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PREFACIO

E com satisfagio que apresentamos a terceira edigio da
Revista de Estudos Juridicos do Superior Tribunal de Justica —
REJuriSTJ. Este nimero permanece fiel a0 compromisso de publicar
trabalhos de interesse juridico amplo, cruzando fronteiras entre
teoria e prdtica e priorizando inovagao e relevincia temdtica para a

Justica e o aprimoramento académico institucional.

A partir desta edigdo, a periodicidade da REJuriST] serd
trimestral ao invés de semestral. Essa amplia¢ao reflete nosso objetivo
de manter o contetido atualizado e mais responsivo as dinimicas
do mundo juridico, sem comprometer a qualidade analitica que

caracteriza a revista.

Apreciamos, com especial atengio, a qualidade da andlise
dos artigos recebidos. Mantemos o regime de dupla revisao as
cegas, modalidade que assegura uma avaliagdo criteriosa, objetiva
e respeitosa das propostas encaminhadas para publicagio. Esse
processo fortalece a credibilidade da revista e a confiabilidade de suas

contribuicoes.

Buscamos, ainda, estimular a produgao académica de alta
qualidade, incentivando a diversidade de temas, metodologias e
perspectivas. Nosso corpo editorial permanece atento a relevincia
social, a consisténcia metodoldgica e a contribuicao efetiva para o
avango do conhecimento juridico, bem como para o aprimoramento

institucional da Justica.

Agradecemos aos autores, pareceristas, leitores e parceiros

que caminham conosco nessa trajetéria. Que cada publicacao
>

desta edigio possa fomentar o debate, inspirar novas perguntas

e consolidar a REJuriST] como um espaco de referéncia para a



comunidade juridica nacional. Ao mesmo tempo, convidamos a
todos a encaminharem artigos para submissio, cujas normas estio
disponiveis na pdgina eletronica do Superior Tribunal de Justica.

Boa leitura!!!!

Brasilia, 11 de setembro de 2025.

Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Diretor da Revista
Editor-Chefe da Revista de Estudos Juridicos do ST]J.
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LEGITIMIDADE DO EXEQUENTE PARA DEFENDER O BEM PENHORADO
Cindido Rangel Dinamarco

Formado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em 1960. Professor titular
de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Aluno do
professor Enrico Tullio Liebman, da Universidade de Mildo, entre 1968 ¢ 1970. Ex-Procurador
de Justica do Estado de Sao Paulo, tendo integrado a Comissio de Revisio dos Cédigos, do
Ministério da Justi¢a, em 1980. Ex-juiz do Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil de So Paulo.
Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Membro do
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP). Participou da elaboragao de projetos
e anteprojetos de lei, dentre os quais a Lei da A¢do Civil Pablica. Conferencista sobre temas de
Processo Civil, bem como autor de artigos publicados nas mais conceituadas

revistas especializadas.

SuMARIO: 1 COLOCANDO A QUESTAO. 2 O EXECUTADO NAO PERDE, PELA PENHORA, O

DIREITO QUE TENHA SOBRE O BEM PENHORADO — SUA E A LEGITIMIDADE ORDINARIA PARA
A DEFESA DESSE BEM. 3 LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA E SUBSTITUICAO PROCESSUAL. 4 A
SITUACAO DO EXEQUENTE EM FACE DO BEM PENHORADO E SUA LEGITIMIDADE. 5 LEGITIMIDADE
ATIVA. 6 LEGITIMIDADE PASSIVA. 7 LIMITACOES AOS PODERES E FACULDADES DO EXEQUENTE

COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL — ELE NAO TEM QUALQUER PODER DE DISPOSICAO DO BEM
PENHORADO. REFERENCIAS.

1 COLOCANDO A QUESTAO

Indaga-se se o exequente, ji tendo obtido a penhora de um bem
do executado, é ou nao parte legitima para a propositura de demandas em
defesa desse bem contra alguma moléstia causada por terceiro (legitimidade
ativa) ou para figurar no polo passivo de processos instaurados por um
terceiro em relagio a esse bem (legitimidade passiva). O exequente estaria
sob o risco de um dano meramente econémico, que nio é fator sequer
da legitimidade para intervir como assistente, ou de um dano juridico
legitimador de seu interesse de agir ou de resistir a uma pretensio de
terceiro? Se ele tiver a legitimidade ativa ou passiva aqui posta em questao,
sua legitimidade serd extraordindria, como substituto processual do
executado, de quem ¢ a legitimidade ordindria.
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2 O EXECUTADO NAO PERDE, PELA PENHORA, O DIREITO QUE

TENHA SOBRE O BEM PENHORADO — SUA E A LEGITIMIDADE
ORDINARIA PARA A DEFESA DESSE BEM

A finalidade e o efeito principal da penhora consistem na
afetagao do bem 2 execugao pendente e a futura expropriagio. De todo
o patriménio do executado, que responde por suas obrigagoes perante os
credores em geral (CPC, art. 789), em um deles se concentra e se especifica
essa responsabilidade para os fins de uma concreta execugao forgada, para
depois vir a ser retirado desse patriménio mediante a expropriagao realizada
pelo Estado-juiz. Expropriagao ¢, nesse contexto, a imperativa supressao
do bem penhorado ao patriménio do executado, realizada mediante sua
adjudicagao ao exequente ou a uma das outras pessoas indicadas no
Cédigo de Processo Civil (arts. 876-878), sua arrematagio em leilao
judicial (art. 879, inc. II) ou sua alienagao por iniciativa particular (art.
879, inc. I). Em caso de arrematagao o valor em dinheiro trazido pelo
arrematante é posto a disposi¢io do juizo, sub-rogando-se na situagio
do bem penhorado, ou seja, passando ele a figurar como um bem sob
penhora, mas ainda pertencente ao executado. O dinheiro arrecadado no
leilao judicial apenas deixard o patriménio deste quando vier a ser entregue
ao exequente (CPC, art. 904, inc. I). A esse propésito disse eu proprio em
sede doutrindria que “com a penhora ele [0 bem] fica afetado a execugao,
ou seja, destinado 4 satisfagio do crédito, mas o dominio continua sendo
do devedor”.! Se for proprietirio, seu direito de propriedade sobre o bem
perdurard até que isso aconteca. Se for titular de um direito de posse,
continuard a sé-lo. Se for titular de um crédito penhorado, continuari a
ser credor pelo valor devido por um terceiro. Araken de Assis: “o dominio
subsiste com o executado”.? Na mesma linha diz Francesco Paolo Luiso
que “o credor ndo tem um direito substancial sobre os bens do devedor

v Cfr CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Execugio civil, S. Paulo, Malheiros, 8.
ed., 2002, n. 210, p- 348-349.

2 (fr. Manual da execugdo, 19. ed., S.Paulo, Ed. RT, 2017, n. 278.1, esp. p. 995. Mas
Araken abre uma excecao aos casos de constricio sobre dinheiro.



LEGITIMIDADE DO EXEQUENTE PARA DEFENDER O BEM PENHORADO

mas um direito processual perante o Estado a fim de que este exerca seu
poder expropriativo em relagao ao devedor”.?

Em judiciosa andlise da execugao por quantia certa disse Edoardo
Grabagnati que nessa modalidade executiva ocorrem duas expropriagoes,
a saber: a) a expropriagio liquidativa, consistente em transferir ao
arrematante o bem penhorado, para com isso se obter o valor em dinheiro
destinado a satisfazer o exequente e (b) a expropriagdo satisfativa, com a
qual o juiz retira o dinheiro do patriménio do executado e o passa ao do
exequente.* De minha parte venho adotando com muita convic¢io essa
correta explicacdo proposta pelo conceituado processualista’. Mas ¢ claro
que isso sucede apenas na execugao por quantia certa € nao na execugiao por
coisa certa, onde ocorre somente uma apreensio ¢ um desapossamento
(satisfativo), consistente na entrega da coisa ao exequente. E muito
menos na execugao por obrigagao de conduta (fazer ou nao-fazer). Mesmo
na execugio por quantia certa dar-se-4 uma s6 expropriacio em caso de
adjudicagao do bem penhorado, expropriando-se este mediante a efetiva
e consumada adjudicagdo ao exequente ou a um dos sujeitos indicados no
art. 889, incs. II-VIII c/c art. 876, § 5° do Cédigo de Processo Civil.©

Dadas essas caracteristicas fundamentais do processo de execugao
por quantia certa, o executado é o primeiro dos legitimados a defender
em juizo o bem penhorado, propondo as demandas adequadas ou
defendendo-o em causas movidas por terceiro. Essa é uma legitimidade
ordindria, por recair sobre o titular do bem ou direito; mas, para evitar os

> (fr. Diritto processuale civile, III, Mildo, Giuffr¢, 2007, n. 9.2, p. 65-66.

“ (fr. 1l concorso di creditori nel processo di espropriazione, Milao, Giuffr¢, 1959, n.

3, esp. p. 13.

5 Cfr. ainda CANDIDO RANGEL DINAMARCO Execugio civil cit., n. 210, p. 348-
350 ¢ Instituigbes de direito processual civil, IV, 4. ed. S. Paulo, Malheiros, 2019, n.
1.907, esp. p. 532.

¢ Em caso de adjudicacio a uma pessoa diferente do exequente (CPC, art. 876, § 5°)
haverd também duas expropriacdes, sendo o bem expropriado ao devedor com sua
adjudicagio ao adjudicatdrio e depois sendo expropriado o dinheiro arrecadado, com
a entrega ao credor.

19
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males de sua possivel negligéncia ou ineficiéncia nessa defesa (ou mesmo
colusao com o terceiro), é preciso dar legitimidade a outros sujeitos, que
s30 o depositdrio desse bem e o credor que no processo executivo figure
como exequente. Essas sio duas legitimidades extraordindrias, delas
sendo investidos sujeitos que nio sio nem se apresentam como titulares
de qualquer direito substancial incidente sobre o bem penhorado. Esses
sujeitos atuardo em juizo na condi¢io de substitutos processuais.

3 LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA E SUBSTITUIGAO PRO-
CESSUAL

Substitui¢ao processual é a posi¢ao do terceiro que, nio sendo
titular do bem em disputa ou a ser disputado em juizo, recebe do
ordenamento processual legitimidade para atuar em juizo, em nome
préprio mas no interesse do titular.” Dai o tratamento dessa sua posigao
como legitimidade extraordindria (“ninguém poderd pleitear direito
alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico” — CPC, art. 18). Nao h4 legitimidade extraordindria fora desses
casos em que a lei a institui ou o sistema a impoe; justamente porque ela
¢ extraordindria, nio se admite sua incontrolada expansao para fora ou
além dos limites fixados no ordenamento juridico.

O critério fundamental tomado pela lei para a instituicado ou
reconhecimento da legitimidade extraordindria em hipéteses especificas
consiste em uma relacio entre o interesse do titular do direito e o do
substituto, de modo que ao atuar em juizo na defesa daquele o substituto
estard também, indiretamente, na defesa de seu préprio interesse. “A
legitimacao para agir em via extraordindria funda-se em um especial jogo de
interesses” que, na licao autorizada de Luigi Monacciani, ¢ o fio condutor
capaz de proporcionar a construgao harmoniosa do préprio instituto e

7 Cfr. CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, 4. ed., Ndpoles,
Jovene, 1928 § 36, n. 1, p. 596-597; GARBAGNATI, Edoardo. La sostituzione
processuale nel nuovo codice di procedura civile, Milao, Giuffre, 1942, n. 8, esp.
p. 186; ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, n. 145, p. 249; DONALDO
ARMELIN, Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, n. 117, esp.
p. 121 etc.
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escolha dos casos nos quais convém a boa ordem processual a instituicio
de uma legitimidade extraordindria®.

Esses casos, que sdo excepcionais, fundam-se quase sempre
na existéncia de um vinculo entre as duas situacoes,
considerado suficientemente intenso pelo legislador,
para justificar-se o fato de autorizar alguém, que nem
sequer se apresenta como titular da res in iudicium
deducta, a exigir do juiz um pronunciamento sobre o
direito ou estado alheio (Moreira, 1971, p. 59-60).”

E ainda: a outorga de legitimidade (extraordindria) ao nao-titular
do direito substancial deve depender “das relagbes entre a sua situagio
subjetiva e a situagao juridica objeto do juizo” (Moreira, 1971, p. 65).
Em termos bem préticos, digamos que, ao instituir a legitimidade de dado
sujeito para atuar em prol do direito de outro, o legislador presume que
aquilo que serd bom e util ao substituido serd também bom e util ao
substituto. O sujeito que vem a juizo como substituto processual nao atua
por mero altruismo, mas para a defesa de um direito seu, associado ou
dependente do direito do substituido. Nao fosse por isso, o legitimado
extraordindrio nao teria qualquer interesse processual pelo provimento
jurisdicional que vem a juizo pedir em beneficio do titular do direito
subjetivo material.

4 A SITUAGAO DO EXEQUENTE EM FACE DO BEM PENHORADO E
SUA LEGITIMIDADE

Embora nio seja um fato extintivo do direito subjetivo material
do executado sobre o bem constrito, a penhora o coloca sob a autoridade
do juiz para que, no desenvolvimento do procedimento executivo, ele
venha a ser expropriado para a obtengao do valor pecunidrio devido ao
exequente. Isso significa que o exequente, sem ser titular de direito algum
de posse, propriedade ou qualquer outro direito subjetivo material sobre

8 Cfr. LUIGI MONACCIANI, Azione e legittimazione, Mildo, Giuffré, 1951, n. 148,
p. 388.

° (fr. “Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitimagio extraordindria’, cit.,

n. 1, esp. p. 59-60 (v. também RT/404).
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o bem penhorado, dele ¢ todo o interesse em sua adequada conservagio
fisica e na manutenc¢io de sua situagio sob constri¢ao judicial. Quando
um bem ¢ penhorado nasce para o exequente a legitima expectativa pela
expropriagao sobre esse bem para a futura satisfagao de seu crédito.

Essa legitima expectativa constitui uma situa¢do juridica
ativa, ou seja, uma situagdo favordvel ao exequente, como tantas outras
contidas na relacao juridica processual. O exequente é amparado por essa
situagao juridica ativa instituida pela penhora, sem a qual nao se chegaria
a satisfacdo de seu direito no processo ou fase de execugio.'” Além disso,
sabido que “realiza-se a execugao no interesse do exequente” (CPC, art.
797), é imperioso o entendimento de que no processo ou fase de execugao
este dispoe de muitas situagoes ativas legitimas (ou favordveis), as quais
devem ser preservadas para que esse seu interesse possa vir a ser efetivado.
A sintese dessas situagdes juridicas ativas é representada pelo direito do
exequente, perante o Estado-juiz, a realizacao de atos de império destinados
a expropriagdo do bem penhorado, para se chegar a final satisfacio de seu
crédito.

Nesse quadro é natural que o exequente disponha de legitimidade
para defender em juizo a titularidade do bem pelo executado, fazendo-o
com vista & manutengio e integridade da penhora constituida em seu
favor, sem ficar 4 mercé do comportamento do préprio executado ou
do depositdrio, ou como um refém destes, com o risco de ser privado da
penhora que o favorece em caso de inércia ou ineficiéncia destes na defesa
do bem posto sob constri¢io. A relevincia da permanéncia da penhora,
sem que o bem constrito seja liberado por conta de uma conduta ou
exigéncia de terceiro, é o fator de seu interesse processual e consequente
legitimidade para litigios envolvendo o bem (legitimidade ativa ou passiva,
conforme o caso).

