artigo 833 do CPC/2015. Já se a quantia bloqueada for suficiente para adimplir o 
débito exequendo, o devedor deve ser intimado para opor embargos à execução, tendo em vista que a 
ação executiva foi garantida.

O Superior Tribunal de Justiça assentou, por meio do REsp nº 1822034/SC, a importância de dar ciência 
ao executado do arresto feito em suas contas bancárias para a garantia do contraditório e ampla defe-
sa. Descrevo abaixo a ementa do REsp em comento de relatoria da Ministra Nancy Andrighi para melhor 
julgamento e entendimento.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE EXECUÇÃO DE TÍTULO 
EXTRAJUDICIAL. ARRESTO EXECUTIVO ELETRÔNICO. TENTATIVA DE LOCALI-
ZAÇÃO DO EXECUTADO FRUSTRADA. ADMISSIBILIDADE. EXAURIMENTO DAS 
TENTATIVA DE CITAÇÃO.          PRESCINDIBILIDADE. JULGAMENTO: CPC/15. 
1. Ação de execução de título extrajudicial ajuizada em 10/08/2018, 
da qual foi extraído o presente recurso especial, interposto em 
26/12/2018 e distribuído ao gabinete em 25/06/2019. Julgamento: 
CPC/15. 2. O propósito recursal consiste em decidir acerca da ad-
missibilidade de arresto executivo na modalidade on-line, antes de 
esgotadas as tentativas de citação do devedor. 3. O arresto execu-
tivo, previsto no art. 830 do CPC/15, busca evitar que os bens do 
devedor não localizado se percam, a fim de assegurar a efetiva-
ção de futura penhora na ação de execução. Com efeito, concre-
tizada a citação, o arresto se converterá em penhora. 4. Frustrada 
a tentativa de localização do devedor, é possível o arresto de 
seus bens na modalidade on-line, com base na aplicação ana-
lógica do art. 854 do CPC/15. Manutenção dos precedentes desta 
Corte, firmados na vigência do CPC/73. 5. Hipótese dos autos em que 
o deferimento da medida foi condicionado ao exaurimento das ten-
tativas de localização da devedora não encontrada para citação, o 
que, entretanto, é prescindível. 6. Recurso especial provido. (STJ, 
terceira turma, data do julgamento 15/06/2021).
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É primordial ressaltar a instrumentalidade dos recursos no processo executivo para afirmar e estabe-
lecer a prevalência do princípio do contraditório e da ampla defesa, basilares do sistema processual. 
A necessidade de garantir a execução para possibilitar a interposição dos embargos executivos está 
assentada na natureza do título executivo, seja fiscal ou extrafiscal, tal título é dotado de natureza líqui-
da. Assim, quando da inicialização da execução, não está em discussão a validade do título. Entretanto, 
essa discussão acerca da veracidade da dívida alegada pode ser questionada por meio dos embargos 
à execução.

Nos embargos à execução é possível questionar tanto a natureza do débito bloqueado pela medida de 
constrição SISBAJUD, quanto pode alegar qualquer outra medida de defesa, podendo, inclusive, ques-
tionar a natureza do título executivo.

Considerando que o sistema SISBAJUD é apenas um instrumento de penhora, essa é ato que antecede a 
expropriação de um bem para que o resultado da venda ou o valor bloqueado sirva para quitar um débito 
exequendo. A penhora, como ato executivo que é, torna pública a situação de restrição da disponibilida-
de do bem pelo seu atual proprietário e condiciona, quando bem móvel ou imóvel, nestes termos bens 
infungíveis, a reserva do bem para uma futura alienação.

O instituto da impenhorabilidade tem sentido e significados opostos à penhora. Se a penhora é concei-
tuada como o “ato coercitivo que dá início à expropriação de bens do devedor”, a impenhorabilidade 
pode ser entendida como a impossibilidade de se ter os bens expropriados por determinação legal.

O código de processo civil, com a finalidade de promover o princípio da dignidade da pessoa humana, 
estabeleceu que determinados bens não fossem passíveis de constrição pelo poder judiciário. Assim, 
o legislador buscou garantir que os bens exigíveis à manutenção do mínimo existencial estariam salva-
guardados da atuação do credor.

Dessa feita, a legislação infralegal (no caso o Código de Processo Civil, lei 13.105/2015), no seu artigo 
833, materializou o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, elevado a fundamento do 
Estado Democrático de Direito pelo inciso III do artigo 1º da Constituição Federal.

O princípio da dignidade da pessoa humana está intimamente relacionado ao princípio do mínimo exis-
tencial, sendo aquele substrato de validade deste. Torres (2001) dispõe em sua obra teoria dos direitos 
fundamentais que:

Sem o mínimo necessário à existência cessa a possibilidade de 
sobrevivência do homem e desaparecem as condições iniciais de 
liberdade. A dignidade humana e as condições materiais da exis-
tência não podem retroceder aquém de um mínimo, do qual nem os 
prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser priva-
dos.

Da leitura dos artigos do Código de Processo Civil, abaixo transcritos, é possível perceber a preocupa-
ção do legislador em proteger o patrimônio mínimo do executado, essencial à sobrevivência digna do 
devedor, na medida em que a execução correrá do modo menos gravoso ao executado.

Art. 805. Quando por vários meios o exequente puder promover a 
execução, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso 
para o executado.

Parágrafo único. Ao executado que alegar ser a medida executiva 
mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos 
onerosos, sob pena de manutenção dos atos executivos já deter-
minados.
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Art. 867. O juiz pode ordenar a penhora de frutos e rendimentos de 
coisa móvel ou imóvel quando a considerar mais eficiente para o 
recebimento do crédito e menos gravosa ao executado.

A impenhorabilidade imposta pelo legislador no artigo 833 do código de processo civil (lei 13.105/2015) 
tem o condão de proteger determinados bens tidos como essenciais para manutenção de uma vida 
digna como o bem de família, os móveis que guarnecem uma residência e os próprios vencimentos do 
individuo que tem natureza alimentar.

O artigo 833, inciso X, do Código de Processo Civil dispõe que é impenhorável a quantia depositada em 
caderneta de poupança, até o limite de quarenta salários mínimos, esse dispositivo confere proteção 
legal ao ativo financeiro poupado contra o avanço da tutela executiva, salvaguardando o patrimônio do 
devedor.

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. 
CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. EXECUÇÃO FISCAL. 
VALORES BLOQUEADOS. IMPENHORABILIDADE. LIMITE DE ATÉ 40 SALÁRIOS 
MÍNIMOS. APLICAÇÃO DE MULTA. ART. 1.021, § 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO 
CIVIL DE 2015. INADEQUADA AO CASO CONCRETO. I. Consoante o decidi-
do pelo Plenário desta Corte na sessão realizada em 09.03.2016, o 
regime recursal será determinado pela data da publicação do pro-
vimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Código de Pro-
cesso Civil de 2015. II.  É entendimento desta Corte Superior que são 
impenhoráveis os saldos inferiores a 40 salários-mínimos depo-
sitados não só em caderneta de poupança mas, também, a man-
tida em fundo de investimento, em conta-corrente ou guardada 
em papel-moeda, ressalvado eventual abuso, má-fé ou fraude. 
III.  Em regra, descabe a imposição da multa, prevista no art. 1.021, 
§ 4º, do Código de Processo Civil de 2015, em razão do mero impro-
vimento do Agravo Interno em votação unânime, sendo necessária 
a configuração da manifesta inadmissibilidade ou improcedência 
do recurso a autorizar sua aplicação, o que não ocorreu no caso. 
IV. Agravo Interno improvido. (AgInt no REsp n. 2.017.186/RS, relatora 
Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 12/9/2022, 
DJe de 15/9/2022.)