5 LEGITIMIDADE ATIVA

De dois modos poderd o exequente ingressar em juizo, no polo
ativo, para a defesa do direito do executado sobre o bem constrito pela
penhora: propondo demandas ou intervindo em processos da autoria do

1 Cfr. minhas Institui¢oes de direito processual civil, II, 7. ed., S. Paulo, Malheiros,
2017, n. 570, p. 231.
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executado ou do depositdrio. Essa serd uma intervengao litisconsorcial
voluntdria, mediante a qual o exequente se tornard autor em litisconsércio
com o autor origindrio, sendo titular de todas as faculdades, poderes, 6nus
e deveres de natureza processual inerentes a essa condicao.

Propositura de demandas. Tanto quanto o depositrio, o
exequente tem legitimidade para agir na qualidade de substituto processual
do executado, como autor em demandas destinadas a remover alguma
lesao, risco ou ameaga a posse ou propriedade do bem penhorado, causada
por terceiro. Havendo uma lesao ao direito de propriedade, o substituto
processual poderd propor uma agio reivindicatéria, tanto quanto o
proprietario-executado. Em caso de moléstia a posse, caracterizada como
esbulho ou turbacgdo, ele serd legitimado a propor a acio possesséria
adequada (agio de reintegracio ou de manutengio da posse). Se o bem
estiver locado a terceiro, o exequente serd legitimado a propor a acio de
despejo pela via adequada ezc."!

Intervencdo como litisconsorte ativo. Quando uma dessas
demandas houver sido movida pelo executado ou pelo depositirio,
o exequente serd legitimado a intervir como litisconsorte do autor
(intervengao litisconsorcial voluntdria), aderindo ao pedido jd deduzido
por este, sem nada pedir além disso e sem nada alterar na causa petendi
deste. O exequente ¢ um dos colegitimados a essa demanda e a demanda
que propde nessa hipdtese é a mesma que poderia ter proposto de inicio.
O litisconsércio instaurado nessa hipétese nido é um litisconsércio
necessrio, mas serd unitdrio porque, uma vez instaurado, o interveniente
receberd o mesmo tratamento dado ao autor origindrio e a decisao final
do meritum cause serd uma sé para ambos. Esse é o tratamento dado aos
litisconsortes sempre que se encontram as demandas movidas por dois ou
mais colegitimados.

A jurisprudéncia afirma a legitimidade do depositdrio para a propositura da acio
despejo, nio se pronunciando quanto ao exequente (cfr. Negrao, ez alii. Cédigo de
Processo Civil e legislacio processual em vigor, 52. ed, S.Paulo, Saraiva, 2021, nota 3 ao
art. 838, p. 821), mas a legitimidade deste funda-se nas mesmas razées da legitimidade
daquele, devendo pois ser admitida.
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Mas, como sucede com todo substituto processual, ele ndo terd
qualquer poder de disposi¢ao do direito substancial do executado (infra,
n.7).

6 LEGITIMIDADE PASSIVA

O caso mais nitido de legitimidade passiva do exequente
para defender o bem penhorado é o dos embargos de terceiro, a cujo
respeito dispoe de modo explicito e direto o art. 677, § 4° do Cédigo de

ivil, diz : “serd legitimado passivo o sujeito a quem o ato de
Processo Civil, dizendo
constri¢ao aproveita’. Esse sujeito a quem o ato de constri¢ao aproveita é
em primeiro lugar o exequente, porque o préprio Cédigo de Processo Civil
indica que toda execugao se realiza no interesse deste (art. 797 - supra, n.
4) - e a procedéncia desses embargos poderd comprometer a constrigao
realizada em beneficio do exequente. A esse propésito disse eu proprio que
o exequente ¢ o primeiro legitimado a figurar como
demandado no processo dos embargos de terceiro,
porque ¢ ele o sujeito que sempre ficard atingido pelos
resultados deste. Em toda execu¢io ¢ sempre em seu
interesse que se penhoram bens para futura expropriagio,
que se apreendem bens mdveis para lhe serem entregues
ou se procede & imissio na posse do imével erc.'?

Fora dos casos em que o terceiro persegue o bem penhorado
pela via dos embargos de terceiro, hd também outros em que a demanda
deste poderd comprometer esse bem, excluindo ou reduzindo os efeitos
da penhora realizada sobre ele. Pensar (a) em uma agao reivindicatdria,
em que o terceiro se afirma dono do bem possuido pelo executado e
posto sob penhora como se fosse deste; b) em uma agao de usucapiao,

12 Cfr. minhas Institui¢des de direito processual civil, IV cit, n. 2.127, p. 847.
Dispondo aquele § 4° que além do exequente também serd legitimado passivo aos
embargos de terceiro o seu “adversdrio no processo principal quando for sua a indicagio
do bem para a constrigao judicial”, ter-se-a nessa hipétese “um litisconsércio necessério
passivo por forca de lei. Esse litisconsércio serd também unitdrio porque as situagoes
do exequente e do executado sdo incindiveis, nao se concebendo pois a prolagio de
sentenca com resultados diferentes ou opostos em relagio a cada um dos embargados —
julgando os embargos procedentes para um deles e improcedentes para o outro’.



LEGITIMIDADE DO EXEQUENTE PARA DEFENDER O BEM PENHORADO

cuja procedéncia também excluird a constrigio do bem porque o bem
nao pertence ao executado; ¢) em uma agao de revisao de aluguéis, cujo
resultado poderd reduzir o valor dos rendimentos do bem penhorado e
com isso reduzir o valor a ser obtido em arrematagio, (d) em uma agao
renovatéria de locagao comercial, onde a sentenca poderd excluir
(em caso de procedéncia) a possibilidade de entregar o bem ao possivel
arrematante, diminuindo com isso o valor a ser depositado por ele, (e) em
uma a¢ao demarcatéria, que poderd reduzir a drea do bem penhorado e,
consequentemente, o valor a ser apurado na arrematacio efc. Em todos
os casos assim ¢ indispensdvel a inclusiao do exequente no polo passivo da
relagio processual instaurada por inciativa de um terceiro, na condicio de
litisconsorte necessdrio unitdrio do executado, sob pena de nulidade do
que vier a ser decidido (CPC, art. 115, inc. I) — nao se concebendo pois
a prolacdo de sentenca com resultados diferentes ou opostos em relagio a
cada um dos litisconsortes passivos, julgando a demanda procedente em
relagao a um dos réus e improcedente para o outro. H4 uma estreitissima
similitude entre os efeitos da procedéncia de agoes como essas, o que impoe
a aplicagao a todas elas, por analogia, da regra de legitimidade ditada pelo
art. 677, § 4° do Cédigo de Processo Civil em relagao aos embargos de
terceiro.

7 LIMITAGOES AOS PODERES E FACULDADES DO EXEQUENTE
COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL — ELE NAO TEM QUALQUER
PODER DE DISPOSICAO DO BEM PENHORADO

Atuando no processo como substituto processual do executado,
o exequente nao tem o menor poder de disposicio do bem penhorado,
porque este pertence aquele e ndo a ele. Figurando no polo ativo nio poderd
renunciar ao pedido (art. 487, inc. III, letra ¢) e quando for litisconsorte
passivo serd de total ineficdcia seu reconhecimento do pedido (letra ¢).
Em hipétese alguma poderd realizar uma transagao com o adversdrio sobre
o objeto do processo (letra 4). Essas limitagdes sao inerentes a substitui¢ao
processual, na qual o autor comparece como titular do direito da agio
(legitimidade extraordindria), mas nio é nem afirma ser titular do direito
subjetivo material posto em litigio.
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Mas quando for um autor, na condigao de substituto processual
do executado, o exequente podera perfeitamente desistir da acao, com isso
dando causa a extingao do processo sem julgamento do mérito (art. 485,
inc. VIII), pois nesse caso deixa absolutamente intacto o eventual direito
do executado ao bem penhorado. Poderd também desistir do recurso que
ele préprio haja interposto, ou renunciar ao direito de recorrer.
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RESUMO

O presente artigo tem por objeto a andlise da evolugao dos recursos dirigidos
as Cortes Supremas, desde a sua origem, até os tempos atuais, bem como,
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o atual perfil destes recursos no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista as fungdes exercidas pelas Cortes Supremas.

Palavras-chave: cortes supremas; fungbes constitucionais; direito
processual civil; recurso extraordindrio; recurso especial.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the evolution of the means of
impugnation addressed to the Supreme Courts, from their origin to the
present day, as well as their current profile in the Brazilian legal system, in
view of the functions performed by the Supreme Courts.

Keywords: supreme courts; constitutional functions; civil procedural law;
extraordinary appeal; special appeal.

1 INTRODUGAO

Os recursos especial e extraordindrio se enquadram dentro do
conceito dos chamados recursos de estrito direito, ao lado dos embargos
de divergéncia em recurso especial e extraordindrio!, pois possuem
caracteristicas Unicas que os diferenciam substancialmente dos demais
recursos. Referida denominagio leva em consideragio o ambito de
abrangéncia dos recursos (Alvim, 2021), na medida em que impugnam
questoes exclusivamente de direito versadas nas decisoes recorridas, ou seja,
visam essencialmente o controle da interpreta¢io e aplicagio do direito
(Barioni, 2013). Esta peculiaridade vem cada vez mais sendo ressaltada,
na medida em que houve paulatinamente uma modifica¢io do perfil da
atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, que vém se consolidando cada vez mais como efetivos
Tribunais de Capula ou Cortes Supremas.

A evolugao histérica dos dois recursos possui uma origem e um
nicleo comum. Afinal, até 1988, quando foram criados o Superior Tribunal
de Justica e o recurso especial, as hipéteses de cabimento do recurso

! Podem ser elencados, ademais, como recursos de estrito direito, o recurso de revista, cuja
competéncia é do Tribunal Superior do Trabalho, e o recurso especial, cuja competéncia
¢ do Tribunal Superior Eleitoral.
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especial encontravam-se inseridas no Ambito do recurso extraordindrio e
o Supremo Tribunal Federal exercia a fun¢ao de dizer a tltima palavra a
respeito de questdes federais’ no Ambito constitucional e legal.

Com a CF/1988, os recursos passaram a coexistir e seguiram
evoluindo, sendo certo, porém, que apesar da existéncia de um ntcleo
comum, esta evolucio se deu de forma nio absolutamente uniforme, tendo
em vista ndo s6 o objeto dos recursos (questdes federais constitucionais
x questoes federais infraconstitucionais) como, também, o regramento
do direito positivo que, em alguns pontos, possuiu e possui contornos
parcialmente diversos (como se deu com o recurso extraordindrio a partir
da EC 45/2004, que passou a exigir a demonstragio de repercussao geral).
A EC 125/2022, ao estabelecer a chamada relevincia da questao federal
infraconstitucional, acabou dando um passo para uma nova aproximagio
entre o regramento presente no direito positivo a respeito dos dois recursos.

No presente trabalho visaremos analisar os principais aspectos
da evolugao histérica dos recursos especial e extraordindrio que influiram
diretamente nos seus contornos atuais, bem como pontuar, a partir destes,
em que medida se construiram as atuais defini¢des a respeito das atuais
fungoes exercidas pelos nossos Tribunais de Capula ou Cortes Supremas.
Afinal, se olharmos a evolugao de 1890, em que restaram evidenciados os
primeiros contornos do recurso extraordindrio, até os dias atuais, hd uma
constante clara: uma tentativa continua de refinamento dos contornos do
recurso extraordindrio (e posteriormente do recurso especial) com vistas
a adequé-lo a realidade social e permitir com que os nossos Tribunais de

2 O termo “questio federal” originalmente era empregado para se referir tanto as questoes
constitucionais quanto as legais, especialmente no periodo em que ao Supremo
Tribunal Federal competia analisar ambas, conforme se percebe a partir de uma andlise
da doutrina (SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordindrio no direito processual
brasileiro. Sao Paulo: RT, 1963. p. 164-167). Contudo hé de se apontar uma tendéncia,
apds a criagio do Superior Tribunal de Justica, de se limitar a acep¢ao do termo
“questio federal” para abranger apenas as questoes ligadas A interpretacio da lei federal.
Analisando o tema: MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento, repercussio
geral da questio constitucional, relevincia da questio federal: admissibilidade,
processamento e julgamento dos recursos extraordindrio e especial. 7. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: RT, 2017. p. 170. O legislador constituinte derivado, ao redigir a Emenda
Constitucional 125/2021, observou este detalhe, tendo sido mais técnico e nominado
o requisito de “relevincia das questoes de direito federal infraconstitucional.”
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Cupula ou nossas Cortes Supremas possam efetivamente exercer suas
funcoes constitucionais.

Foram intmeras pequenas readequagdes nas previsoes
constitucionais que alteraram, de forma continua e nio brusca, o
regramento do recurso extraordindrio e do recurso especial. Basta pensar
que, desde a Constituigao de 1891, em todas as constitui¢des (1934, 1937,
1946, 1967, 1969, 1988) houve alteragao (em menor ou maior grau) da
previsio do recurso extraordindrio. Adicionalmente, podemos referir a
existéncia de diversas Emendas Constitucionais, como as de 1926, 2004
(EC 45) e 2022 (EC 125) e alteracoes no direito infraconstitucional, em
especial, a criacdo dos repetitivos (Leis 11.418/2006 e 11.672/2008, que
alteraram o CPC/1973) e a instituicao da sistemdtica dos precedentes do
CPC/2015, que também influiram diretamente nos perfis dos recursos
especial e extraordindrio.

Analisaremos, nos tépicos que se seguem, as principais previsoes
e alteragdes ocorridas desde 1891 até o momento atual no regramento
constitucional dos recursos extraordindrio e especial. Tendo em vista
o grande lapso temporal e a grande quantidade de alteragées, nio
serao referidas absolutamente todas as alteragdes, mas aquelas que
compreendemos ser mais relevantes.

2 O CONTEXTO DA CRIAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
DO RECURSO EXTRAORDINARIO

A criagao do recurso extraordindrio possui algumas peculiaridades
que merecem ser referidas e que auxiliam substancialmente a compreensio
de como o instituto evoluiu, quais problemas surgiram e, em que medida,
se consolidou o atual perfil das nossas Cortes Supremas, especialmente no
julgamento dos recursos especial e extraordindrio.

O recurso extraordindrio teve como primeiras previsoes legislativas
o Decreto n. 510, de 22 de julho de 1890 (Projeto de Governo Provisério) %,
o Decreto n. 848, de 24 de outubro de 1890 (que visou organizar a Justica

> Os primeiros contornos de recurso com contornos semelhantes ao que veio a se
consolidar como recurso extraordindrio constavam do art. 58, § 1°, do Projeto de
Governo Provisério — Decreto 510, de 22 de julho de 1980, elaborado por uma
comissdo de juristas que contou com a colaboragio de Rui Barbosa. Referido recurso,
contudo, ainda nio contava com o nome de recurso extraordindrio.
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Federal), tendo sido efetivamente consolidado na Constituicao Federal de
1891. Sua cria¢do também coincide com a criagio do Supremo Tribunal
Federal, 6rgao de cipula que veio a ser efetivamente instalado em 28 de
fevereiro de 1891, em certa medida, em substitui¢ao ao antigo Supremo

Tribunal de Justica.

Serviu de inspiragao para o recurso extraordindrio no Brasil o
writ of error do direito norte-americano. Este foi criado, de seu turno,
pelo Judiciary Act de 1789, e disciplinado na Segao 25 “mediante o qual
era concedido & Suprema Corte o poder de rever as decisoes finais das
supremas cortes estaduais em casos especificos” (Silva, 1963, p. 26-27)%.
Ensinam Bruno e Teresa Arruda Alvim que “essa fun¢ao foi desempenhada
até 1925 pelo writ of error e hoje, apds paulatina substituicao, é realizada
exclusivamente pelo writ of certiorari...” (2019, p. 308).°

A escolha por se criar um recurso com inspiragao essencialmente
no direito comparado significou um certo distanciamento dos recursos que
jd estavam previstos no ordenamento juridico brasileiro e que, em alguma
medida, poderiam guardar semelhanga como o novo recurso. O antigo
recurso de revista, previsto na Constitui¢io Imperial de 1824 (arts. 163 e

4+ SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordindrio no direito processual brasileiro. Sao
Paulo: RT, 1963, p. 26-27. MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constitui¢io
Brasileira. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918, p. 617; ALVIM, Teresa
Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e a Nova Fungao
dos Tribunais Superiores. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 307.

> R. Ives Braghittoni, tratando da Suprema Corte americana, explica que hd casos
de competéncia obrigatdria, que chegam como apelagdes e casos de competéncia
facultativa, nos quais o “caminho de acesso é, em regra, o de “petigoes de carta requisitoria”
(Cf. BRAGHITTONI, R. Ives. Recurso Extraordindrio — Uma Andlise do Acesso do
Supremo Tribunal Federal, Sao Paulo: Ed. Atlas, 2007. p. 29-30, itdlico no original). Mais
adiante, segue o autor, expondo que: “Entenda-se: nio existe, no caso, propriamente
um “recurso” como o conhecemos. Ao contrdrio, a escolha de qual caso serd julgado
¢ tao escancaradamente discriciondria que o que se faz é uma petigao, na qual se
pleiteia que a corte faga a carta requisitdria, chamando os autos do caso parasi!” (Cf.
BRAGHITTONI, R. Ives. Recurso Extraordindrio — Uma Andlise do Acesso do Supremo
Tribunal Federal. Sao Paulo: Ed. Adas, 2007. p. 29-30, negrito no original). Nessa
mesma linha, BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no

STF e no STJ. Curitiba: Ed. Jurud, 2009. p. 66-7.
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164), na lei nao numerada de 18 de setembro de 1828 que criou o Supremo
Tribunal de Justica (extinto com a criagdo do Supremo Tribunal Federal),
e posteriormente também regrado nos arts. 665 e¢ 667 do Regulamento
73711950, se distanciava consideravelmente, em termos de contornos,
do recurso que posteriormente veio a ser chamado de extraordindrio.
Basta pensar, por exemplo, que aquele recurso era cabivel, dentre outras
hipéteses, diante de notdria injustica®. A criagio do recurso significou,
portanto, um distanciamento do regramento juridico até entao existente
no ordenamento juridico brasileiro e uma aproximagao do regramento
existente nos Estados Unidos da América.

Como bem afirma José Afonso da Silva, de fato jd existia um
recurso que, adaptado a realidade da Federa¢ao, poderia se transformar em
recurso como o que posteriormente veio a ser nominado de extraordindrio,
contudo, “na época, as instituigoes americanas constituiram-se em modelo
para as brasileiras.” Aponta com absoluta pertinéncia que “transportou-
se o recurso, mas nio se podia transportar uma tradi¢ao jurisprudencial
e doutrindria que, na América do Norte, lhe deram base segura para a
Federacao Americana.” (Silva,1963, p. 30).

Neste processo de internalizagio, ademais, nio foram levadas
em consideragio as diferentes origens das federagbes norte-americana
e brasileira (que recentemente havia sido criada com a Proclamagao da
Repiiblica, de 15 de novembro de 1889). E o que aponta, com inegdvel
pertinéncia, Carmen Licia Antunes Rocha, no sentido de que

a Federacio norte-americana, formada por estados
soberanos, que tinham feito a sua independéncia
da Inglaterra e que detinham, cada qual, todas as
consequéncias politicas assumidas por uma sociedade
estatal, adotou [um modelo tal que] o que os Estados-
membros ndo passaram a entidade nacional foi por eles

preservado (Rocha, 1997, p. 184).

¢ Constitui¢ao Federal de 1824, Art. 6° “As revistas sémente serdo concedidas nas causas
civeis, e crimes, quando se verificar um dos dous casos: manifesta nullidade, ou injustiga
notoria nas sentencas proferidas em todos os Juizos em ultima instancia.”
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Diferente é a origem do modelo federativo brasileiro, pois a
“Federagao nasceu da dispersao do poder publico, antes centralizado e
exercido na forma de Estado Unitdrio, teve o procedimento inverso...”
(Rocha, 1997, p. 184).” Em suma, enquanto nos Estados Unidos da
América os Estados-membros passaram a entidade nacional parte do seu
poder para que pudesse ser criada uma Federagao, aqui, nos “Estados
Unidos do Brazil” (nome entéo atribuido a nossa Federagao também uma
clara inspiracio da federacio americana)®, o que houve foi uma divisao do
poder que até entdo era centralizado, e foi parcialmente transferido aos
Estados.

A peculiaridade acima referida ajuda a entender por que as
competéncias legislativas dos Estados-membros nos Estados Unidos
sao muito mais amplas do que as competéncias legislativas atribuidas
aos Estados membros no Brasil, o que, reflexamente, significa que
naquele 4mbito a abrangéncia de matérias analisadas pela suprema corte
¢ substancialmente menor, pois boa parte diz respeito tio somente aos
Estados-membros. Esta peculiaridade certamente contribuiu para o
assoberbamento do Supremo Tribunal Federal e ensejou uma série de
alteragoes nos contornos do regramento do recurso, conforme analisaremos
no item a seguir.

3 AEVOLUGAO DAS DISPOSIgOES CONSTITUCIONAIS ARESPEITO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Especificamente em relacio a previsao do recurso extraordindrio,
cumpre mencionar que na CF/1891 (seguindo em esséncia o que previa

7 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Reptiblica e Federagio no Brasil: tracos
constitucionais da organizacio politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
p-184; Aspecto também ressaltado pela doutrina: SILVA, José Afonso da. Do recurso
extraordindrio no direito processual brasileiro. Sao Paulo: RT, 1963, p. 5; ALVIM,
Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinério e a Nova
Fungio dos Tribunais Superiores. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
301.

8 O Decreto n° 1 de 15 de novembro de 1889, previa em seu art. 2° que “As Provincias

do Brazil, reunidas pelo lago da federagio, ficam constituindo os Estados Unidos do
Brazil”.
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o Decreto 510 de 22 de julho de 1890), o recurso extraordindrio era
previsto no art. 59, § 1°, que especificava que “Das sentengas das Justicas
dos Estados, em ultima instincia, haverd recurso para o Supremo Tribunal
Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacio de
tratados e leis federais, e a decisao do Tribunal do Estado for contra
ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constituicido, ou das leis federais, e a decisio do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.”
(grifo nosso).’

Percebe-se que o regramento origindrio era substancialmente
mais simples e limitado do que o atual, ainda que presentes diversos
elementos que até hoje estao no ordenamento juridico, como a previsao de
que a decisao deveria ser de “4ltima instdncia” (que, posteriormente, com a
inclusao do vocdbulo “ou tnica”, foi traduzido no requisito “esgotamento
das instAncias ordindrias”). Era mais restritiva, na medida em que nio
continha disposi¢ao tao aberta quanto as atuais alineas 4, dos incisos I1I,
dos arts. 102 e 105 da CF/1988. Cumpre mencionar que hipdtese mais
abrangente chegou a ser prevista anteriormente a CF/1891 no Decreto
848/1890, no art. 9°, pardgrafo tnico, alinea ¢, que estabelecia que cabia
recurso

quando a interpretagio de um preceito constitucional
ou de lei federal, ou da cldusula de um tratado ou
convengao, seja posta em questio, e a decisdo final tenha
sido contrdria, a validade do titulo, direito e privilégio ou
isencao, derivado do proveito ou da cldusula.”

° Também havia a previsao de recuso voluntdrio para o Supremo Tribunal Federal, no art.
61, 20, parte final, que estabelecia que “Art. 61 - As decisoes dos Juizes ou Tribunais
dos Estados nas matérias de sua competéncia pordo termo aos processos e as questoes,
salvo quanto a:
1°) habeas corpus , ou
20) espdlio de estrangeiro, quando a espécie ndo estiver prevista em convencio, ou
tratado. Em tais casos haverd recurso voluntdrio para o Supremo Tribunal Federal.”

© A Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894, visou preservar referida hipétese, ao
estabelecer, em seu art. 24, que cabia recurso extraordindrio nas hipdteses previstas na
CF/1891 e no art. 9°, pardgrafo tnico, letra ¢, do Decreto 848, de 11 de outubro de
1891. Referida previsio, no entanto, era de constitucionalidade contestada, por ampliar
a competéncia do Supremo Tribunal Federal, razio pela qual a doutrina entedia que nao
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A reforma implementada pela EC de 3 de setembro de 1926
alterou o tratamento do recurso extraordindrio e deslocou a matéria
para o art. 60, § 1°, merecendo destaque a nova redagio dada a hipétese
da alinea @, que passou a prever o cabimento do recurso extraordindrio
sempre que ‘quando se questionar sobre a vigéncia ou a validade das leis
federaes em face da Constituicio e a decisio do Tribunal do Estado lhes
negar applica¢io”(grifo nosso).'"" Outra alteragdo que merece destaque
foi a inclusao de uma nova alinea prevendo, pela primeira vez no texto
constitucional, o cabimento do recurso extraordindrio na hipétese de
divergéncia jurisprudencial, evidenciando uma preocupagio com a
fungio uniformizadora do Supremo Tribunal Federal. Segundo previsto,
cabia recurso extraordindrio “c) quando dous ou mais tribunaes locaes
interpretarem de modo differente a mesma lei federal, podendo o recurso
ser também interposto por qualquer dos tribunaes referidos ou pelo
procurador geral da Republica;”'*"

A CF/1934,ao tratar do recurso extraordindrio (assim denominado
pela primeira vez no préprio texto constitucional a partir desta constitui¢ao
—embora o termo jd constasse no primeiro Regimento Interno do Supremo

cabia recurso nesta hipétese: MAXIMILIANO, Carlos. Comentérios a Constitui¢io
Brasileira. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918. p. 612.

1" Sobre as controvérsias existentes a época a respeito dos vocdbulos aplicacio e vigéncia,
vide: SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordindrio no direito processual
brasileiro. Sio Paulo: RT, 1963, p. 33. Segundo Guilherme Recena a alteracio da
locugio objetivava “desautorizar o entendimento — defendido por ninguém menos
do que Ruy Barbosa, Joio Mendes Jr. e Pedro Lessa — de que se negava aplicacio,
nos termos do permissivo, ndo apenas nos casos em que se deixava formalmente de se
aplicar a norma, mas também quando esta havia sido interpretada e aplicada de modo
equivocado” (COSTA, Guilherme Recena. Superior Tribunal de Justica e recurso
especial: andlise da fungio e reconstrugio dogmatica. 2011. Dissertagio (Mestrado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Siao Paulo, Sao Paulo,
2011. doi:10.11606/D.2.2011.tde-03092012-153037. Acesso em: 2023 fev. 2022. p.
19).

12 Nao deixa de ser curiosa a possiblidade de interposi¢io de recurso pelos presidentes dos
tribunais ou pelo procurador geral da repiblica, que permaneceu nas Constituigoes de
1934 € 1937, sendo certo que, em relagdo a esta tltima, apenas poderia haver recurso
nestes moldes na hipétese da alinea .

>

Curiosa também a inclusio da alinea 4, que nio restou prevista nas Constituicoes
seguintes, no sentido de que caberia recurso para o Supremo Tribunal Federal “d)
quando se tratar de questdes de direito criminal ou civil internacional.”
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Tribunal Federal'), previu seu cabimento, em relagdo 2 alinea @ (hipdtese
nova de cabimento), quando houvesse “decisao contrdria a literal disposicao
de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicagdo se haja questionado” (art. 76,
2, III). Na verdade, consolidava-se entdo, hipétese de cabimento que jd
assumira feicoes amplas e mais préximas as atuais. Também permaneceram
presentes as demais hipdteses de cabimento, deslocadas para as alineas 4,
¢, e d, anteriormente previstas, apenas como modificagdes redacionais.
Ademais, passou-se a prever também textualmente o cabimento contra
decisdo de tnica instincia (e nao apenas ultima). Alargou-se, assim, por
meio de alteragio do direito positivo, o espectro de cabimento do recurso.

Interessante referir que a CF/1934 também substituiu a expressao
“sentenga” (“das sentencas das justicas em tltima instincia haverd recurso”)
por “causas” (“julgar: III- em recurso extraordindrio, as causas decididas”).
Atualmente referido termo fundamenta a exigéncia do prequestionamento,
conforme destacaremos em sequéncia. Cumpre referir, ademais, que José
Afonso da Silva (1963) destaca que o emprego da expressao julgar as causas
decidas foi interpretado, pela doutrina a jurisprudéncia, no sentido de que
ao tribunal seria atribuida a competéncia, ao julgar o recurso, nio s6 de
cassar o julgado, mas também para reexaminar a matéria de fato, aplicando
o Direito que rege a espécie sub judice. A ideia de reexame de fato, apesar
de defendida atualmente por doutrinadores de relevo como Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (uma vez admitido o recurso e cassada
a decisdo, isto é, na fase de rejulgamento)’®, nao tem encontrado guarida

14O termo constava do art. 31, n. 3, # do Regimento Interno de do Supremo Tribunal
Federal de 1894, bem como nos arts. 17 e 24, da Lei n. 221, de 20 de novembro de
1894.

15 Segundo defende Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “o que significa
rejulgar a causa? O que ¢ o juizo de revisdo na prética? Nesse juizo, ao rejulgar a causa,
o tribunal superior funciona como se fora tribunal de apelago, pois possui cognigdo
exauriente da causa, isto ¢, pode tudo: corrigir errores in procedendo e também os
errores in iudicando; corrigir injustica; rever e reanalisar quaisquer provas; decidir sobre
direito municipal e/ou estadual, decidir questdes de ordem publica nio decididas nas
istincias anteriores’(NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
Processo Civil Comentado [Livro Eletrénico]. 7 ed. eletrdnica Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023. Proview p. RL-1.197. Disponivel em: https://next-proview.
thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/113133203/v21/page/TV - Acesso
em: 17 fev. 2023.
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na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, em que apenas admite a revaloriza¢o juridica do fato.

Importante referir que a nogao de que julgado o recurso deverd
ser aplicado o direito ao caso concreto veio a ser prevista, em 1964, na
Stimula 456, que expressa que “Supremo Tribunal Federal, conhecendo
do recurso extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”,
bem como no art. 1.034, do CPC/2015, que determina que “Admitido o
recurso extraordindrio ou o recurso especial, o Supremo Tribunal Federal
ou o Superior Tribunal de Justica julgard o processo, aplicando o direito.”

A CF/1934 também influi bastante na atividade do Supremo
Tribunal Federal, na medida em que esta transferiu dos Estados para a
Unido a competéncia para legislar a respeito do direito processual. Esta
transferéncia resultou na subsequente aprovacio do CPC/1939 (j4 sob a
égide da CF/1937, em razdo da demora no trimite legislativo). Aumentou
substancialmente, a partir de entdo, a gama de matérias a respeito das quais
passou a caber a interposi¢ao de recurso extraordindrio.