É notório que tal benefício visa proteger o pequeno investimento e a poupança modesta, que tem por 
fim garantir ao titular e a sua família proteção contra imprevistos como desemprego ou doença. Entre-
tanto, é imperativo analisar se o princípio do mínimo existencial e da dignidade da pessoa humana, que 
embasam a escolha do legislador em proteger a reserva poupada, não se tornaram óbice ao processo 
executivo.

Na configuração atual, as cadernetas de poupança têm sido cada vez mais usadas pela população, mas 
o fato é que, muitas vezes, essa modalidade tem sua função desvirtuada, apresentando de fato carac-
terísticas de conta corrente.

Nessa medida, algumas entidades financeiras habilitam, automaticamente, a vinculação da conta cor-
rente a uma determinada conta poupança, sendo, em situações de depósitos prolongados, que alguns 
valores são direcionados a uma conta poupança do individuo mesmo esse não tendo a intenção ou o 
comportamento deliberado de poupar para garantir momentos futuros de eventuais riscos.
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A popularização da caderneta de poupança, tendo em vista que a configuração social obriga o indiví-
duo a possuir cadastro no sistema financeiro, dado a ausência da cobrança de tarifas bancárias, leva 
o usuário a aderir a essa modalidade de conta, não porque deseja poupar parte de seus rendimentos 
para garantir a subsistência da família em tempos de crise, mas sim dadas às facilidades de emissão e 
a economia na manutenção e realização das transações bancárias.

Quando o indivíduo passa a ser executado em uma determinada ação de execução, logo é aconselhado 
a fazer suas transações bancárias por meio de uma conta poupança, tendo em vista que a lei, delibera-
damente, protege o crédito de até 40 salários mínimos depositados.

Nesse fulcro, a poupança é usada com manifesto propósito de blindagem patrimonial dos ativos finan-
ceiros do executado, protegendo-os de uma possível constrição judicial. A partir da leitura da atuação 
dos advogados na defesa de seus clientes, do conhecimento da lei e das várias estratégias de pro-
teção do patrimônio do executado, o judiciário precisa ter o cuidado de avaliar a verdadeira natureza 
jurídica dessas contas para certificar-se da prevalência da primazia da realidade sobre a forma.

O princípio da primazia da realidade, amplamente aplicado ao processo do trabalho, deve ser observa-
do em todo o sistema processual na medida em que o processo tem por função precípua a busca da 
verdade real. Santoro (2018, p. 8) leciona que “o princípio da primazia da realidade deve ser interpretado 
como um desdobramento do princípio protetor, objetiva, sobretudo, privilegiar “a efetiva realidade dos 
fatos, e não eventual forma construída em desacordo com a realidade”.

O STJ já se pronunciou no Agravo Interno em Recurso Especial de nº1693512/MG acerca da necessidade 
de o executado provar, apresentando o extrato de movimentação dos últimos meses, que de fato faz 
uso da conta poupança com essa natureza para, só assim, permitir e aplicar a proteção da impenhora-
bilidade descrita no artigo 833, inciso X do CPC/15.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO 
DO ART. 833, INCISO X, DO CPC/2015. PRETENSÃO DE REEXAME FÁTICO-
-PROBATÓRIO. INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SÚMULA DO STJ.

I- Na origem, trata-se de agravo de instrumento contra decisão que 
indeferiu pedido de desbloqueio de valores nos autos de Execu-
ção Fiscal movida pelo Estado de Minas Gerais. No Tribunal a quo, 
o agravo interno foi improvido. Nesta Corte, não se conheceu do 
recurso especial. II-A Corte a quo analisou as alegações da parte 
com os seguintes fundamentos: “No caso, o agravante não ane-
xou nenhum documento a fim de comprovar que a penhora recaiu 
em valor depositado em conta poupança, tampouco sobre seus 
proventos. Deste modo, ausente prova no sentido de que se tra-
ta de quantia depositada em conta poupança ou de que se trata 
de reservas financeiras em conta corrente, não estão os valores 
acobertados pelo manto da impenhorabilidade, mantendo-se a 
legalidade da penhora anteriormente efetuada.” III- Verifica-se, 
portanto, que a Corte de origem analisou a controvérsia dos autos 
levando em consideração os fatos e provas relacionados à maté-
ria. Assim, para se chegar à conclusão diversa seria necessário o 
reexame fático-probatório, o que é vedado pelo enunciado n. 7 da 
Súmula do STJ, segundo o qual “A pretensão de simples reexame de 
provas não enseja recurso especial”.IV- Agravo interno improvido. 
(STJ, segunda turma, rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, data do julga-
mento 16/12/2020, DJe 18/12/2020).
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Com o fim de garantir que a caderneta de poupança é realmente um instrumento de precaução frente 
aos imprevistos da vida, o juízo precisa averiguar as operações realizadas em um determinado espaço 
de tempo naquela conta, e quais os tipos de operações mais frequentes, se de crédito ou de débito.

Exponho abaixo alguns acórdãos proferidos pelo STJ que afirmam o entendimento dessa corte acerca da 
matéria em comento:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO 
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. CONTA-
-POUPANÇA. ACÓRDÃO A QUO QUE CONCLUIU PELA UTILIZAÇÃO DA CON-
TA-POUPANÇA COMO CONTA CORRENTE EM RAZÃO DAS SUCESSIVAS MO-
VIMENTAÇÕES FINANCEIRAS. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 7 DO 
STJ. 1. No caso, o tribunal de origem, atento ao conjunto fático-pro-
batório dos autos, assentou que ‘verifica-se, a partir do extrato 
acostado às fs. 63/65, que a conta bancária nº 512.178-7 foi objeto 
de intensa movimentação, sendo realizados descontos e com-
pensações de cheques, gastos com crédito e diversos saques, o 
que descaracteriza sua condição de conta poupança. Na verdade, 
a forma de utilização da referida conta mostra maior proximidade 
material com uma conta corrente, que, salvo as verbas de caráter 
alimentar, não está protegida pela impenhorabilidade do artigo 649, 
CPC’”. (STJ — AgRg no AREsp 511240/AL — 1ª Turma — Relator Ministro 
Benedito Gonçalves — Data de julgamento: 19/03/2015).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. BLOQUEIO DE ATIVOS FI-
NANCEIROS MEDIANTE PENHORA ON-LINE. PROVA INSUFICIEN-
TE  DA  IMPENHORABILIDADE DO ART. 833, X, DO CPC. REEXAME FÁTICO-
PROBATÓRIO. 1. O acórdão recorrido consignou: «Por fim, quanto ao 
pedido de desbloqueio de ativos financeiros via Sistema BACENJUD, 
com amparo no art. 854, § 3º, I, do CPC, mantenho o que foi consignado 
na sentença: ‹Com relação à suposta impenhorabilidade dos 
valores bloqueados via Bacenjud, em que pese os « precedentes 
suscitados pela embargante, há que destacar que a impenhora-
bilidade prevista em nosso sistema jurídico constitui exceção à 
regra  da  responsabilidade patrimonial do devedor (art. 789, do 
CPC), não podendo ser atribuída interpretação que acabe por es-
gotar os meios de se solver a obrigação ora executada. Ou seja, 
se de um lado, o art. 833, do CPC busca assegurara a dignidade 
do executado, lado outro, não se pode esquecer da sua respon-
sabilidade patrimonial e da necessidade de garantir a segurança 
as relações jurídicas, sobretudo de cunho obrigacional, sob pena 
de comprometer o crescimento econômico do pais. Logo, a re-
gra da impenhorabilidade dos valores até 40 salários mínimos, em 
tese, se aplicam às reservas depositadas em cadernetas de pou-
pança  e, ainda assim, a jurisprudência vem flexibilizando nos 
casos em que dita conta não é utilizada para os fins a quem se 
destinam - garantir reserva de emergência/pequenos poupado-
res. Logo, a análise da impenhorabilidade de valores bloqueados 
depende da análise da natureza da conta em que se encontram 
disponíveis, bem como a natureza/origem dos próprios numerá-
rios constritos e da comprovação da ausência de outras reservas 
financeiras, não sendo possível, de plano, reconhecer a incidên-