Apesar de o texto da CF/1937 nio ser exatamente idéntico, no
que diz respeito ao recurso extraordindrio, ao texto da CF/1934, podemos
afirmar que poucas foram as alteragoes na sua substincia. Em geral as
adequagées foram mais redacionais do que em esséncia.'® Explicativamente,
a0 invés de se prever o recurso extraordindrio “quando a deciso for contra
literal disposi¢ao” (CF/1934, art. 76, IlI, ) previu-se que o recurso

1© “Art. 101 — Ao Supremo Tribunal Federal compete: [...] II - julgar, em recurso
extraordindrio, as causas decididas pelas Justicas locais em dnica ou tltima instAncias:
a) quando a decisio for contra a letra de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicagdo se
haja questionado;
b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da
Constitui¢ao, e a decisio do Tribunal local negar aplicacio a lei impugnada;
¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da
Constitui¢ao, ou de lei federal, e a decisio do Tribunal local julgar valida a lei ou o ato
impugnado;
d) quando decisées definitivas dos Tribunais de Apelacao de Estados diferentes, inclusive
do Distrito Federal ou dos Territdrios, ou decisdes definitivas de um destes Tribunais e
do Supremo Tribunal Federal derem & mesma lei federal inteligéncia diversa.
Pardgrafo tnico - Nos casos do n° II, n° 2, letra & , poderd o recurso também ser
interposto pelo Presidente de qualquer dos Tribunais ou pelo Ministério Publico.”
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extraordindrio “quando a decisao for contra a letra” (CF/1937, art. 101,

111, a).

A CF/1946 trouxe algumas novidades relevantes que merecem
algum destaque. Em primeiro lugar, no texto da Constitui¢io deixou de
ser empregado o termo questionar, em relacao a hipétese de cabimento
prevista na alinea a. Referida exclusio ¢ relevante na medida em que a
ideia de prequestionamento sempre se construiu a partir da exigéncia,
entdo constante nas constitui¢des anteriores (desde 1891), de que se
questionasse ou se tivesse questionado a respeito da aplicagio do
dispositivo legal ou da validade de determinada norma. Uma leitura das
disposi¢oes das Constituicoes anteriores revela que apenas na hipdtese de
cabimento com fundamento na divergéncia entre os tribunais nao eram
empregados termos como se questionar ou haja questionado. A partir
da CF/1946, o cabimento de recurso extraordindrio, no que diz respeito
a alinea & passou a ter a seguinte redagio “quando a decisao recorrida
for contrdria a dispositivo desta Constitui¢io ou a letra de tratado ou lei
federal.” Contudo, o termo questionar permaneceu sendo empregado na
alinea 4, e a alinea ¢ continha o termo contestar. A alinea 4, tal como na
constituigao anterior, nao continha disposi¢ao semelhante.

Outra novidade relevante diz respeito a previsao expressa de que
caberia recurso extraordindrio quando houvesse violagao a Constituigao.
Nas constitui¢oes anteriores referida possibilidade nao estava expressa, em
que pese a doutrina tenha se posicionado claramente neste sentido."”

Neste periodo, isto ¢, apds a CF/1946, passaram a ficar mais
evidentes as consequéncias da introdugao de um remédio pensado para

17 Segundo o José Afonso da Silva “No sistema federativo brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal ¢ o sumo intérprete da Constitui¢dao Federal. Tal como jd era o entendimento
da doutrina na vigéncia da Constituicio de 1891, adotando-se, entre nés, os
principios e diretrizes da Cérte Suprema dos Estados Unidos, segundo a teoria dos
poderes constitucionais explicitos e implicitos. Por isso, embora nio houvesse, naquela
Constitui¢ao, dispositivo que permitisse expressamente, Recurso Extraordindrio de

ecisdo contrdria a preceito constitucional, sempre se entendeu ser ele admissivel,
d t t tit 1 tend le ad |
com base no art. 59, 1§, letra 2. Na expressao ‘lei federal’ compreendia-se a prépria
lei maior” (SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordindrio no direito processual

brasileiro. Sao Paulo: RT, 1963, p. 208).
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uma federagio com contornos diversos (federacio norte americana),
conforme ji adiantamos acima, em especial a circunstincia de que aqui
hd um grande nimero de matérias a respeito das quais poderia caber
recurso extraordindrio, nimero este substancialmente majorado a partir da
CF/1934, tendo em vista que esta, como adiantamos, transferiu 2 Unido, a
competéncia para legislar sobre o processo e, reflexamente, transferiu para
o Supremo a competéncia para dar a tltima palavra a respeito deste tema.
Estes foram alguns dos fatores que contribuiram significativamente, ao
lado de outros, para a chamada “crise do Supremo” — assunto que aflorou
principalmente a partir da década de 1960,'® e evidenciou uma possivel
inadequagao do sistema até entdo adotado e a necessidade de mudangas.

Nesse contexto histérico, é que compreendemos a razao pela
qual vozes autorizadas, muito tempo antes do advento da Carta de 1988,
jd pugnavam, ao menos desde 1963, pela criagio de um novo tribunal
superior de abrangéncia nacional, bipartindo-se a competéncia do Supremo
Tribunal Federal." A primeira tentativa de solu¢io, no entanto, foi outra. O
Supremo Tribunal Federal, por meio da Comissao de Jurisprudéncia, cujo
relator era o Ministro Vitor Nunes Leal, passou a adotar as Simulas, tendo
sido a primeira publicada em 1963. Com as simulas objetivava-se nao s6
uma maior operatividade da atividade jurisdicional, mas, também, uma

% Anotou com propriedade Aliomar Baleeiro que “Convém ressaltar que foram
sobretudo os recursos extraordindrios a causa principal da pletora de feitos no Supremo.
Nos 60 primeiros anos, até 1950, eles nio chegavam a 17.000. No fim de 1965, o
namero total ja excedida de 60.000. Nos dltimos 15 anos, portanto, entraram causas
em volume quase igual ao quddruplo dos primeiros 60” (BALEIRO, Aliomar. O STF
este outro desconhecido. Forense: Rio de Janeiro, 1968. p. 123). Em outra passagem
da mesma obra d4 noticia que a preocupacio na verdade era ainda mais antiga, pois
nessa obra, publicada em 1968, dizia: “Desde a divisao da Corte em Turmas hd 35
anos, restringindo-se, até certo ponto, os Embargos, vém sendo sugeridas medidas que
atenuassem o congestionamento do Supremo.” (op. ult. cit., p. 129).

1 Sugestao apresentada por José Afonso da Silva em 1963 (SILVA, José Afonso da. Do
recurso extraordindrio no direito processual brasileiro. Sao Paulo: RT, 1963, p. 455-
458) e discutida, em 1965, por renomados juristas, em uma mesa redonda ocorrida na
Fundagio Getdlio Vargas (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio
e recurso especial. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,

p. 113).
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maior uniformidade, na medida em que os entendimentos consolidados
do 6rgao passavam a ser expressos claramente nos Enunciados.

Dentre as simulas editadas, merece destaque a Simula 400, tendo
em vista que diz respeito ao cabimento do recurso extraordindrio. A simula
possui a seguinte redagio: “Decisao que deu razodvel interpretacao a lei,
ainda que nao seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordindrio pela letra
“a” do art. 101, III, da Constitui¢ao Federal.” Seu contetido tem contetido
claramente limitativo, e justifica-se dentro de um contexto em que o
Supremo jd estava assoberbado e j4 se discutiam possiveis solugoes. Nao se
pode negar, contudo, que mesmo antes deste periodo havia certa tendéncia
em se limitar a admissibilidade do recurso extraordindrio para controlar
interpretacdo da lei, exigindo-se uma infringéncia mais forte, qual seja,
do texto (ou “letra”, termo empregado na alinea ) da lei.”***' A Sumula
400 sobreviveu até a Constituicao de 1988, tendo sido, posteriormente,
paulatinamente afastada, em razao de sua incompatibilidade com o novo
texto Constitucional (que expressa claramente que cabe recurso especial

2 Esta peculiaridade é destacada por Arruda Alvim, que destaca uma série de ac6érdaos
do Supremo Tribunal Federal a partir da década de 30, no sentido que a decisio
deveria ser contrdria “A letra de lei federal” ou que contivesse violacao “literal a lei
federal.”, qualificando a infringéncia: ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual
Civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos e precedentes. 20.
ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1.585, em especial nota de rodapé
20. Também se mostra relevante referir o que Carlos Maximiliano (também citado
por Arruda Alvim na mesma pdgina) ao comentar uma decisao de 1896, afirma que
“Cabe o recurso quando a decisao declara inaplicivel ao caso uma lei; nio quando
apenas deixa de aplicar, ou aplica erradamente” em sequéncia esclarecendo que “Corte
mais alta é o supremo intérprete da Constitui¢do; portanto, quando esta houver
sido mal interpretada, aquela aceitard o remédio extraordindrio” (MAXIMILIANO,
Carlos. Comentirios 4 Constitui¢ao Brasileira. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1918, p. 617). Veja-se a este respeito que todas as disposi¢oes constitucionais
aparentemente qualificavam a infringéncia, seja no que diz respeito a aplicabilidade ou
validade da Lei (CF/1891), vigéncia ou validade (CF/1981, na redagao da EC1926),
literal disposi¢ao (CF/1934) ou a letra (CF/1937).

Referindo a questdo, ao analisar a Reforma de 1926: (COSTA, Guilherme
Recena. Superior Tribunal de Justica e recurso especial: andlise da fungio e reconstrugao
dogmdtica. 2011. Dissertagio (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. doi:10.11606/D.2.2011.tde-03092012-
153037. Acesso em: 22 fev. 2023. p. 19.

2
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quando hd contrariedade ou negativa de vigéncia da lei federal, expressoes
que nao sao compativeis com o entendimento sumular).

A CF/1967 parece ter caminhado no sentido de reafirmar o
entendimento da Simula 400. Isto porque a alinea 4, do inciso III, do art.
114, da CF/1967, previa o cabimento de recurso extraordindrio quando
a decisao “contrariar dispositivo desta Constituicio ou negar vigéncia
de tratado ou lei federal.” A adogao de termos diferentes (contrariar x
negar vigéncia) abriu caminho para a consolida¢io do entendimento (j4
expressado na Stiimula 400) no sentido de que em relagdo a lei federal
os requisitos para a interposi¢io do recurso seriam mais rigorosos, nio
bastando mera contrariedade, deveria ser uma contrariedade tal que
significasse uma efetiva negativa de vigéncia a lei federal. Com isso, estaria
afastado o recurso quando a decisao tivesse dado interpretagao razodvel,
pois esta nio significaria, propriamente, segundo a posi¢do acima, uma
negativa de vigéncia, ainda que existisse certa controvérsia a respeito do
tema.” A alinea 4 do mesmo dispositivo, contudo, abria a possibilidade da
interposi¢ao com o objetivo de uniformizagao quando houvesse divergéncia
jurisprudencial.

Na CF/1967 deixaram de ser empregados definitivamente
os termos questionar, questionado ou contestado. Evidentemente que
a auséncia do emprego levou a doutrina a se questionar se subsistiria o
prequestionamento ou se ele manteria os contornos. Neste sentido, José
Afonso da Silva (1963, p. 198-199), antes mesmo da CF/1967, tendo em
vista 0 ndo emprego na alinea # na CF/1946, se posicionou no sentido
na época nao se exigia mais “o pre-questionamento sobre a aplicagio da
lei federal, para interpor-se o remédio constitucional; basta que a decisao
a tenha vulnerado” sendo certo que, para o autor, “a aplicagio de uma
norma qualquer, desde que pertinente, satisfaz aquela exigéncia da certeza
e seguranca que o remédio, no caso, postula.”

2 A respeito do tema e das controvérsias que envolvem a Simula 400 vide: ALVIM,
Arruda. Manual de Direito Processual Civil: teoria geral do processo, processo de
conhecimento, recursos e precedentes. 20. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. p. 1.585.
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Referido posicionamento expressa com precisio que a nogao entao
existente de prequestionamento, ligada efetivamente ao questionar das
partes, ndo se mostrava efetivamente mais de acordo com o ordenamento
juridico. Em verdade, como se consolidou a jurisprudéncia, a questao
deveria estar centrada nao propriamente na atividade das partes, mas na
efetiva apreciagao da questao juridica. Afinal, em havendo possibilidade
de que uma decisio a respeito de uma questao que possa ser proferida de
oficio, como ocorre nas questdes de ordem publica”, nao hd razao para que
se ligue a recorribilidade & prévia atividade das partes (questionando sobre
a questdo). Nao por outra razao a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em que pese tenha mantido o requisito do prequestionamento,
deixou de ligar o termo a sua origem, passando a ser compreendido como
efetivo enfrentamento na decisdo recorrida da questao juridica objeto do
recurso extraordindrio. O requisito — nestes contornos acima — passou a ser
ligado, como bem se sabe, ao termo causas decididas (que, como vimos,

passou a ser empregado a partir da CF/1934).

Uma grande modificagao do perfil do recurso extraordindrio se
deu com a EC 1/1969. Como uma outra tentativa de resolver o problema
do assoberbamento do Supremo Tribunal Federal®, foi criada a arguigio
de relevancia para “filtrar” o acesso, pela via do recurso extraordindrio, ao
6rgao, como uma possivel solu¢ao que limitava a interposi¢ao do recurso
extraordindrio que tivesse por objeto violagao de lei federal.

O instituto da arguigao de relevancia surgiu com base no poder
normativo que a CF/67, com a EC 1/69, atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal (art. 119, pardgrafo dnico), para delimitar em seu Regimento

% Veja-se que o fato de o CPC/2015 exigir prévio contraditério mesmo para as questoes
que podem ser decididas de oficio, nio altera a conclusio pois, rigorosamente,
questionar nio equivale a se manifestar previamente sobre o tema ap6s a parte ser
instada pelo juizo.

* Destaca Arruda Alvim que “o motivo fundamental em virtude do qual se estabeleceram
restrigoes ao cabimento do RE (tendo em vista as hipdteses das letras @’ e ‘d’ do inciso
I, do art. 119, CF), 4 luz dos critérios constantes da prépria C.F, de 1967, art. 119, §
um.), foi o crescente acimulo de servico do Supremo Tribunal Federal, principalmente
por causa dos recursos extraordindrios, interpostos com base nas duas letras, do inc. 111,
doart. 119, C.E” (ALVIM, Arruda. A arguigio de relevincia no recurso extraordindrio.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 23).



AS FUNGCOES DAS CORTES SUPREMAS A LUZ DO REGRAMENTO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL

Interno as causas para o fim da viabilidade da interposi¢ao do recurso
extraordindrio, com fundamento nas alineas # e 4 do inciso III, do art.
119, da CF/1967, na redagiao da EC 1/69”. O Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, a principio, indicava quais as causas em que
estava afastado o cabimento do recurso extraordindrio (art. 308). Com
a EC 7/77, a prépria Constituigao Federal, no art. 119, III, pardgrafo
1o, utilizou-se da expressao “relevincia da questao federal”. A sistemdtica
passou por vdrias alteragoes® 2 medida em que as restricoes nio se
mostravam suficientes (Alvim, 1988), sendo relevante destacar, no entanto,
que, com a Emenda Regimental 2, de 04.12.85, passou-se a indicar de
forma delimitada hipétese em que era cabivel o recurso extraordindrio,
sendo, como regra, afastado o cabimento em relagao as demais, salvo
quando demonstrada a relevincia. Neste tltimo regramento, a arguicio
de relevincia poderia ser figurativamente vislumbrada como uma porta
para o recorrente acessar o Supremo Tribunal Federal, caso seu recurso nao
versasse questdo juridica previamente indicada dentre aquelas que davam
ensejo ao recurso extraordindrio.

A arguigao de relevincia teve vida por quase 18 anos, passando
por diversas modifica¢oes neste periodo.” Contudo, nio teve o condio
de efetivamente solucionar de forma definitiva os problemas do Supremo
Tribunal Federal, em especial, o seu assoberbamento.

» O dispositivo tinha a seguinte redagio: “Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal
Federal: [...] III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica
ou tltima instdncia por outros tribunais, quando a decisio recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢ao ou negar vigéncia de tratado ou lei federal; b) declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar vélida lei ou ato do govérno
local contestado em face da Constituicio ou de lei federal; ou d) der a lei federal

interpretagao divergente da que lhe tenha dado outro Tribunal ou o préprio Supremo
Tribunal Federal.”

Inicialmente o regramento era baseado na exclusio de causas previamente delimitadas
(art. 308), na redagio atribuida pela Emenda Regimental de 04/09/1970, com algumas
excegdes, como quando nessas causas houvesse decisio que tenha discrepancia manifesta
da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal. O regramento nos moldes
acima passou por algumas alteragoes com a Emenda Regimental de 16/06/1975, e a
Emenda Regimental de 27/10/1980, com o aumento das restri¢des ao cabimento.

2

=N

2

N

Analisando com profundidade o instituto: ALVIM, Arruda. A arguicao de relevincia
no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
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4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A CRIACAO DO
RECURSO ESPECIAL E A IMPORTANCIA DA REPERCUSSAO GERAL
E DA RELEVANCIA DA QUESTAO FEDERAL PARA O EFETIVO
CUMPRIMENTO DAS FUNCOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em um contexto de crise do Supremo Tribunal Federal e de
auséncia de resultados suficientemente satisfatérios com o filtro até entio
criado, e levando em consideragao as sugestoes da doutrina — que desde
a0 menos 1963 defendia esta solugio —, é que se deve compreender a
criagao do Superior Tribunal de Justi¢a pela CF/1988, como uma possivel
solugdo para as dificuldades enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal.
Os arts. 102, inciso III e 105, inciso III, bem como as respectivas alineas,
que tratam, respectivamente, do recurso extraordindrio e especial, foram
redigidas de forma praticamente uniforme, com pequenas peculiaridades
em relagdo a cada uma das hipéteses, em consonancia com a evolugio
demonstrada nos itens anteriores. Referidas redagoes aprimoraram os
dispositivos equivalentes nas Constituigdes anteriores e refletem as missoes
atribuidas aos érgaos pela Constituicao Federal.

A partir da CF/1988, passou a competir a0 Supremo Tribunal
Federal,

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em tinica ou Gltima instincia, quando a decisao
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢io; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar vilida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constitui¢do; d) julgar vélida lei local
contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

A hipétese da alinea 4 do inciso III do art. 102 constava
originalmente no art. 105, inciso III, alinea 4, ou seja, dentro do espectro
de competéncia do Superior Tribunal de Justica e nio do Supremo
Tribunal Federal. Contudo, logo restou constatado®® que houve um
equivoco do legislador constituinte, na medida em que o conflito entre

% Conforme se denota do seguinte julgado: STE QO no RE 117.809/PR, Tribunal
Pleno, j. 14.06.1989, rel. Sepulveda Pertence, DJU 04.08.1989.
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lei local e lei federal deve ser resolvido com base na competéncia prevista
na Constitui¢ao Federal. Portanto, a questdo deveria ser de competéncia
do Supremo Tribunal Federal, por consistir em matéria eminentemente
constitucional. O equivoco foi corrigido pela EC 45/2004, que transferiu
a hipétese para o art. 102, 111, 4, da CF/1988.

Paralelamente, a partir da CF/1988, passou a competir ao recém
criado Superior Tribunal de Justica,

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Gnica ou ultima instincia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vilida lei ou ato de governo local contestado
em face de lei federal; b) julgar vélido ato de governo
local contestado em face de lei federal; (Redagio dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) c) der a lei
federal interpretacio divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

O texto empregado nos referidos dispositivos, conforme foi
possivel constatar a partir da andlise da evolugao de 1890 até os tempos
atuais, reflete ndo s6 uma tentativa continua de refinamento dos contornos
do recurso extraordindrio, a partir da CF/1988, do recurso especial, com
vistas a adequd-lo a realidade social e permitir que os nossos Tribunais de
Cupula ou Tribunais Supremos possam efetivamente exercer suas fungoes
constitucionais.

Com o advento da CF/1988, no entanto, optou o legislador
constituinte por ndo prever o instituto da argui¢ao de relevincia (ou algum
similar), possivelmente crendo que a biparti¢ao do érgao de capula, por si
s, seria suficiente para a resolucio dos problemas enfrentados, o que parte
da doutrina jd reputava ser um equivoco, especialmente tendo em vista
os papéis a serem desempenhados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justiga.”

» Ja no ano de 1991, Arruda Alvim defendia a retomada da relevincia: ALVIM, Arruda.
O antigo recurso extraordindrio e o recurso especial (na Constitui¢ao Federal de 1988).
In: TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo (Coord.). Recursos no Superior Tribunal de
Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 154.
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Em pouco tempo, no entanto, se tornou claro que havia a
necessidade de um mecanismo de filtragem dos recursos extraordindrios
(entendida aqui a expressio como género, abrangente do recurso
extraordindrio propriamente dito e do recurso especial), pois nao
apenas a criagido do Superior Tribunal de Justica nao foi suficiente para
desafogar o volume de recursos do Supremo Tribunal Federal, como o
volume de recursos enderecados ao Superior Tribunal de Justi¢a tornou-
se muito elevado. Rapidamente os nimeros se mostravam absolutamente
incompativeis com a efetiva atividade a ser desenvolvida por Tribunais de
Cupula ou Cortes Supremas, sendo certo que, em certa medida, a antiga
crise do Supremo Tribunal Federal se projetou para o Superior Tribunal de
Justica.

Como bem se sabe, em relagao ao Supremo Tribunal Federal, a
primeira tentativa de solu¢io apds a CF/1988 se deu com a institui¢ao do
requisito da Repercussao Geral com a EC n° 45/2004, posteriormente
regrada no § 3° do art. 102, no sentido de que

No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar
a repercussio geral das questdes  constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissio do recurso, somente
podendo recusd-lo pela manifestagio de dois tercos de
seus membros.

Referida solu¢do, no entanto, nao foi estendida, em um primeiro
momento, para o Superior Tribunal de Justica, o que gerou criticas da
doutrina, que, desde aquela época, j4 defendia esta solugao.”

Em razao desta escolha de ndo se atribuir instituto semelhante
ao Superior Tribunal de Justica, em pouco mais de trinta anos, o Tribunal
atravessa situagao tao ou mais preocupante, no que diz respeito ao espantoso
nimero de recursos que lhe sio dirigidos, do que o Supremo Tribunal

% Veja-se que a solugio difere em diversos aspectos da antiga arguicio de relevancia.
A este respeito, importante notar que o regramento anterior sempre deixou de fora
da limita¢ao a infringéncia & Constitui¢o Federal, estando limitado 4 infringéncia da
lei federal. A solugao da EC 45/2004 foi no sentido inverso, na medida em que esta
limitou a interposicio apenas dos recursos extraordindrios.
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Federal enfrentava na década de 1960. Sem qualquer implementagio de
filtro, como o implementado pela EC 125/2022 (mas ainda pendente
de regramento), o niimero de recursos especiais, que jd vinha assumido
propor¢des muito preocupantes, certamente tenderia a se multiplicar e
dificultar ainda mais o efetivo exercicio das funcoes precipuas do Superior
Tribunal de Justi¢a. Com efeito, a necessidade de um mecanismo, paralelo
a repercussao geral, que permitisse ao Superior Tribunal de Justica
selecionar os recursos especiais que envolvessem assuntos relevantes e que
transcendessem os interesses das partes j4 era vigorosamente defendida por
vozes da doutrina, como Athos Gusmao Carneiro (2021) e Arruda Alvim
(1991), em textos escritos antes mesmo da EC 45/043!.

Nao se nega que o sistema de precedentes implementado pelo
CPC/2015, em especial a criagao dos recursos especial e extraordindrio
repetitivos, consistiu em relevante avango no sentido de garantir uma
maior efetividade na atividade desenvolvida, em especial, para o Superior
Tribunal de Justiga (na medida em que o Supremo jd tinha instrumento
substancialmente regrado tanto no ambito constitucional quanto legal,
para desempenhar de forma mais adequada suas fungdes, qual seja, a
repercussio geral), bem como um destacado elemento para que os 6rgaos
possam efetivamente exercer suas fungdes uniformizadora e paradigmitica.
No entanto, a criagdo da relevincia da questdo federal, em nosso ver,
consiste em importante avango que, mesmo com o sistema de precedentes,
se mostrava necessario.

A relevincia da questio federal, para o Superior Tribunal de
Justica, ainda pende de regulamentagdo, sendo certo que, em que pese

31 Escreveu mencionado autor: “A mera ocorréncia de questio federal, em pais com as
dimensées populacionais do Brasil, e ante o alto indice de litigiosidade propiciado
pelo incremento dos setores tercidrios da economia e, outrossim, pelos sucessivos
planos econdmicos, resultou na chegada ao Supremo Tribunal Federal, bem como
ao Superior Tribunal de Justica (e também ao Tribunal Superior do Trabalho) de um
nimero de recursos de todo inimagindvel para um tribunal ‘nacional’... Em suma,
retorna o tema da ‘relevincia da questdo federal’, que comporta objecoes em sede
tedrica, mas que se impde ante a necessidade de bem julgar as teses de real interesse
publico, evitando assim sejam ‘soterradas’ na avalanche de recursos atualmente em
tramitacio no STF e no ST]”(CARNEIRO, Athos Gusmio. Recurso especial, agravos
e agravo interno, Rio de Janeiro: ed. Forense, 2001. p. 21-22).
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tenha havido certa controvérsia doutrindria a respeito da exigéncia imediata
ou nio, o Pleno do Superior Tribunal de Justica editou o Enunciado
Administrativo n° 8, no sentido de que:

A indicagdo, no recurso especial, dos fundamentos de
relevancia da questao de direito federal infraconstitucional
somente serd exigida em recursos interpostos contra
ac6rdios publicados apés a data de entrada em vigor da
lei regulamentadora prevista no artigo 105, pardgrafo 2°,
da Constitui¢io Federal.

Importante destacar, no entanto, que repercussao geral e a atual
relevincia da questao federal nao devem ser compreendidas somente como
filtros que se justificam por si mesmos, com o objetivo de apenas diminuir
a carga de trabalho desses tribunais. Em verdade sua importincia é muito
maior. Tém como objetivo principal atribuir operatividade a atividade
desenvolvida pelos 6rgaos, permitindo que estes possam exercer de forma
mais efetiva e sistemdtica suas fungdes constitucionais. Para permitir com
que os 6rgaos de Cupula possam efetivamente atuar na manutengao da
inteireza, validade, autoridade e unidade do ordenamento juridico, seja
no 4mbito da lei federal (no caso do Superior Tribunal de Justi¢a) como,
ainda, no 4mbito da Constituigio Federal (no que diz respeito ao Supremo
Tribunal Federal), a repercussao geral e a relevincia da questdo federal sao
instrumentos relevantissimos.

Tanto a repercussao geral quanto a relevincia da questao federal
em verdade evidenciam uma modificagio no modo como o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica devem ser compreendidos,
como efetivas Cortes Supremas.

A este respeito cumpre referir que a lei federal, ao regrar a
repercussio geral, deixou ainda mais evidente que o seu papel nio ¢é
apenas de filtro, na medida em que criou uma sistemdtica prépria para
selecao, processamento, julgamento e, ainda, de aplicagao para outros
casos da decisdo proferida no regime da repercussao geral. Em especial, a
operatividade desta sistemdtica ¢ garantida pela suspensiao dos processos
semelhantes, uma vez reconhecida a repercussao geral (art. 1.035, § 5°, do
CPC/2015) e, uma vez definida a tese, a aplicagio aos casos que versem a
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mesma questao juridica (dentre outros dispositivos, os art. 1.030, inciso I,

I, do CPC/2015).

A sistemdtica da relevincia da questao federal, em nosso
sentir, deve seguir caminho semelhante ao da repercussio geral. Afinal,
a redacio do § 2°, do art. 105, da CF/1988 (que criou a relevancia da
questao federal), foi construida levando em considera¢iao a mesma técnica
legislativa empregada no art. 102, § 3° (que implementou a repercussio
geral), sendo certo, contudo, que a EC 122/2022 se valeu de termo legal
indeterminado distinto (relevincia ao invés de repercussao geral). Ambas
as disposi¢oes constitucionais sio carregadas de intencional vaguidade,
expressando realidade que ¢ de dificil verbalizacio em textos legislativos
precisos e que apenas pode ser referida de forma aberta, sem uma prévia
cristalizacao.

Diante deste contexto, ainda que seja vidvel o regramento do tema
por lei federal e no 4mbito regimental, este deve disciplinar o instituto sem,
propriamente, defini-lo inteiramente, deixando substancial espago para
que o Superior Tribunal de Justica possa exercer suas atividades de forma
plena e, a luz das suas fungdes constitucionais e das diversas circunstincias
presentes nas questdes federais legais que lhes forem submetidas, possa
compreender o que é, ou nio, relevante, para fins do recurso especial.

Haverd de se empregar, em nosso sentir, técnica legislativa
semelhante a adotada para a repercussao geral no art. 1.035, § 1°, do
CPC/2015. A lei federal, portanto, poderd, ou melhor, deverd definir
pardmetros de modo a deixar mais claro aquilo que se deve compreender
por relevincia, sem, contudo, limitar ou enrijecer a fun¢ao interpretativa do
Superior Tribunal de Justica, sob pena de se engessar o texto constitucional e
inutilizar a técnica legislativa empregada, tal como se deu, adequadamente,

com a I‘CPCI‘CUSSQO geral.

Com isso, efetivamente poderd ser alcangado o efetivo objetivo
de uniformidade da jurisprudéncia, de modo a se garantir uma unidade
do direito. Afinal, cabe as Cortes Supremas concorrer “para a constitui¢io
dessa unidade do direito, controlando e orientando a jurisprudéncia
jurisdicional em geral no sentido vilido da mesma unidade” (Neves,

1983, 656).
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Referida construgio parte do principio de que a nogao de que os
Tribunais de Capula ou as Cortes Supremas, segundo entendimento atual
(e que se construiu paulatinamente), exercem fungdes relevantissimas e
que foram sendo mais bem definidas a partir da evolugao do direito. Esta
no¢ao, parte, por exemplo, de norma que nao mais se identifica com o texto.
Diz com pertinéncia Daniel Mitidiero (2017, p. 66) que: “A norma ¢ na
verdade a interpretagido da norma: ela simplesmente ainda nao é antes
da sua interpretac¢ao”. Dai porque fala-se em teoria légico-argumentativa
da interpretagao e nio mais em teoria cognitivista (Mitidiero, 2017, p. 69).
Luis Roberto Barroso, a propésito, ensina:

Enunciado normativo ¢ o texto, o relato contido no
dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, ¢
o produto da aplicacio do enunciado a uma determinada
situagdo, isto é, a concretizacio do enunciado. Por
exemplo: do enunciado do art. 5°, LXIII da Constituicao
— o preso tem o direito de permanecer calado — extraem-
se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito
a ndo-incriminagio ao interrogado em geral (STj, dju 14
dez. 2001), HC 80.949, Rel. Min. Septlveda Pertence)
e até ao depoente em CPI (STE DJU 16 fev. 2.001, HC
79.812, Rel. Min. Celso de Mello)*.