153

cia do dispositivo do art. 833, X, do CPC de imediato. [...]’ (...) Dito 
isso, não havendo elementos que permitam analisar a impenhorabi-
lidade dos valores bloqueados, mantenho o bloqueio do montante 
de R$ 2.390,34 (dois mil trezentos e noventa reais e trinta e quatro 
centavos) depositados em  conta  de titularidade do executado.” 
(fls. 383-384, e-STJ) 2. Conforme consta na decisão agravada, o Tri-
bunal de origem, soberano na análise do conjunto fático-probatório 
constante dos autos, concluiu que não há “elementos que permi-
tam analisar a impenhorabilidade dos valores bloqueados”. Sendo 
assim, manteve o bloqueio do montante de R$ 2.390,34 (dois mil, 
trezentos e noventa reais e trinta e quatro centavos) depositados 
em conta de titularidade do executado. 3. Rever o entendimento do 
acórdão recorrido, com o objetivo de acolher a pretensão recur-
sal da empresa, demanda revolvimento de matéria fática, o que é 
inviável em Recurso Especial, ante o óbice da Súmula 7/STJ: “A pre-
tensão de simples reexame de prova não enseja Recurso Especial.” 
4. Agravo Interno não provido. (STJ, AgInt no REsp 1971849/AL, Relator 
Ministro HERMAN BENJAMIN, data do julgamento 30/05/2022).

Conforme o exposto acima, Abelha (2015) leciona em sua obra que a lei não pode prever todas as situa-
ções possíveis no mundo real por isso o faz de modo genérico. Assim, não pode o julgador se valer da 
aplicação desmedida do texto legal, é imperioso aplicar a lei observando a concretude do caso indivi-
dualmente.

A partir de todo o raciocínio concatenado, o processo executivo, ao garantir o crédito exequendo por 
meio do sistema SISBAJUD de bloqueio de ativos financeiros, deve ter o cuidado e a perícia de avaliar os 
valores bloqueados conforme sua natureza material e real.

Nesse contexto, o processo executivo precisa balizar sua atuação de modo racional e ponderado, com 
o objetivo de garantir a prevalência de dois princípios: o princípio da materialização do direito ao crédi-
to do exequente e o princípio da menor onerosidade ao executado. Assim, a lei aplicada pelo juiz deve 
garantir que ambos os direitos sejam realizados no curso da ação executiva.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Esta pesquisa teve como ponto de partida a discussão sobre a execução fiscal por meio da visão do 
Superior Tribunal de Justiça acerca do instituto da impenhorabilidade dos valores bloqueados em conta 
poupança e o seu impacto na satisfação do crédito exequendo. 

Fica evidenciado o papel importante que é desempenhado pela doutrina e pelos tribunais no estabe-
lecimento de parâmetros objetivos capazes de balizar as decisões que expõe que a impenhorabilidade 
dos valores bloqueados em conta poupança até o limite de 40 salários mínimos é uma garantia dada ao 
executado como forma de preservar um “mínimo existencial” dele, desde que tais valores constituam 
verdadeira reserva contra crises financeiras futuras.

Dessa forma, o executado deve demonstrar que, no caso concreto, o saldo preservado sob a cláusula 
de impenhorabilidade é, em verdade, utilizado para assegurar ao devedor a manutenção de uma vida 
digna durante os períodos de crise, sob pena de sujeitar-se à revisão pelo sistema recursal.
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Em arremate, diante de todo o exposto, percebe-se que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) busca a 
concretização da justiça por meio da averiguação da verdade real e a partir do caso concreto garan-
tir a aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana consagrado na Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, bem como a satisfação do crédito exequendo quando o executado tem 
patrimônio suficiente para fazer frente ao débito sem comprometer sua subsistência.  

Por fim, a pesquisa em questão, não é o fim do estudo dessa área, mas um início e pode servir para pes-
quisas e análises mais aprofundadas do tema, atingindo outras áreas do direito.
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Direito fundamental à moradia: análise da jurisprudência do Tribunal de 
Justiça do Estado do Piauí sobre reintegração de posse50

Rafaela Paes de Oliveira Barreto51

Macell Cunha Leitão52

Resumo: A presente pesquisa analisa os julgados do Tribunal de Justiça Estado do Piauí em casos de 
reintegração de posse, buscando destacar o desafio do judiciário em lidar com conceitos que englo-
bam o direito à moradia com o propósito de compreender como os magistrados do referido tribunal 
abordam tal direito defronte a existência de outros direitos,tais como o direito à propriedade. Isto pos-
to, tendo em vista a desigualdade social e ineficácia das políticas públicas habitacionais, aqueles mais 
hipossuficientes recorrem a áreas que ou não existe morada ou está desocupada, o que faz surgir con-
flitos possessórios que colocam frente a frente o direito à propriedade e à moradia. Assim, por meio do 
método de pesquisa hipotético-dedutivo,recorrendo-se ao estudo bibliográfico e jurisprudencial, esta 
última possuindo como marco temporal os anos de 2018 até 2020, verificou-se que o Tribunal de Justiça 
do Estado do Piauí adota uma postura majoritária de priorizar a segurança jurídica da posse, havendo a 
observação do perfil socioeconômico dos possuidores. Entretanto, verificou-se um tratamento super-
ficial com fundamentação jurídica insuficiente ao abordar esses casos que são complexos e envolvem 
uma série de direitos. 

Palavras-chave: direito à moradia; moradia adequada; tribunal de justiça do piauí; conflitos possessó-
rios. 

Abstract: The present research analyzes the judgments of the Court of Justice of the State of Piauí in 
cases of repossession, seeking to highlight the challenge of the judiciary in dealing with concepts that 
include the right to housing in order to understand how the magistrates of that court approach this right 
against the existence of other rights, such as the right to property. That said, in view of social inequality 
and the ineffectiveness of public housing policies, the most disadvantaged resort to areas that either 
do not have housing or are unoccupied, which gives rise to possessory conflicts that put the right to 
property and housing face to face. Thus, through the hypothetical-deductive research method, resor-
ting to the bibliographical and jurisprudential study, the latter having as a time frame the years 2018 to 
2020, it was verified that the Court of Justice of the State of Piauí adopts a majority position to priori-
tize the legal security of tenure, with the observation of the socioeconomic profile of the possessors. 
However, there was a superficial treatment with insufficient legal basis when approaching these cases 
that are complex and involve a series of rights.

Keywords: right to housing; adequate housing; court of justice of piauí; possessory conflicts.
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1 INTRODUÇÃO

Quem é rico mora na praia mas quem trabalha nem tem onde morar

Quem não chora dorme com fome mas quem tem nome joga prata 
no ar. 

(Pedras Que Cantam, Fagner) 

Com a constitucionalização do direito civil, houve a adição de uma condicionante ao direito à proprieda-
de, sendo essa a do necessário exercício de sua função social. Assim, uma das incumbências que uma 
propriedade pode possuir é o da moradia, consistindo esta em um direito social consolidado em texto 
constitucional. 