Neste contexto, considerar o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal, como efetivas Cortes Supremas, ¢ essencial
(Mitidiero, 2017).% E a repercussao geral e a relevancia da questao federal se
coadunam com esta nogao. Afinal, a este respeito observa com pertinéncia
Daniel Mitidiero (2017) que prepondera nas Cortes Supremas a fungio de
nomofilaquiainterpretativaa fungio de controle dajuridicidade das decisoes
recorridas. A fungao que sobressai no julgamento do recurso especial e do

32 BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Direito.
p- 29, nota de rodapé 64. Disponivel em: http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/
admin/arquivosUpload/17657/material/Neoconstitucionalismo%20L%20R%20
Barroso.pdf . Acesso em: 20 fev. 2023.

% Situando o Supremo Tribunal Federal ¢ o Superior Tribunal de Justica como Cortes
Supremas: MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle &
interpretagdo, da jurisprudéncia ao precedente. 3 ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 69.
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extraordindrio é, indubitavelmente, a nomofilcica, mas em uma acepgio
que de certo modo evoluiu em relagio ao primitivo entendimento acerca
de seu significado — no sentido de nomifilaquia dialética ou tendencial,
de modo a significarem essas expressdes “a persecucdo da unidade do
direito, e nao mais da lei, mediante a utilizagao de processos hermenéuticos
que auxiliem na investigagio da solucio mais racional e afinada com os
preceitos constitucionais.” (Alvim; Dantas, 2019, p. 320).

A circunstincia de ser julgado um caso concreto nao quer dizer,
como argutamente pondera Daniel Mitidiero (2017, p. 111), “que essas
Cortes tenham sua razao de ser no controle do caso”. Atualmente, a
atividade principal do Superior Tribunal de Justi¢a, quando julga o recurso
especial, consiste em justificar de forma légico-argumentativa suas decisoes,
e esse ¢ um dos pontos fulcrais para distinguir a atividade legislativa da
jurisdicional, ji que o legislador ndo precisa justificar porque o texto foi
editado desta ou daquela forma (Mitidiero, 2017, p. 103). H4, pois, segundo
o critério classificatério proposto por Daniel Mitidiero, fortes elementos
para identificarmos na atividade do Superior Tribunal de Justica, ao julgar
recursos especiais, caracteristicas peculiares das Cortes Supremas (tal como
o Supremo Tribunal Federal). Compete-lhe, com efeito, muito mais do
que julgar o caso concreto. Antes disso, através de atividade interpretativa,
cabe construir a norma aplicdvel, tendo como ponto de partida o texto
positivado. A ilusao de que a atividade do juiz se resume a um raciocinio
légico (silogistico) pode-se amoldar sem maiores dificuldades as decisoes
dos easy cases, mas certamente nao explica adequadamente como enfrentar
os chamados hard cases. Neles, dizem Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas
(2019, p. 53) “o juiz hd de “construir” uma solugao normativa, a partir de
elementos constantes do sistema juridico: lei, jurisprudéncia, doutrina e
principios juridicos”.

Porém, nio deve ser desprezada, como ji sublinhado, a
importincia da fun¢io dikelégica, consistente no julgamento do caso
concreto, até porque como é expresso o texto constitucional, o recurso
especial e extraordindrio deve ser interposto a partir do julgamento de uma
“causa”, vocdbulo que tradicionalmente tem sido associado a uma situagio
concreta que tenha sido apreciada pelo tribunal local (Assis, 2017). Afinal,
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devemos ter sempre que, quando aludimos as fungées dos tribunais ao
julgar o recurso especial e extraordindrio, utilizamo-nos de critérios
classificatérios eminentemente diddticos. Porém, nao podemos olvidar que
tudo se opera, na verdade, a0 mesmo tempo.

Deveras, quando o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal julgam o caso concreto, muito mais do que apreciar o
inconformismo do recorrente (o que nio ¢ a fungao principal do recurso
especial e do recurso extraordindrio), estardo exercendo as fungdes
nomofildcica, uniformizadora ¢ paradigmdtica, préprias do recurso
especial e do recurso extraordindrio. Mais remotamente, ademais, estard
exercendo a funcio dikelégica, em especial, quando for aplicar o direito
a0 caso concreto, nos termos do caput do art. 1.034, do CPC/2015 e da
Stimula 456 do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal para desempenharem adequadamente a fungao de dar a efetiva
significagio da norma no caso concreto (fungio nomofildcica), que deva
ser seguida por outros tribunais (fun¢io paradigmdtica), padronizando o
entendimento acerca do tema em todo o Pais (fun¢ao uniformizadora,
o que em tltima andlise significa prestigiar a igualdade de todos perante
a lei (Alvim; Dantas, 2019), ao decidirem, devem necessariamente levar
em consideracio, ao lado do texto normativo, os principios aplicdveis ao
caso, a doutrina em torno do assunto e, também, a jurisprudéncia que se
formou a propésito.

Deverao orientar, com isso, toda a atividade jurisdicional e as
condutas dos jurisdicionados, pois, por meio de seus julgados, estabelecem
efetivas pautas de conduta.

Referida construciao se coaduna efetivamente com a evolucio
tanto do recurso especial quanto do recurso extraordindrio, analisada acima
e, em especial, com o atual regramento Constitucional, em que referidos
recursos devem ser analisados uma vez presentes a repercussao geral (no
caso do recurso extraordindrio) e a relevincia da questao federal (no caso
do recurso especial), pendendo, evidentemente, em relagio a tltima, o
efetivo regramento no 4mbito da lei federal.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho analisamos os principais aspectos da
evolucao dos recursos especial e extraordindrio que refletem as atuais nogoes
a respeito das fungdes exercidas pelas nossas Cortes Supremas. Desde
1890 até os dias atuais, é possivel vislumbrar uma constante e continua
tentativa de refinamento dos contornos do recurso extraordindrio e, a
partir de 1988, do recurso especial, com vista a adequé-los as necessidades
sociais e a garantir que nossas Cortes Supremas possam efetivamente
exercer suas fun¢oes constitucionais, em especial as fun¢ées nomofildcica,
uniformizadora ¢ paradigmdtica e, ainda que mais remotamente, a
dikelégica.

A previsao da repercussao geral, em 2004, e a relevincia da questao
federal, em 2022, em verdade, evidenciam o modo como o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica devem ser compreendidos,
isto ¢, como efetivas Cortes Supremas. Deverao ser compreendidos como
Cortes vocacionadas a promover nao s6 a uniformidade da jurisprudéncia,
mas também uma efetiva unidade do direito, controlando e orientando
toda a atividade jurisdicional e até mesmo a conduta dos jurisdicionados,
ao estabelecerem, por meio de seus julgados, efetivas pautas de conduta.
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RESUMO

A EC 125/2022 introduziu no sistema recursal brasileiro um novo requisito
para admissibilidade dos recursos especiais: a presenca da relevancia da
questao federal discutida. Trata-se de se exigir que o recurso, para que
seja apreciado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), veicule questoes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
transcendam a esfera individual das partes. Este breve ensaio examina as
disposi¢oes da EC 125/2022, bem como o texto do anteprojeto de lei
proposto pelo STJ para regulamentagao infraconstitucional da matéria.
Confere especial atengio as hipdteses em relagio as quais o legislador
constituinte derivado reputou ser presumida a relevincia, apresentando
novas hipdteses que poderio ser inseridas pelo legislador infraconstitucional
diante da cldusula aberta do art. 105, § 3.0, VI, da Constituicao Federal.



64

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 3, N. 3, P. 61-82, seT. 2025.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justi¢a; fun¢io constitucional
dos Tribunais Superiores; relevincia da questdao federal; anteprojeto de
regulamentacio infraconstitucional; relevincia presumida.

ABSTRACT

The Constitutional Amendment 125/2022 introduced into the Brazilian
appeals system a new requirement for the admissibility of special appeals:
the presence of the relevance of the federal issue discussed. It is about
demanding that the appeal, in order to be considered by the STJ, convey
relevant questions from an economic, political, social or legal point of
view, which transcend the individual sphere of the parties. This brief essay
examines the provisions of the Constitutional Amendment, as well as the
text of the bill proposed by the STJ for the infraconstitutional regulation
of the matter. It pays special attention to hypotheses in relation to which
the derived constituent legislator deemed relevance to be presumed,
presenting new hypotheses that may be inserted by the infraconstitutional
legislator in view of the open clause of art. 105, § 3, VI, of the Federal
Constitution.

Keywords: Superior Court of Justice; constitutional function of the
Superior Courts; relevance of the federal issue; draft of infraconstitutional
regulation; presumed relevance.

1 INTRODUCAO

A PEC da Relevancia da Questio Federal (209/2012) teve
origem em proposi¢io aprovada pelo Pleno do Superior Tribunal de
Justica, em marco de 2012. Na Justifica¢io da PEC, consta que a iniciativa
do estabelecimento de um novo pressuposto para a admissibilidade dos
recursos especiais derivou da circunstincia de que, no exercicio de sua
competéncia de dar a ultima palavra acerca do direito federal, o Superior
Tribunal de Justica se depara com inimeros problemas decorrentes do
excesso de recursos submetidos a julgamento.
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O problema da sobrecarga de recursos perante o STJ nio se
associa apenas a quantidade de processos em si, mas a prépria unidade do
direito. O excessivo nimero de recursos e agdes autdbnomas pendentes de
julgamento gera para os tribunais superiores carga exaustiva de trabalho,
dificultando a prestagao da tutela jurisdicional adequada e a gestio de
teses.'

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), a constatagio de
tais adversidades deu causa ao estabelecimento do requisito da repercussio
geral. De acordo com dados estatisticos apostos no texto da Justificacao
da PEC, a introdugao de um novo filtro para admissibilidade dos recursos
extraordindrios resultou em considerdvel redu¢ao do nimero de processos
em trimite perante aquele tribunal (de 159.522, em 2007, quando entrou
em vigor a Lei n. 11418/2006, que regulamentou o art. 102, § 3.°, da CF,
para 38.109, no ano de 2011).

Segundo 14 se registrou, a conclusao foi a de que o emprego
de medida semelhante ao recurso especial poderia acarretar considerdvel
redugio no congestionamento e melhora no funcionamento do STJ,
devendo a parte recorrente, para a subida de seu recurso, demonstrar a
existéncia de questoes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, para além dos interesses individuais da causa.?

! A respeito, cf. CUNHA, Guilherme Antunes da; SCALABRIN, Felipe. A relevancia da
questio federal como novo requisito de admissibilidade do Recurso Especial: reflexdes
iniciais. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, a. 16, v. 23,
n. 3, p. 120-148, set./dez. 2022, p. 120-121.

2 Apesar da regulamentagio precisa do conceito de relevincia ficar sob responsabilidade
do legislador infraconstitucional, ¢ possivel extrair da Constitui¢do Federal um niicleo
conceitual essencial do que constituiriam questoes relevantes. De maneira geral, sao
aquelas que transcendam o interesse individual das partes envolvidas no processo do
ponto de vista econémico, politico, social, ético ou juridico. Como ji destaquei em outro
espaco, em coautoria, “tal como se d4 na repercussio geral do recurso extraordindrio,
a relevancia da questao federal ndo deverd ser aferida apenas pela perspectiva de que a
matéria abranja um grande nimero de jurisdicionados. A possibilidade de a questao
repetir-se em grande ndmero de processos ¢, sem davida, uma das hipéteses de
configuragio da relevincia. Mas nio é a Unica. A relevincia igualmente estard presente
em questdes que, embora sem a tendéncia de reproduzir-se em significativa quantidade
de litigios, versem sobre temas fundamentais para a ordem juridico-constitucional”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo
Civil: cognicio jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria).
21. ed. v. 2. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 665).
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De modo geral, a introdugao do novo requisito de admissibilidade
dos recursos especiais embasa-se na constatagio de que o STJ, enquanto
Tribunal Superior vocacionado a garantir a unidade do direito federal
infraconstitucional e uniformidade em sua interpretagio, niao deve atuar
como se de terceira instincia se tratasse.

Parcela da doutrina dedicada ao tema sustenta, nesse sentido,
que o filtro da relevancia nio implica a reducio das hipéteses de acesso
a justiga, porquanto ao STJ nao cabe se posicionar em todo e qualquer
processo, especialmente nos casos mais ordindrios, que impactam apenas e
tao somente a 6rbita individual dos sujeitos envolvidos na causa. Segundo
essa linha de raciocinio, ¢ provavel que a inser¢do do filtro da relevancia e
a restri¢do de sua atuagao a casos que efetivamente exijam a apreciagao do
STJ resulte numa melhor qualidade e racionalizagao da prestagio da tutela
jurisdicional por esse Tribunal.

Gustavo Osna (2022) percebe aimplantagao do filtro da relevancia
no Recurso Especial como uma “tentativa de estreitamento das portas do
Tribunal”. Contudo, em seu entender, ndo se trata de mera redugao da carga
de trabalho dos Ministros, mas de verdadeira e importante ferramenta para
viabilizar o aprimoramento da atuagao do tribunal, direcionando-a para
questoes que tenham direta relagio com a fungio constitucionalmente

atribuida ao STJ.?

3 OSNA, Gustavo. Uma corte em “tragédia”’ pode ser suprema? Algumas notas sobre a
relevincia em recurso especial. /z: Relevincia no REsp: pontos e contrapontos. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. Livro eletronico, p. RB-3.4. Para William Soares
Pugliese, com a adoc¢io do filtro da relevincia, o STJ deixa de ser um tribunal de
cassacio para consolidar-se como tribunal de precedentes. Segundo o autor, o processo
possui como fungio a solugdo de casos, mas também a formacio de precedentes. Com
esse novo filtro, sedimenta-se a separacio entre essas fungoes do STJ e dos juizes e
tribunais estaduais, estes, sim, vocacionados ao desempenho da funcio de resolucio
dos casos. Ao admitir o recurso especial, no entender do autor, o escopo principal é
a formacio do precedente, “preservada a necessidade de aplicar o direito ao caso, nos
termos do art. 1.034, do CPC” (PUGLIESE, William Soares. Superior Tribunal de
Justica, precedentes e relevincia. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP,

Rio de Janeiro, a. 17, v. 24, n. 1, p. 468-495, jan./abr. 2023, p. 469).
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2 A FUNGCAO CONSTITUCIONAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

A fungao primordial* do Superior Tribunal de Justica (e também
do Supremo Tribunal Federal, no plano do direito constitucional)
estd intimamente ligada a prépria finalidade dessa espécie de recurso
excepcional, no sentido de que serve ao objetivo de conferir unidade e
integridade ao direito federal infraconstitucional, propiciando, portanto,
correta interpretacao e aplicagio da norma.

Incumbe-lhe a atribuigdo de uniformizar a interpretagio do
direito federal infraconstitucional, garantindo que os sujeitos envolvidos em
conflitos versando idéntica questao de direito recebam do Poder Judicidrio
a mesma solugo juridica, em restrita observincia a regra constitucional da
isonomia.

Outra fungio constitucionalmente conferida ao Superior
Tribunal de Justica, que se aprofunda com a introduc¢ao do novo filtro de
admissibilidade dos recursos especiais ¢ a fun¢ao paradigmdtica, que faz
com que as decisdes do ST] funcionem como parAmetro interpretativo
para os demais 6rgaos jurisdicionais no pais em relacao as matérias de sua
competéncia.