Todavia, a problemática reside no fato de que a desigualdade socioeconômica interfere na eficácia da 
função social da propriedade urbana, violando diretamente o direito à moradia, principalmente daque-
les moradores que não são proprietários, apenas possuidores. Ou seja, o que se percebe é que a con-
figuração do direito social conquistado ganha enfoque mercadológico e destaque em acionamentos 
judiciais, visto que os moradores possuidores dispõem de frágil segurança jurídica. 

Como consequência disso, os conflitos possessórios decorrentes de tal situação dão ao Poder Judi-
ciário um papel de protagonismo como possível agente solucionador de tais situações que colocam o 
direito à propriedade e o direito à moradia em diálogo. Destaca-se que a existência de tais lides se dá 
pelo fato de que as políticas públicas habitacionais se mostram insuficientes para assegurar o direito 
a uma moradia adequada.

O objetivo geral do respectivo estudo é realizar uma análise dos julgados, em sede recursal, das Câma-
ras Cíveis do Tribunal de Justiça do Piauí, com a finalidade de estudar como tais órgãos julgadores apli-
cam o direito à moradia nos casos de conflitos possessórios. Outrossim, busca-se retirar da seguinte 
análise das decisões a postura do Judiciário em questão perante as ações envolvendo direitos sociais 
que, em tese, deveriam ser garantidos por intermédio da atuação estatal.

A presente pesquisa foi organizada da seguinte forma: na primeira seção, busca-se contextualizar a dis-
cussão, comparando a forma com que a propriedade privada era tratada na vigência do Código Civil de 
1916 (CC/1916) com a maneira que ela foi regulamentada agora tanto com a Constituição Federal de 1988 
(CF/88) como com o Código Civil (CC/2002). Além disso, nessa parte inicial, analisa-se como o Estatuto 
da Cidade (Lei nº 10.257/2001) versou sobre a propriedade urbana interligando o presente tópico com o 
direito à moradia. 

Na segunda seção, conceitua-se o que seria moradia com a devida ênfase ao termo da moradia ade-
quada. Somado a isso, o tópico trata também sobre a problemática da mercantilização do direito à 
moradia e ineficácia das políticas públicas habitacionais e como essas adversidades fazem surgir con-
flitos possessórios. Por fim, na última seção, visto que tais dificuldades fizeram com que os indivíduos 
considerassem o Poder Judiciário como garantidor de direitos face a ineficiência da atuação Estatal, 
realiza-se uma análise dos acórdãos do Tribunal de Justiça do Estado do Piauí com foco na aplicabilida-
de do direito à moradia nos casos de reintegração de posse. 

Para atingir esse propósito, o método de pesquisa foi o hipotético-dedutivo, partindo da hipótese de 
que o Poder Judiciário é visto como garantidor do direito à moradia, mais especificamente nos casos de 
conflitos possessórios gerados pela ineficácia das políticas públicas habitacionais. Desse modo, com 
a finalidade de fazer com que o artigo atinja seus objetivos gerais e específicos, o aludido texto possui 
como base tanto a pesquisa bibliográfica como jurisprudencial. 
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2 CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL E FUNÇÃO SOCIAL DA 
PROPRIEDADE

Inicialmente, a codificação civilista tinha como figura central o homem proprietário, sendo tal código, 
o de 1916, altamente individualista, patrimonialista e prezando pela mínima atuação estatal. Isso se deu 
por conta da influência direta do Código de Napoleão na legislação brasileira, o primeiro código que 
separou as leis civis das leis públicas, e serviu  de modelo para as codificações do  século XIX (MORAES, 
1991). 

Ressalta Gustavo Tepedino (2006) que tal Código Civil brasileiro seria a Constituição do Direito Privado, 
justamente pelo fato de garantir, de forma mais elevada, as relações patrimoniais, de modo que não 
houvesse interferências do Poder Público. 

 Porém, com as crises iniciadas com a 1ª Guerra Mundial (1914-1918), o direito civil já não se encontrava 
mais invulnerado, havendo fortes mudanças no sentido das estruturas do contrato e da propriedade 
privada, visto que houve a ascensão da figura do Estado como figura que iria assumir as funções antes 
exercidas apenas pela iniciativa privada (MORAES, 1991). 

Nesse contexto, reforça-se que, no Brasil, a CF/88 representou um marco histórico consubstanciando 
o Estado democrático de direito, sendo assim reconhecida a força normativa da Constituição e a pró-
pria democratização do sistema constitucional (SILVA NETO et al., 2020). Como expõe Barroso (2006), a 
referida Constituição não só desfrutaria não da sua supremacia formal, mas também teria começado a 
dispor da supremacia material.

Isso significa que os demais ramos do direito começaram a ser interpretados à luz dos valores constitu-
cionais e é nessa conjuntura que advém o Código Civil de 2002, um código civil com maior interferência 
Estatal, mais social, baseado nos preceitos constitucionais, havendo a superação, dessa forma, da 
summa divisio entre o Direito Público e o Direito Privado. Sobre esse processo de constitucionalização, 
afirma Tepedino (2006, p.41):

O Código Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Consti-
tuição do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, 
definem princípios relacionados a temas antes reservados exclusi-
vamente ao Código Civil e ao império da vontade: a função social da 
propriedade, os limites da atividade econômica, a organização da 
família, matérias típicas do direito privado, passam a integrar uma 
nova ordem pública constitucional. Por outro lado, o próprio direito 
civil através da legislação extracodificada, desloca sua preocupa-
ção central, que já não se volta tanto para o indivíduo, senão para 
as atividades por ele desenvolvidas e os riscos dela decorrentes. 

Dessa maneira, soma-se aos princípios tradicionais - da autonomia da vontade, obrigatoriedade do 
pactuado e consensualismo - os princípios da boa-fé objetiva, função social do contrato/propriedade 
e equilíbrio contratual, reinventando, deste modo, a dinâmica de interpretar e aplicar o Direito às rela-
ções jurídico-privadas.

O efeito de tal constitucionalização do Código Civil no que diz respeito ao direito à propriedade, como 
se extrai dos dispositivos art.5°, inc.XXII53 c/c inc.XXIII54 da Constituição Federal de 1988 e art.1.2281, §1º do 
Código Civil de 2002, é que agora há a sua limitação conforme o exercício da função social. 

Antes, na Codificação de 1916, o direito à propriedade possuía um caráter absoluto com contornos indi-
vidualistas, podendo o proprietário usar, gozar e dispor do bem da maneira que lhe fosse conveniente, 
até mesmo podendo deixar as terras ociosas, sem cultivo, e os imóveis urbanos desocupados ou sem 
construções. (JELINEK, 2006).
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Desta feita, preponderava a liberdade do indivíduo sobre o bem, sendo excluída a figura do Estado em 
sua limitação, visto a concessão, ao proprietário, do direito subjetivo absoluto sobre a propriedade, 
garantido-lhe a sua autonomia individual. Entretanto, notou-se que se fazia necessária dar um novo 
viés ao instituto jurídico, pois tal modelo proprietário entrava em crise, tendo em vista o crescimento e 
a difusão de ideais mais solidários e que davam aos interesses sociais um maior protagonismo. Explica 
Anderson Schreiber (2013, p.5) que:

A crise de legitimação da propriedade privada e o movimento soli-
darista evidenciaram a necessidade de se tutelar, com o instituto 
da propriedade, não apenas os interesses individuais e patrimoniais 
do proprietário, mas também interesses supra-individuais, de cará-
ter existencial, que poderiam ser prejudicados pelo irresponsável 
exercício do domínio (e.g., preservação do meio ambiente e bem-
-estar dos trabalhadores). Altera-se, assim, drasticamente a fun-
ção da propriedade, que passa a abarcar também a tutela de inte-
resses sociais relevantes. 

53 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País 

a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de 

propriedade; XXIII - a propriedade atenderá a sua função social;
54 Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a 

possua ou detenha. §1º O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo 

que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o 

patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.

Com isso, entra em evidência a função social da propriedade, princípio constitucional responsável por 
balizar o direito à propriedade, atribuindo ao proprietário deveres constitucionais para que haja a pre-
servação do interesse coletivo. Estaria a função social fundamentada na própria ideia de sociedade 
estruturada democraticamente por meio de um sistema de direitos que dá a todos os seus integrantes 
as mesmas possibilidades de ação.  (DANTAS, 2015) 

Assim, com o advento da CF/88, combinada com o CC/2002, a propriedade passou de um regime mais 
limitado à individualidade e exclusividade da figura do proprietário para um regime relativista, que busca 
estimular o desenvolvimento da coletividade com a presença de um Estado intervencionista que lhe 
imponha tanto condutas positivas quanto negativas. 

No que tange à propriedade urbana, esta deve seguir as diretrizes fixadas no Plano Diretor, como dispõe 
o art.182 da CF/88, localizado no capítulo direcionado à Política Urbana, mais especificamente em seu 
§2º. Tal dispositivo55 afirma que a propriedade urbana cumpre com sua função social quando atendidas 
as condições imprescindíveis de ordenação na cidade delineadas no plano diretor56. 

55 Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por 

objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2º A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano 

diretor.
56 De acordo com Pinheiro (2012), o plano diretor consiste em um instrumento utilizado na política de desenvolvimento e expansão urbana, docu-

mento este que contém um conjunto de propostas para que sejam atingidos os objetivos do pleno desenvolvimento da função social da cidade 

e bem-estar dos que a habitam. 



160

Soma-se também os dizeres do Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/2001), código este elaborado com a 
finalidade de consolidar o processo que possui como objetivo garantir o direito à cidade aos cidadãos 
(MARGUTI et al., 2016). Como destaca Meda (2018, p.73), os dispositivos desta lei foram construídos ba-
seados na “busca por cidades sustentáveis, da gestão democrática urbana, da cooperação entre ato-
res públicos e privados e o planejamento urbano consubstanciado em serviços de infraestrutura e de 
ordenação e controle do solo”.

Em seu art.1º, parágrafo único1, restou evidente que seu propósito é regulamentar o uso da propriedade 
urbana em benefício do bem coletivo e bem-estar dos cidadãos, assim como da segurança e equilíbrio 
ambiental. Desta forma, o Estatuto da Cidade versa sobre a propriedade urbana sob um olhar humanista 
e coletivista, buscando, assim, tornar a cidade um ambiente inclusivo que permita às pessoas o desen-
volvimento de suas relações humanas e a efetivação de seus direitos. 

A combinação do texto constitucional com o Estatuto da Cidade reafirma a essencialidade da função 
social da propriedade urbana, delineando o ambiente da cidade como um direito e uma forma dos indi-
víduos concretizarem seus valores, visto que abrange não só o aspecto físico artificial, como engloba 
também o aspecto relacional de suas vidas. (MEDA, 2018). 

Nesse contexto, ressalta-se que a função social da propriedade urbana também está interligada com 
a propriedade individual, devendo esta ser mitigada, com a finalidade de proporcionar a todos a pos-
sibilidade de lhes serem garantidos o direito à moradia, tendo em vista ser esse uma das funções da 
propriedade urbana (ANDRADE, 2013). 

3 MORADIA: UM DIREITO OU UM PRIVILÉGIO?

A moradia é um direito fundamental social consagrado no art.6º da CF/88, por meio da Emenda Constitu-
cional nº 26/2000, como também é um direito disposto  no Estatuto da Cidade, a exemplo, em seu art.2º, 
inc.I:

Art. 2o A política urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das funções sociais da cidade e da propriedade urbana, 
mediante as seguintes diretrizes gerais:

I – garantia do direito a cidades sustentáveis, entendido como o di-
reito à terra urbana, à moradia, ao saneamento ambiental, à infra-
-estrutura urbana, ao transporte e aos serviços públicos, ao tra-
balho e ao lazer, para as presentes e futuras gerações; (grifou-se)

No âmbito internacional, têm-se o art. 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e 
Culturais:

Artigo 11 – 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o 
direito de toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio 
e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia ade-
quadas, assim como a uma melhoria contínua de suas condições de 
vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para asse-
gurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, 
a importância essencial da cooperação internacional fundada no 
livre consentimento.



161

Para entender melhor a essência do direito à moradia, é necessário vislumbrar esta como algo além da 
sua concepção física, devendo ser compreendida como um meio de desenvolvimento pessoal que ga-
ranta ao indivíduo conforto, privacidade e segurança (MEDA, 2018). Ou seja, ainda que uma pessoa tenha 
propriedade ou posse de um imóvel e use dele como sua moradia, não significa que o seu direito esteja 
de fato sendo concretizado, trazendo à tona o conceito de moradia adequada. 

Deste modo, o espaço da moradia adequada deve implicar na construção de um ambiente psicológico e 
humano (GAZOLA, 2008), levando em consideração para sua caracterização as condições de habitação, 
localidade e infraestrutura pública oferecida nas proximidades (MEDA, 2018). Extrai-se, dessa forma, que 
o fator principal para definir uma moradia como digna é analisar se esta garante à pessoa o seu míni-
mo existencial e se serve de ponte para a efetivação de outros direitos básicos, tais quais o da saúde, 
educação, lazer e segurança. 

Todavia, além dos pressupostos citados, destaca-se também a necessidade de haver a segurança da 
posse. Nesse sentido, cita Calixto e Dias (2015, p.15) que:

“[...] a moradia não deve ser compreendida apenas como um “teto 
e quatro paredes” ou como mercadoria. A aquisição no mercado de 
uma habitação e a segurança dos títulos de compra e venda e de 
propriedade não podem ser as únicas formas de se garantir o direi-
to fundamental à moradia adequada.”

Diante disso, a problemática reside no fato de que para se viver dignamente se faz necessário ter capi-
tal suficiente para adquirir a propriedade, havendo, consequentemente, a mercantilização do direito à 
moradia, tendo em vista que os moradores possuidores não gozam de proteção jurídica firme que lhes 
garantam a segurança de sua posse. 

Sob o mesmo ponto de vista, afirma Mastrodi e Santos (2016) que os moradores possuidores tendem a 
viver com o temor de ameaças de despejos e remoções, já que a posse daqueles muitas vezes é enten-
dida como contrária ao direito à propriedade, gerando uma insegurança que afeta a qualidade de vida 
desses indivíduos.  

Nesse cenário de instabilidade, que faz com que surjam inúmeros conflitos possessórios, tem-se a 
figura do Poder Judiciário como o agente que poderá, ou não, reconhecer e assegurar o direito à mora-
dia em sua total essência. Assim, para solução das eventuais lides, entram em embate tanto o direito à 
propriedade quanto o direito à moradia, fazendo-se fundamental analisar como os julgados ponderam 
os direitos à propriedade e à moradia. 

Tendo em vista a existência de dois direitos, possui o magistrado o encargo de verificar com necessário 
cuidado cada caso em sua particularidade para que não sejam violados outros direitos fundamentais na 
tomada da decisão. Isso pois, os conflitos envolvem uma série de dilemas sensíveis: Caso seja decidido 
pelo despejo, para onde irão as pessoas? Se o direito à moradia for reconhecido em sua totalidade, 
como seria o proprietário recompensado? E quais seriam os limites de interferência do Judiciário nes-
sas questões?