Esse enquadramento decorre de certa aproximagio que nosso
sistema tem experimentado com o sistema da common law, notadamente
com a introdugao do microssistema de julgamento de casos repetitivos.
Essa aproximagio, todavia, nio acarreta a migracao do sistema adotado no
Brasil para o sistema da common law. Apesar do maior reforco legislativo
que a fungio dos Tribunais Superiores de defini¢io de teses juridicas com
forga vinculante recebeu nos ultimos tempos, nosso sistema se conserva

“ A respeito das fun¢des dos Tribunais Superiores no julgamento dos recursos excepcionais,
ver, com mais vagar: ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial,
recurso extraordindrio e a nova funcio dos tribunais superiores: precedentes no direito
brasileiro. 4. ed. em e-book baseada na 6. ed. impressa. Sio Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019.
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ancorado na cwil law, uma vez que nossa tradigio juridica permanece
pautada na lei como primordial fonte do direito.’

Essa fungao estd retratada no texto normativo, de maneira geral,
no art. 927 do CPC, que imp6ée aos juizes e tribunais o dever de observar
as decisoes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, os

5 Segundo consignei em outro espago, com Eduardo Talamini, “Hd décadas, nota-se
uma aproximacio entre os sistemas da civi/ law e da common law: cada vez é maior
a relevancia que a jurisprudéncia assume na civil law; sio cada vez mais frequentes
as normas juridicas, na common law, que advém de textos legais positivados. Mas
permanecem sendo modelos muito distintos. O papel que os precedentes (no sentido
préprio, tradicional) tém na common law nio deriva de uma simples atribuicio de
especial eficdcia a eles — de resto inexistente. Antes, ¢ fruto de seculares tradi¢oes. O
direito inglés consolidou-se dessa forma: com um conjunto de costumes, decisoes
judiciais e mesmo, na origem, manifestagdes doutrindrias de tratadistas formando um
arcabouco juridico que veio a constituir a ‘lei da terra’ ou ‘lei comum’. A ideia de que o
direito é aquilo que os tribunais decidiam no passado, que os antepassados tinham por
correto, estd arraigada nessa tradigio juridica. Na civi/ law, modelo em que se enquadra
o Brasil, o primado ¢ da lei positivada. Isso, porém nio significa que as decisoes judiciais
limitem-se a declarar ou descobrir o sentido da lei. O direito ¢é fato, valor e norma.
O texto escrito da lei, em si, pouco representa. O seu significado nio é meramente
extraido, mas construido, definido, nio apenas a partir da letra da lei (que nao deixa
de ser elemento de grande importincia), mas também dos valores sociais, politicos,
econdmicos e culturais reinantes na sociedade. Esse papel construtivo ¢ atribuido nio
apenas aos 6rgaos judiciais, mas a todos aqueles que aplicam, vivenciam, diariamente
o direito. Esse fendmeno, em algum grau sempre presente no direito da civil law,
intensificou-se a partir da Segunda Guerra Mundial — até mesmo como uma reagao ao
fato de que um ordenamento positivado tenha se prestado a legitimar atrocidades como
as praticadas pelo regime nazista. Estabeleceram-se sistemas de Constituigoes rigidas e
se multiplicaram as normas com cardter principioldgico e (ou) que empregam conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais, de modo que, cada vez mais, a definicao
do sentido e alcance do comando normativo depende da consideracio particularizada
dos valores reinantes na sociedade. Nesse contexto, as decisoes jurisdicionais assumem
especial importincia — seja para definir solugoes para o caso concreto, seja para produzir
diretrizes jurisprudenciais que contribuem para a prépria conformacio do ordenamento
juridico como um todo [...]. Assim, o CPC/2015 nio inaugura um novo modelo de
fontes do direito. O cendrio acima descrito j4 se punha antes e independentemente
dele. O Cédigo, portanto, nio ¢ causador de nenhuma alteracio de paradigmas. Antes,
ele é o reflexo de paradigmas que foram gradativamente se alterando nos dltimos
cinquenta ou sessenta anos. As regras que atribuem forca vinculante a determinados
precedentes nao alteram as balizas do direito material. S20 mecanismos eminentemente
processuais — ainda que engendrados tendo-se em vista as necessidades e peculiaridades
do atual sistema juridico” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: cognicio jurisdicional [processo comum de conhecimento
e tutela proviséria]. 21. ed. v. II. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 763).
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enunciados de simula vinculante, os acérdaos de recursos repetitivos e os

enunciados das stmulas do STF e STJ.

Outra disposigao importante ¢ a do art. 1.030, que autoriza o
presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido a negar seguimento a
recurso extraordindrio envolvendo matéria em relagao a qual jd se consignou
nao haver repercussio geral ou a recurso interposto contra decisio cujo teor
estd em consondncia com o entendimento exarado em recursos repetitivos.
Ou, ainda, a remeter o processo ao tribunal de origem para o exercicio do
juizo de retratagio caso a decisio recorrida contrarie entendimento do STF
ou do ST]J exarado sob o rito dos repetitivos ou da repercussao geral.

Essas diretrizes também se estenderao ao recurso especial,
independentemente da afetacio para julgamento sob o rito dos repetitivos,
caso aprovada a disposi¢ao contida no anteprojeto de lei proposto pelo STJ
para regulamentacio infraconstitucional da EC 125.

Por fim, além das funcées constitucionalmente determinadas ao
STJ, de que acima se tratou, hd também aquela associada a aplicagio do
direito ao caso concreto, referenciada no art. 1.034 do CPC. Embora essa
nao seja a principal atribui¢io do STJ, uma vez admitido o recurso especial,
incumbe-lhe julgar o caso concreto, aplicando o direito. Nessa etapa do
julgamento, aprofunda-se o efeito devolutivo do recurso, devolvendo-se
a0 STJ o conhecimento dos demais fundamentos relacionados ao capitulo
impugnado (art. 1.034, pardgrafo tinico), exceto, evidentemente, se houver
necessidade de reexame de fatos e provas, caso em que o recurso deverd ser
remetido ao tribunal de origem para rejulgamento da causa.

A atribui¢io de mais um filtro para admissibilidade dos recursos
especiais em nada muda essa dinimica de julgamento, de modo que o
ST] permanece exercendo todas as fun¢oes constitucionais que lhe foram
atribuidas mediante o processamento e julgamento desses recursos.

Trata-se, entdo, apenas e tdo somente, de restringir a apreciacao

pelo tribunal a casos com elevada carga de transcendentalidade, de modo a
sobre-exceder a esfera individual dos sujeitos envolvidos.
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3 A EC 125/2022 E O ANTEPROJETO PARA REGULAMENTA(;AO
INFRACONSTITUCIONAL DA RELEVANCIA DA QUESTAO FEDERAL

Examinando o texto da emenda, vé-se que dispde o § 2.° que, na
interposi¢ao do recurso especial, deverd o recorrente demonstrar

a relevincia das questoes de direito infraconstitucional
discutidas no caso, nos termos da lei, a im de que a
admissao do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual
somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo
pela manifestagao de 2/3 (dois tergos) dos membros do
6rgao competente para o julgamento (grifo nosso).

A redagao do dispositivo guarda profunda semelhanca com a do
art. 102, § 3.0, da CE relativamente a repercussio geral.

A grande diferenca repousa, todavia, na circunstincia de que,
quando o § 3.° foi introduzido no art. 102 pela EC/45, impds-se ao
Congresso Nacional que elaborasse, no prazo de 180 dias, projeto de
lei para a regulamentacdo infraconstitucional da matéria. O mesmo nao
ocorreu quanto 2 alteracdo mais recente. O dispositivo apenas emprega
a expressao “nos termos da lei”, postergando para um segundo momento
essa regulamentacio.

Na proposta do anteprojeto de lei para regulamentac¢io da EC 125,
elaborado pelo STJ, buscou-se definir o que seria, para fins de atendimento
da nova exigéncia, a relevincia da questao federal. Segundo consta no art.
2.0, § 1.°, do anteprojeto, que pretende inserir ao CPC o art. 1.035-A,
a andlise passard pela verificacio da existéncia de questoes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os
interesses subjetivos do processo, na mesma linha da reda¢ao conferida ao
art. 1.035, § 1.°, que trata da repercussio geral.

Segundo 14 consta, o recorrente deverd comprovar a presenga da
relevincia em tépico especifico e fundamentado, de modo que, desatendida
essa forma, “o recurso serd inadmitido”. Caso essa disposi¢ao seja aprovada
nesses termos, ¢ fundamental que, no plano prdtico, ela seja interpretada
a luz da sanabilidade dos vicios de forma, da primazia da decisao de
mérito e do dever de cooperagio entre juiz e partes, diretrizes consagradas
no CPC/2015 como norte da prestagio da tutela jurisdicional. Como



REFLEXOES ACERCA DA RELEVANCIA DA QUESTAO FEDERAL A LUZ DO ANTEPROJETO DE
REGULAMENTAGAO INFRACONSTITUCIONAL

jd consignei em outra oportunidade, com Eduardo Talamini (2022),
existe diferenca entre a questdo discutida nio ser dotada de relevincia,
descumprindo-se substancialmente o requisito, e o recurso ser dotado
dessa qualidade, porém, a parte deixar de adequadamente demonstrd-la
em sua pega recursal.

Na redagio do art. 105 da CF, com as alteracoes promovidas pela
EC 125, 0 § 3.° veicula um elenco de situa¢oes em que a relevincia da
questao federal serd presumida. Sao elas: (I) agoes penais; (II) a¢oes de
improbidade administrativa; (III) agoes cujo valor da causa seja superior
a 500 saldrios minimos; (IV) agdes que possam gerar inelegibilidade; (V)
quando o acérdao recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do STJ;
e (VI) em outras hipdteses previstas em lei.

Esse rol de hipéteses em que se considera presumida a relevincia
nao constava do texto original da PEC 209/2012. Segundo destacam
Rennan Thamay e Bernardo Silva de Seixas (2022), da leitura do
dispositivo mencionado, percebe-se a preocupagio do legislador com os
recursos que possam ocasionar a restri¢ao de direitos relativos a dignidade
humana, como a liberdade (objeto de a¢des penais, agdes de improbidade
administrativa) ou que venham a impor limites a direitos politicos (agdes
que geram inelegibilidade).

Sem ddvida, em relagio a presuncio da relevincia nessas primeiras
hipéteses, nao hd o que se possa refutar. A ingeréncia estatal na liberdade
dos individuos, assim como nos direitos politicos e os casos de improbidade
administrativa devem inexoravelmente poder ser objeto de apreciagao pelo
tribunal superior.

Quanto ao disposto no inciso III, “agdes cujo valor da causa seja
superiora 500 saldrios minimos”, hd um ponto importante aser considerado.
E possivel, no plano pritico, que o valor da causa nio reflita a importancia
sobre a qual efetivamente versard o recurso. E, além disso, pode ocorrer
que a parte nio tenha podido atribuir a causa valor compativel com aquele
que serd executado, em momento posterior, no cumprimento de sentenga.
Pense-se, por exemplo, nas hipéteses em que nem mesmo o juiz, no curso
da agao de conhecimento, consegue especificar o an debeatur, postergando
tal defini¢do para a agao de liquidagio.
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Nio significa que esses casos jamais passardo pelo filtro da
relevincia. Em tais circunstincias, caberd ao recorrente a incumbéncia de
demonstrar, no caso subjacente, a presenca da relevancia.

Porém, pode ocorrer que, nessas circunstincias, eventual recurso
especial interposto na ac¢do de conhecimento seja inadmitido por se
considerar ausente o critério da relevancia, apesar do zelo do advogado
em buscar demonstri-la, porém, em momento posterior, no bojo da
liquidagao, venha a se verificar que o processo efetivamente envolvia valor
superior ao pardmetro do art. 105, §3.0, I1I.

No entender de Humberto Theodoro Jr. (2022), h4 nesse inciso
um afastamento da transcendentalidade inerente ao sistema da repercussao
geral. Para o autor, o valor da causa ¢ significativo apenas para as partes
envolvidas no processo, nao havendo interesse social do ponto de vista
desse critério.

Outra disposi¢ao que merece acurada reflexao ¢ a do inciso IV,
que veicula a relevincia presumida do recurso especial interposto contra
acérdio que contrariar jurisprudéncia dominante do STJ. E importante
que se questione o que significa, em extensdo, conteddo e em termos
préticos, a expressio “jurisprudéncia dominante”.

A principio, é possivel sustentar que o intérprete poderia se
basear no préprio elenco do art. 927 do CPC: 1) decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; 2)
enunciados de simula vinculante; 3) acérdaos proferidos em IAC, IRDR
ou em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; 4)
enunciados das simulas do STF e do STJ, em matérias constitucional
e infraconstitucional, respectivamente; 5) orienta¢do do plendrio ou do
6rgao especial aos quais os julgadores estejam vinculados.

A redagio do Regimento Interno do STJ, no entanto, no art.

34, XVIII, 4) e ¢), elenca cada uma dessas categorias como sendo coisas
distintas.

¢ “Art. 34. Sdo atribuicoes do relator:

(...)
XVIII - distribuidos os autos:
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Considerando-se que legislador derivado empregou termo vago,
¢ necessdrio que se analise mais a fundo o conceito, inclusive porque a
interpretagdo do dispositivo, na pendéncia de maior regulamentagao, pode
dar margem a concepgdes destoantes acerca do delineamento do conceito
de jurisprudéncia dominante.

Segundo tratei em texto antigo, especifico sobre o tema,

a sociedade nio pode ser lancada & busca ‘mdgica do
pensamento dominante, sem que se lhe déem parAmetros
objetivos e temporais para tanto, e que se lhe permita o
acesso a dados organizados e quantificados pelos proprios

Tribunais (Wambier, 2000, p. 81-87).

Sugeri na oportunidade — e mantenho esse posicionamento nos
dias atuais — que a aferi¢ao da jurisprudéncia dominante fosse realizada
com base em pardmetros puramente objetivos.

Em meu entender, & época registrado, para se estabelecer
um critério objetivo, poderiamos reputar dominante a jurisprudéncia
quando houvesse a reiteragao de decisdes majoritdrias daquela Corte, no
mesmo sentido, na propor¢ao de 70% por 30%, durante um periodo
preestabelecido (cinco anos, trés anos ou dois anos, por exemplo, contados
retroativamente). Somam-se, assim, critérios quantitativos e qualitativos.

L4 afirmei que poderfamos pensar na flexibilizagio da questio,
admitindo a subida de recurso ao Superior Tribunal de Justi¢a, com base na
jurisprudéncia dominante, na medida em que, naquele Tribunal Superior,
houvesse demonstragio de tendéncia a alteragio do entendimento, o que
poderia ser aferido pelo estreitamento das proporgoes entre um e outro
entendimentos.

(...)
b) negar provimento ao recurso ou pedido que for contrdrio a tese fixada em
julgamento de recurso repetitivo ou de repercussio geral, a entendimento firmado em
incidente de assun¢io de competéncia, a simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema;
¢) dar provimento ao recurso se o acérdio recorrido for contrdrio a tese fixada em
julgamento de recurso repetitivo ou de repercussio geral, a entendimento firmado em
incidente de assun¢io de competéncia, a simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema’”.

73



74

REJURISTJ, BRrasiLiAa, ANO. 3, N. 3, P. 61-82, seT. 2025.