Visto isso, inicialmente ressalta-se que se tratando de direitos sociais, sendo eles os direitos de se-
gunda geração, a sua concretização é condicionada à atuação positiva, ou até negativa, do Estado para 
que sejam assegurados, de forma efetiva, tais direitos intrínsecos à coletividade, como os da saúde, 
educação, trabalho, lazer, moradia, segurança. (FERNANDES, 2018) 

Nesse sentido explica Cunha Júnior (2018) que os direitos sociais são aqueles que colocam o indivíduo 
numa posição de exigir do Estado uma postura ativa, ou seja, de disponibilizar aos cidadãos prestações 
eficazes de serviços para que lhes sejam garantidos o efetivo exercício de suas liberdades fundamen-
tais com a finalidade de diminuir situações de desigualdade. 
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Essas prestações estatais se dão através da criação de políticas públicas, que conforme conceitua 
Comparato (2010, p.292-293), consistem em “um conjunto organizado de normas e atos, tendente à rea-
lização de um objetivo determinado”. Em outras palavras, essas políticas possuem a finalidade de ser-
virem como instrumento de materialização, por meio da atuação Estatal, de objetivos sejam políticos, 
econômicos ou sociais. 

A título de exemplo, no que tange ao direito à moradia, um programa de destaque foi o Programa Minha 
Casa, Minha Vida (PMCMV), regido sob a Lei n° 11.977/2009, substituído atualmente pelo Programa Casa 
Verde e Amarela. O objetivo do PMCMV era viabilizar o acesso da população, principalmente de baixa 
renda, à sua casa própria.

Porém, mesmo que tenha sido o maior programa de habitação do Brasil, uma das críticas é baseada no 
fato de que o Estado teria entregue ao mercado imobiliário toda a responsabilidade no que se refere à 
concessão de direito à moradia a todos (MASTRODI e SANTOS, 2017). Com consequência, os conjuntos 
habitacionais foram construídos em regiões periféricas, visto os terrenos serem mais baratos nessas 
regiões, com infraestrutura precária e ainda com quantidade escassa de moradias para aqueles mais 
hipossuficientes (BOULOS, 2015).  

Ou seja, o programa que possuía como fim garantir uma moradia própria às pessoas que se encontravam 
situações de maior vulnerabilidade socioeconômica, gerou, na verdade, segregação entre aqueles com 
maiores condições financeiras e os de menos. Isso pois, os agentes de mercado priorizavam construir 
habitações em locais distantes da cidade, já que a terra teria o valor mais barato, tratando a moradia 
como um produto, uma mercadoria, e não como um direito social constitucionalmente previsto. 

É nesse contexto de desigualdade que surgem os conflitos possessórios justificados pela deficiência e 
ineficácia da atuação Estatal na garantia do direito à moradia adequada. Assim dizendo, o cenário defi-
citário das moradias faz com que as vítimas dessa realidade recorram a espaços na cidade que em sua 
maioria ou não existe morada ou, se existe, esta fica desocupada. (MEDA, 2018) 

Diante disso, em âmbito nacional, percebe-se que a efetivação dos direitos sociais, que deveria ocorrer 
mediante atos do Poder Público, se encontra deficitária, fazendo com que a população recorra ao Poder 
Judiciário como um agente substancial para consolidar tais direitos individuais e coletivos. (MENDES e 
col, 2021). Por conseguinte, o Judiciário encontra-se na posição de garantidor de direitos e de um pos-
sível transformador social. 

Busca-se, portanto, analisar a atuação do Poder Judiciário, mais especificamente do Tribunal de Justiça 
do Estado do Piauí, em sede de segunda instância, nas ações de reintegração de posse, com a finalida-
de de entender como o direito à moradia e o direito à propriedade são abordados em seus julgados e 
como a sua atuação é exercida diante da ineficácia das políticas públicas habitacionais.

4 ANÁLISE DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO PIAUÍ EN-
VOLVENDO AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE 

De início, para possibilitar a realização da pesquisa foi utilizado o sistema de Consulta à Jurisprudência 
disponível no site do Tribunal de Justiça do Piauí.

No que tange ao marco temporal, foram selecionadas as sessões realizadas entre os anos de 2018-
2020, sendo selecionadas as seguintes palavras-chaves na busca jurisprudencial: reintegração - posse 
- moradia. A partir disso, foram localizados 45 processos, constando 05 (cinco) acórdãos que aborda-
ram o direito à moradia em sua fundamentação das questões de mérito. Desse modo, a partir deles pro-
cura-se entender como o referido direito social foi articulado juntamente com o direito à propriedade. 
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Na data de 05 de setembro de 2018, foi realizada uma sessão, pela 3ª Câmara Especializada Cível, pos-
suindo como objeto o julgamento de agravo de instrumento de nº 2016.0001.013471-1 em ação de rein-
tegração de posse. Desta feita, da ementa do parecer realizado pelo primeiro órgão julgador, extrai-se 
que foi confirmado pelo relator que a posse da comunidade Agravada de fato seria clandestina, en-
tretanto, considerou as características socioeconômicas da parte mais vulnerável da lide, conforme 
vislumbra-se com o seguinte trecho:

3.Entretanto, a Agravada tão somente comprovou o seu título de 
permissionária, sem comprovar a efetiva utilização do bem imóvel à 
época do alegado esbulho possessório.

4. Evidente que, no caso, a posse do imóvel em litígio, na realidade, é 
da comunidade Agravante, uma vez que, nessa área, já erigiu humil-
des casas de taipa para a sua moradia.

5. De fato, a posse da comunidade Agravada é clandestina, assim 
entendida aquela que é adquirida “sorrateiramente, sem violência, 
como ocorre, por exemplo, com a invasão na calada da noite, sem 
que o invasor (esbulhador) cometa qualquer violência contra o pos-
suidor” (SCAVONE JÚNIOR, Luiz Antônio. Direito Imobiliário – Teoria e 
Prática. 11ª Edição. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1.056).

(...) 

9. Ademais, a questão ora discutida envolve o direito de moradia de 
toda uma comunidade carente que se instalou na propriedade em 
litígio, reconhecido pela CF/88 como direito fundamental, em seu 
art. 6º, que versa sobre os direitos sociais. (grifo nosso) (PIAUÍ, 2018)

Em contraposto, no dia 20 de fevereiro do mesmo ano, houve o julgamento da Ap.Cível nº 2017.0001.003424-
1 da 4ª Câmara Especializada Cível, em que o relator entendeu pela prevalência do direito à propriedade 
ao direito à moradia argumentando da seguinte forma: “O direito à moradia assegurado constitucional-
mente não autoriza a imissão na posse de propriedades privadas, sob pena da violação ao direito da 
propriedade e posse, estes também constitucionalmente assegurados.”

No que se refere à Ap.Cível nº 2018.0001.000506-3, julgada pela 2ª Câmara Especializada Cível, houve uma 
maior preocupação com a situação da moradora, sendo caracterizada como: 

pessoa pobre, analfabeta e que certamente não tem lugar para re-
sidir com sua família, ao contrário da parte autora, que é pessoa 
jurídica economicamente forte e que não necessita da posse do 
imóvel em litígio para a sobrevivência de suas atividades empresa-
riais. (grifo nosso) (PIAUÍ, 2019)

Além disso, destaca-se que, em análise deste mesmo acórdão, procuraram abordar problemática de 
forma razoável, tendo em vista o conflito entre o direito à propriedade e o direito à moradia, sendo re-
conhecido em seu entendimento o princípio da função social da propriedade: 
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4.Inobstante a previsão legal de que o bem objeto do contrato de 
comodato pertença realmente ao comodante (legítimo proprietá-
rio), podendo este reaver a posse, nos moldes da lei, temos que a 
moradia é um direito constitucional diretamente ligado à dignidade 
da pessoa humana. É reconhecido, atualmente, que o princípio da 
função social também deve ser aplicável no fenômeno puramente 
possessório, independentemente da existência de propriedade (...)

5. (...) Sendo assim, é medida razoável e justa,o presente litígio ser 
resolvido em compatibilidade com os direitos fundamentais asse-
gurados à pessoa humana, tais como a moradia e dignidade. Assim, 
dada à relevância do direito à moradia e do princípio da norma mais 
favorável ao cidadão, é imperioso reconhecer o direito da apelante. 
(grifo nosso) (PIAUÍ, 2019)

Em sede de julgamento dos embargos de declaração da Apelação nº 2016.0001.013569-7, também da 
2ª Câmara Especializada Cível, aquele possui uma diferenciação em relação aos demais litígios por ter 
como objeto um bem público. Ressaltou-se no voto, que apesar da proteção que é dada aos bens públi-
cos, os particulares que ocupam terras públicas sem destinação específica possuiriam permissão para 
pedir judicialmente proteção possessória. 

Para fundamentar a decisão, utilizou-se tanto da evocação do direito à moradia quanto dos princípios 
da dignidade da pessoa humana e da função social da propriedade, protegendo-se, nesse caso, a pos-
se: 

5. A posse deve ser protegida como um fim em si mesma, exercendo 
o particular o poder fático sobre a res e garantindo sua função so-
cial, sendo que o critério para aferir se há posse ou detenção não é 
o estrutural e sim o funcional. É a afetação do bem a uma finalidade 
pública que dirá se pode ou não ser objeto de atos possessórios 
por um particular. 

6. Mesmo com o disciplinamento dado à proteção dos bens públi-
cos, aos particulares que ocupam terras públicas sem destinação 
específica é permitido o pedido judicial de proteção possessória. 

7. Essa possibilidade não retira o bem do patrimônio do Estado, mas 
reconhece a posse do particular, que garante a função social da 
propriedade e cristaliza valores constitucionais como a dignidade 
da pessoa humana, o direito à moradia e o aproveitamento do solo. 

[...]

10. À luz do texto constitucional e da inteligência do Código Civil, a 
função social é base normativa para a solução dos conflitos ati-
nentes à posse, dando-se efetividade ao bem comum, com escopo 
nos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. (gri-
fo nosso) (PIAUÍ, 2019)
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Por fim, o último processo trata-se da Ap.Civel nº 2018.0001.002640-6, julgado pela 1ª Câmara Especiali-
zada Cível na data de 24 de novembro de 2020. Nesse caso, foi abordado a questão da moradia digna, 
entretanto, afirmou-se ser um problema cuja solução não seria simples e que tampouco dever-se-ia 
privilegiar atitudes contrárias ao ordenamento jurídico. Outrossim, foi argumentado que a promoção 
da justa distribuição da propriedade deveria ser promovida pelo Estado. Segue trechos retirados da 
ementa:

2. O direito à posse não deve ceder à função social da propriedade. 
Vale dizer, conquanto o Magistrado de primeiro grau tenha assenta-
do que, após a ocupação do lote, os apelados constituíram moradia 
digna, é cediço que essa circunstância, por si só, não deve legitimar 
o esbulho praticado em desfavor da apelante.  

3. O problema da moradia digna, infelizmente, atinge a um contin-
gente grande de pessoas, cuja solução não é simples, nem fácil e 
tampouco deve privilegiar atitudes que possam privilegiar compor-
tamentos contrários ao ordenamento pátrio. Em verdade, a promo-
ção da justa distribuição da propriedade ou o condicionamento do 
seu uso ao bem-estar social deve ser promovida pelo Estado, como 
poder geral a ele conferido pela CF. É defeso ao particular, a pretex-
to de encontrar-se escudado pela ausência de moradia digna, inva-
dir propriedade alheia, com o intuito de fazer cumprir a sua função 
social. (PIAUÍ, 2020)

Com isso, os entendimentos das Câmaras podem ser esquematizados da seguinte maneira: 

Tabela 1 - Entendimento da 1ª Câmara Especializada Cível

Ano 2020
Classe Judicial Apelação Cível
Entendimento Favorável ao proprietário
Fundamentação - Constituição de moradia digna por si só 

não legitimaria o direito à posse;

- A promoção da distribuição da proprie-
dade deveria ser promovida pelo Estado;

- É defeso ao particular, a pretexto de 
encontrar-se escudado pela ausência 
de moradia digna, invadir propriedade 
alheia, com o intuito de fazer cumprir sua 
função social. 

Fonte: Site do Tribunal de Justiça do Estado do Piauí
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Tabela 2 - Entendimento da 2ª Câmara Especializada Cível

Ano 2019
Classe Judicial Apelação Cível e Embargos de Declara-

ção
Entendimento Favorável ao possuidor
Fundamentação - Foram evocados os princípios da fun-

ção social da propriedade, dignidade da 
pessoa humana , da norma mais favorá-
vel ao cidadão e do valor constitucional 
do aproveitamento do solo;

- Houve a preocupação com a situação 
da moradora;

Fonte: Site do Tribunal de Justiça do Estado do Piauí

Tabela 3 - Entendimento da 3ª Câmara Especializada Cível

Ano 2018
Classe Judicial Agravo de Instrumento
Entendimento Favorável ao possuidor
Fundamentação - A posse do imóvel seria da comunidade 

Agravante já que teria erigido casas para 
a moradia;

- Citou diretamente o artigo do texto 
constitucional que versa sobre o direito 
à moradia.

Fonte: Site do Tribunal de Justiça do Estado do Piauí
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Tabela 4 - Entendimento da 4ª Câmara Especializada Cível

Ano 2018
Classe Judicial Agravo de Instrumento
Entendimento Favorável ao proprietário
Fundamentação - O direito à moradia assegurado consti-

tucionalmente não autorizaria o ingresso 
na posse de propriedades privadas, sob 
pena da violação ao direito da proprieda-
de e posse;

- Constatou que a propriedade e posse 
do imóvel foram comprovadas;

- Caracterizou o caso como invasão, 
dada as provas coletadas;

Fonte: Site do Tribunal de Justiça do Estado do Piauí

Ao analisar as decisões recolhidas, retira-se que 40% dessas foram de encontro com o discurso copro-
priedade, em outros termos, priorizaram a figura do proprietário em face do possuidor, sendo aquelas 
referentes aos processos das Apelações Cíveis de nº 2017.0001.003424-1 e de 2018.0001.002640-6. 

A primeira restringiu-se a afirmar que o direito à moradia não deveria ser usado como escusa para violar 
o direito da propriedade e posse, estes também assegurados constitucionalmente e houve a referên-
cia aos apelantes como “invasores” por terem verificado, por meio das provas juntadas aos autos, caso 
de invasão. Ou seja, a fundamentação foi baseada exclusivamente na situação do proprietário, pouco 
sendo discutido sobre a situação dos possuidores. 

Todavia, esta última merece um destaque por abordar o termo moradia digna e as questões das políti-
cas públicas habitacionais. Conforme foi explicitado nesta pesquisa, não há como tratar sobre questão 
de moradia sem incluir em seu conceito questões como a necessidade daquela ser um ambiente digno 
e adequado para as pessoas que o habitam. 

Desta feita, ainda que tenha sido um acórdão, que ao final decidiu pela prioridade de se garantir o di-
reito à propriedade, aquele versou sobre um tópico importante na discussão sobre o direito à moradia. 
Sendo, uma decisão recente, de 2020, demonstra-se que o TJPI está na direção de aprofundar ainda 
mais e colocar em pauta essas questões sociais merecedoras de um olhar mais delicado e sensível. 

O segundo ponto essencial explanado foi sobre as políticas públicas habitacionais. O relator argumen-
tou que mesmo existindo o problema da moradia digna, realçou que não existe uma resolução simples e 
que caberia ao Estado, conforme os poderes que lhe foram atribuídos pela CF/88, promover a distribui-
ção da propriedade e o condicionamento do seu uso ao bem-estar social. Assim, na respectiva decisão 
foi pontuado outra especificidade do direito à moradia, sendo esta o fato de ser um direito de segunda 
dimensão, ou seja, que exige uma obrigação de fazer por parte dos Poderes Públicos. (PADILHA, 2019)
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Tratar desse argumento é essencial para questionar e delinear a posição do Poder Judiciário nestes 
casos envolvendo a garantia de um direito social. Isso pois, ao mesmo tempo que possa existir de fato a 
omissão ou prestação insatisfatória por parte do Estado, existem os limites que os magistrados devem 
possuir na posição de julgadores para que não haja intervenção de um Poder em outro ao ponto de fra-
gilizar a separação dos poderes. Diante disso, coloca-se em discussão o seguinte questionamento: até 
onde deve se permitir a interferência do Poder Judiciário na concessão do direito à moradia?

Conclui-se que, da análise do acórdão proferido, mesmo não tendo adentrado e desenvolvido também 
a matéria da segurança jurídica da posse, foram trazidas temáticas necessárias no debate envolvendo 
o conflito do direito à moradia e de propriedade.

No que tange aos 60% (sessenta por cento) processos restantes, extrai-se que foi adotado um discurso 
mais favorável ao possuidor, entendendo-se pela prevalência do direito à moradia em face do direito à 
propriedade. Da leitura de tais decisões, percebe-se que em suas argumentações foram consideradas, 
a exemplo, a condição socioeconômica daqueles detentores apenas da posse, como também coloca-
ram em diálogo os dois direitos em conflito. 

Ressalta-se que um dos pontos positivos, como o da  Apelação Cível nº 2018.0001.000506-3 e do Agravo 
de Instrumento nº 2016.0001.013471-1, é que houve uma preocupação com a realidade social em que as 
partes estavam inseridas, questão esta imprescindível no momento de analisar essas questões. Como 
já mencionado, com a mercantilização da moradia, houve a consequente exclusão das pessoas mais 
hipossuficientes na garantia do direito à uma moradia adequada. E ao levar isso à pauta no momento 
da resolução do caso, demonstrou-se uma cautela por parte dos julgadores, necessária para evitar 
que aqueles que se encontram em uma situação socioeconômica mais precária sejam ainda mais pre-
judicados, tendo em vista suas dificuldades em serem proprietários e, como consequência, possuírem 
mais segurança jurídica de sua posse.

Todavia, ainda que os relatores tenham optado pela primazia do direito à moradia, notou-se uma super-
ficialidade dos acórdãos ao tratar dessa temática. Isso porque um assunto como esse, que envolve uma 
série de direitos e nuances complexas, faz-se necessária uma maior exploração e desenvolvimento da 
fundamentação nas decisões que englobam principalmente a segurança jurídica da posse, condição 
socioeconômica das partes, função social da propriedade, o direito do proprietário e garantia da mo-
radia adequada. 

Nota-se que, de maneira geral, o Tribunal de Justiça do Estado do Piauí, na maioria dos processos, ado-
tou um entendimento mais favorável ao possuidor, levando-se em consideração a sua realidade social 
e abordando os princípios da dignidade da pessoa humana, função social da propriedade e norma mais 
favorável ao cidadão. 

Ainda que não tenham aprofundado sobre a temática da segurança jurídica da posse e da moradia 
adequada, vislumbra-se que os magistrados não se limitaram a encaixar apenas a norma ao caso, mas 
tiveram o cuidado de irem além, demonstrando agirem com atenção e zelo com as partes que se encon-
travam em uma conjuntura mais vulnerabilizada. 
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5 CONCLUSÃO

Pelo exposto, extrai-se que a moradia transcende a sua concepção como um espaço físico, sendo 
um ambiente ponte para a constituição de uma vida digna que garanta ao indivíduo o seu desenvolvi-
mento pessoal, segurança, comodidade e que lhe atenda às suas necessidades básicas. Entretanto, a 
problemática quando se versa sobre a concretização do referido direito social é a ocorrência da sua 
mercantilização. 

Ao condicionar a garantia do direito à moradia adequada à  quantidade de capital que uma pessoa pos-
sui, gera-se uma segregação socioeconômica dentro da cidade, onde aqueles que possuem melhores 
condições econômicas possuem suas moradias localizadas em centros urbanos privilegiados, enquan-
to aqueles hipossuficientes se localizam em áreas menos favorecidas. Nesse cenário, é responsabili-
dade do Estado, tendo em vista ser o direito debatido um direito social, garantir que todos os cidadãos 
sejam contemplados com uma moradia digna.

Todavia, a presente pesquisa vislumbrou a ineficácia da atuação estatal, usando-se como exemplo dis-
so, o programa habitacional Minha Casa, Minha Vida. Ainda que este tenha sido um importante programa 
social no tocante à asseguração de moradia àqueles mais financeiramente carentes, essa política pú-
blica reforçou uma desigualdade já existente ao colocar as empresas à frente do projeto. Isso pois, os 
conjuntos habitacionais foram construídos em espaços com escassa infraestrutura e qualidade. 

Defronte essa realidade, percebeu-se que a solução que as vítimas encontram perante essa situação 
é serem possuidores de locais que não cumprem em sua totalidade a sua função social da propriedade, 
surgindo os eventuais conflitos possessórios, decorrentes, principalmente, da frágil segurança jurídica 
da posse. Dessa forma, o Poder Judiciário revela-se como figura essencial para a garantia ao direito à 
moradia. 

Quanto a isso, possuindo como recorte local o Tribunal de Justiça do Estado do Piauí, retirou-se por meio 
da análise dos julgados referentes às ações de reintegração de posse que os magistrados adotam uma 
postura majoritária favorável aos possuidores. E, ressalta-se que embora existam acórdãos que enten-
deram pela prevalência do direito à propriedade, houve a abordagem de pontos importantes tais como 
o próprio limite do judiciário na resolução desses casos e a evocação do termo moradia digna. 

Além disso, as decisões favoráveis aos possuidores levaram em consideração tópicos imprescindíveis 
das lides que envolvem posse, moradia e propriedade, sendo um deles a condição socioeconômica das 
partes envolvidas, como também fizeram referência à princípios como da dignidade da pessoa huma-
na, norma mais favorável ao cidadão e função social da propriedade. Porém, o que se notou de ponto 
negativo foi desenvolvimento ainda imaturo sobre a problemática que envolve o direito à moradia, ou 
seja, sentiu-se uma falta de aprofundamento na temática que envolve não só um espaço físico sendo 
disputado, mas vidas que ali se construíram diante uma realidade capitalista que as desfavorece e as 
afastam das zonas mais privilegiadas da cidade. 

Conclui-se com essa análise que o Tribunal de Justiça do Estado do Piauí, na maioria de suas deci-
sões do período escolhido de 2018-2020, adotou em suas fundamentações um olhar humanista que se 
preocupou com as partes vulneráveis, demonstrando que os magistrados analisaram além do ambiente 
litigado. Destaca-se que mesmo com escasso aprofundamento teórico, o possível futuro do referido 
tribunal é discutir de forma mais desenvolvida e estudada sobre o direito à moradia e as temáticas que 
a cerca, como a segurança jurídica da posse, função social da propriedade e moradia adequada e que 
servirá como exemplo aos demais tribunais estaduais. 
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