Na sistemdtica que entrard em vigor tiao logo haja a
regulamentagao infraconstitucional, penso que o préprio fendémeno
caracterizado pelo movimento de alteracio do entendimento poderd
também ser empregado como fundamento para caracterizagio da relevincia
(ainda que nao presumida).

Sobre o tema, Georges Abboud, Pedro Franca Aires e Matthius
Kroschinsky sustentam que a ideia de jurisprudéncia dominante nao
pode ser calculada apenas e tao somente por critérios quantitativos. No
entender dos autores, “a verdadeira importdncia que uma orientagio
adquire no seio de um tribunal decorre da sua possibilidade de traduzir
uma posi¢ao efetivamente madura a respeito de certo assunto” (Abboud;
Aires; Kroschinsky, 2022, p. 241-261).

Os autores estabelecem os seguintes parimetros minimos e
necessariamente cumulativos para caracterizagdo da jurisprudéncia
dominante:

(1) a0 menos duas decisdes de um érgio efetivamente
representativo da posicio institucional daquele tribunal;
(2) tratarem da mesma questdo juridica; (3) discussio
técnica a respeito da questdo; e (4) exposicio clara dos
fatos e razoes que levaram o tribunal a adotar esta ou
aquela posicdo (Abboud; Aires; Kroschinsky, 2022, p.
241-261).

Nesse contexto, sustentam os autores que o ST deverd estabelecer,
pela prépria jurisprudéncia, quando seu entendimento sobre determinado
tema se afigurar dominante. Esse exame de sua jurisprudéncia, contudo,
nao deve ser feito subjetivamente. Assim como sustento, os autores
entendem que o STJ deverd se valer de critérios puramente objetivos,
a partir do preenchimento de requisitos minimos. Em suas palavras, “a
jurisprudéncia niao deveria se tornar dominante por for¢a constitutiva de
uma manifestacdo do respectivo Tribunal; antes, tal declara¢io tem um
cardter declaratério de uma maturidade institucional a respeito do assunto”
(Abboud; Aires; Kroschinski, 2022, p. 241-261).

No elenco das hipéteses de presungio legal da relevincia, o sexto
e ultimo inciso do § 3.° do art. 105 da CF consigna a presungio em outras
hipéteses previstas em lei.
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Apesar de a cldusula aberta permitir a inser¢ao de novas hipéteses,
penso que o legislador constituinte derivado deveria ter inserido nesse rol,
de maneira expressa, o recurso interposto contra acérdio em agio civil
publica, especialmente porque o STE hd nio muito tempo, declarou a
inconstitucionalidade do art. 16 da Lei da ACP, extinguindo o limite
territorial dos efeitos da decisao proferida nessa sistemdtica.

Possivel consequéncia pratica desse cendrio é a de haver decisoes
com efeitos erga omnes em que a tlltima palavra a respeito da questao juridica
ali tratada tenha sido dada por um tribunal local, diante da inexisténcia
da presungao da relevincia. A inser¢ao dos recursos interpostos contra
essas decisdes no elenco da relevincia presumida, como jd destaquei em
outro espago, poderd atenuar a estadualiza¢ao da interpretagio do direito
federal, a0 menos nessas hipdteses (Wambier; Malafaia, 2023).

O mesmo raciocinio se aplica aos recursos especiais interpostos
contra acérdaos de IRDR. Embora seja de fécil visualizagao a presenca do
pressuposto nessas circunstancias, tal hipétese nao foi inserida no elenco da
relevincia presumida, o que, em meu entender, deve ser objeto de atencio
por parte do legislador ordindrio na regulamentagio infraconstitucional da
matéria, para nao relegar a discricionariedade do Tribunal a averiguacao da
existéncia ou nio da relevincia.

Também entendo, como ji consignei em outro espago, em
coautoria, que a hipdtese de interposicao de recurso especial com
fundamento no art. 105, 111, ¢, da CF, com vista a garantir a uniformiza¢io
da interpretagio da lei federal no pais, deve igualmente constar no elenco
da relevincia presumida, resguardada a incumbéncia ao recorrente de
adequadamente demonstrar o dissidio jurisprudencial (Wambier; Malafaia,
2023).

O mesmo se diga quanto a defesa de garantias processuais
asseguradas na Constitui¢do Federal. A grande maioria dessas questoes,
quando submetidas ao STF, acaba por nao ser 1 apreciada sob o fundamento
de se tratar de ofensa reflexa 2 Constituigio (Tema 660 de Repercussio
Geral). Logo, nos casos em que se reputar nio estar caracterizada a
relevincia da questdo federal, a tltima palavra sobre a garantia processual
constitucionalmente consagrada serd dada por tribunal local.
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Na proposta de anteprojeto apresentada pelo STJ, o § 4. do art.
1.035 proposto, ao tratar do tema, restringe-se a referenciar o elenco do
art. 105, § 3.2, da CE. Contudo, nada impede que hipdteses de tamanha
importincia sejam acrescentadas no curso do processo legislativo.

Sobre a vigéncia da norma, o art. 2.° da EC dispée que a
relevincia serd exigida nos recursos especiais interpostos apds a entrada
em vigor da emenda. Nessa oportunidade, estabelece o dispositivo, a parte
poderd atualizar o valor da causa para fins de caracterizagio da relevincia
presumida. A demonstragao da relevincia apenas podera ser exigida apds a
regulamentacio infraconstitucional (Wambier; Talamini, 2022).

H4 muitos pontos que necessitam de melhor regulamentagao
antes da incidéncia da norma, para que possam ser adequadamente
compreendidos e aplicados e também para que se possa conferir tratamento
isondmico a todos os jurisdicionados.

Logo que promulgada a Emenda Constitucional, parte da
doutrina, em sentido contrdrio, consignou a incidéncia imediata da
exigéncia do pressuposto. Para Daniel Mitidiero (2022), a regulamentagao
infraconstitucional “¢ bem-vinda’, porém, nio ¢ imprescindivel. No
entender do autor, é possivel, pelo emprego da analogia, transplantar a
disciplina legal conferida a repercussio geral para fins de aplicagio imediata
da relevincia da questao federal.

H4 também autores que defenderam a aplicabilidade imediata
do filtro da relevincia apenas as questoes expressamente estabelecidas no §
30 do art. 105, ou seja, aquelas em que a relevancia se afigura presumida.’

No plano prético, em um primeiro momento, muitos adotaram a
recomendagdo mais conservadora, realizando desde logo, na confecgio das
pegas recursais, a comprovagao do atendimento do pressuposto em tépico
proprio.

7 Cf. DOTTI, Rogéria Fagundes. A relevincia das questoes de direito federal: a mutagio
funcional do ST]J. /n: Relevancia no REsp: pontos e contrapontos. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. Livro eletrdnico, p. RB-9.2.
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Em outubro de 2022, porém, o Pleno do STJ aprovou o
Enunciado Administrativo n. 8, estabelecendo que a indicagio dos
fundamentos da relevancia da questao federal apenas passard a ser exigida
para recursos interpostos contra acérdaos publicados apds a entrada em
vigor da lei regulamentadora.

Significa que, mesmo quando a lei regulamentadora for
promulgada e passar a vigorar, a exigéncia nio recaird sobre recursos
interpostos contra decisdes publicadas antes da entrada em vigor dessa lei,
ainda que a interposi¢ao do recurso em si ocorra posteriormente.

Em relagao a apreciagao da presencga da relevincia em cada caso,
Daniel Mitidiero sustenta que nio competird aos tribunais estaduais e
regionais, no juizo provisério de admissibilidade do recurso especial,
realizar essa avaliagdo. Para o autor, essa atribui¢ao recaird sobre o drgao que
realizard o julgamento do recurso especial, reservada aos tribunais locais a
atribui¢ao de “continuar decidindo a respeito dos outros requisitos que
levam ou néo ao conhecimento do recurso” (Mitidiero, 2022, p. RB-2.6.).

Outro aspecto de extrema importdncia a ser examinado no
campo da exigéncia da relevincia da questao veiculada no recurso especial
diz respeito aos efeitos que serao conferidos a decisao que negar a presenca
da relevincia. Questiona-se se tais efeitos se assemelhardo ao regime da
arguicdo de transcendéncia na esfera trabalhista ou ao da repercussao geral.
Isto ¢, se tais decisoes vincularao apenas o caso concreto ou impossibilitarao
a apreciagao de todos os outros recursos que versem idéntica questdo de
direito.

E bastante provavel, dada a profunda semelhanga entre o texto
normativo do pressuposto da relevincia e o da repercussao geral, que o
legislador ordindrio se incline a conferir a decisdo negativa de relevincia
efeitos erga omnes.

Alids, a disposicao do anteprojeto de lei apresentada pelo ST]
parece seguir esse caminho. Segundo a alteragao proposta para o pardgrafo
tnico do art. 1.039 do CPC, uma vez reconhecida a relevincia da questio
de direito federal infraconstitucional, o relator no STJ poderd determinar
a suspensio de todos os processos em trimite em todo o pais, sejam eles
individuais ou coletivos.
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E nas disposicoes finais, o art. 5.° explicita que

reconhecida ou recusada, pelo Superior Tribunal
de Justica, a relevincia da questio de direito federal
infraconstitucional, todos os efeitos processuais e
materiais do julgamento deverdo incidir em processos
em andamento no Superior Tribunal de Justica e nas
instdncias de origem.

Caso essa disposicio seja aprovada, os recorrentes terio que se
valer do manejo do agravo interno para buscarem a subida do recurso
mediante a aplica¢io da técnica da distingao (art. 1.030, § 2.°).

Em relagio a qualificacio e pluralidade do contraditério, o
anteprojeto busca consagrd-lo mediante a autoriza¢io da manifestagao de
terceiros na andlise da relevincia (art. 1.035-A, § 5.°).

De maneira geral, o CPC/15, ao tratar da garantia do
contraditério, ndo se restringiu 4 mera repeti¢ao da norma constitucional.
O legislador redesenhou os contornos infraconstitucionais das garantias
processuais impressas na Constitui¢do, reiterando, especificando e
aprofundando a regulagio dos principios fundamentais do processo,
a partir de um amplo arcabouco de normas voltadas a conferir maior
concretude ao contraditério®.

O que ocorre nos julgamentos no bojo dos quais se realiza a
formagao de precedentes nio é a mitigacio do contraditério, mas sua
pluralizacao. Como j4 afirmei em diversas oportunidades, o contraditério,
mais do que mera ciéncia e reagiao (que significa paridade de tratamento
e bilateralidade da audiéncia), implica também na oportunidade de plena
participagdo ¢ de efetiva influéncia na formacio do convencimento

judicial.?

8 A respeito, ver WAMBIER, Luiz Rodrigues. Aspectos polémicos da garantia
constitucional do contraditério no novo CPC. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, v.
25, a. XXI, n. 2, jul./dez. 2016, p. 2-12.

? Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo
Civil. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2016, v. 1, p. 76-77.
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O contraditério é pluralizado porque hd espago para o debate
abrangente e participativo. O que significa que existe, para quem nio ¢é
parte do recurso em relagdo ao qual se averiguard a relevincia da questao
federal, a oportunidade de participa¢io e influéncia na formagio do
convencimento do érgao quanto a sua presenga, ou nao.

Os outros dispositivos do anteprojeto se dedicaram a
compatibilizar a nova exigéncia com a proposta de acréscimo da relevancia
da questdo federal as disposigoes do CPC que tutelam a sistemdtica da
repercussio geral.

Ao art. 927, o anteprojeto propde a inser¢io do inciso III-A,
indicando que o acérdio proferido em julgamento de recurso especial
submetido ao filtro da relevincia passe a vincular juizes e tribunais.

Em relacio ao art. 932, aventa a inser¢ao da alinea ) aos incisos
IV eV, o que, em termos préticos, conferird ao acérdao do recurso especial
com relevancia da questao federal for¢a vinculante média, possibilitando-se
o estreitamento e a simplificagao do procedimento por meio da aplicacao
do entendimento consignado em acérdao antecedente.'

Quanto a proposta de alteragao do art. 1.030 do CPC, note-se
que, se levada a cabo, permitird que o tribunal recorrido negue seguimento
a recurso especial que discuta questdo infraconstitucional federal cuja
relevincia nio tenha sido reconhecida pelo STJ ou a recurso especial
interposto contra acérdio em conformidade com o entendimento do STJ
proferido sob o rito da relevincia.

Além disso, segundo a proposta de nova redagio do inciso II do
mesmo artigo, o tribunal poderd remeter ao 6rgao julgador para juizo de
retratagio quando o acérdao recorrido divergir do entendimento do STJ
sob o regime da relevincia.

O anteprojeto também sugere a insercao do “recurso especial com
) g ¢
relevincia da questio de direito federal infraconstitucional reconhecida”

10 A respeito, cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil: cognicio jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela
proviséria). 21. ed. v. 2. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 765-766.
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ao § 3. do art. 979, que trata da ampla publicidade da instauracio e
julgamento dos recursos repetitivos e da repercussao geral. O faz igualmente
em relacao ao pardgrafo tnico do art. 998, dispondo que a desisténcia
do recurso pela parte nio impedird a andlise da questao com relevincia
reconhecida.

A desisténcia manifestada pelo recorrente afetard apenas o espectro
da situacao individual concreta em que se encontre, operando-se o trinsito
em julgado da decisdo recorrida. O recurso extinto servird apenas como
base para o desenrolar do julgamento da questao federal que se reputou
afigurar-se relevante. Nesse caso, a questao relevante serd apreciada pelo
STJ, contudo, o resultado do julgamento nao produzird nenhum efeito
sobre o caso concreto versado no recurso de que a parte desistiu."

Dada a profunda similaridade da regulamentacdo proposta
para o regime da relevincia da questao federal infraconstitucional com o
tratamento legislativo conferido a repercussio geral, a recorribilidade da
inadmissibilidade de recurso com fundamento na relevancia deverd incidir
a mesma regra aplicdvel a repercussao geral: nao caberd o agravo do art.
1.042, devendo a parte valer-se do manejo do agravo interno. Essa diretriz
possivelmente acarretard o esvaziamento concreto do uso do AREsp.

Por fim, no art. 6.° do anteprojeto, constaa incumbénciaao ST] de
estabelecer, por meio de seu Regimento Interno, as normas procedimentais
necessdrias ao cumprimento da Lei. Deverd, por exemplo, definir o 6rgao
competente para apreciagio da relevincia, o modo de votagio (se por
sistema eletrénico ou nao), questoes relacionadas a gestao das matérias
com e sem relevincia reconhecida, entre outros temas relevantes para que
adequadamente se operacionalize a implementa¢io, em nosso sistema
processual, da exigéncia da presenca da relevincia das questoes discutidas
para admissibilidade dos recursos especiais.

1 Ver WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo
Civil: cognicio jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria).
21. ed. v. 2. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 715.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

A criagao de umanovaexigéncia paraaadmissibilidade dos recursos
especiais se deve a necessidade de mitiga¢ao dos problemas com que se
depara o STJ em decorréncia do excessivo niimero de recursos submetidos
a julgamento perante esse Tribunal. Fundamentou-se a inser¢ao do novo
requisito na necessidade de se propiciar ao ST] melhores condicoes para
que possa exercer sua fungao constitucional de outorgar unidade ao direito
federal infraconstitucional e uniformidade na interpretagao da legislacao
federal, restringindo sua atuagdo a casos cujo impacto transcenda a esfera
individual das partes.

Caberd ao legislador infraconstitucional a tarefa de conferir os
contornos infraconstitucionais a nova exigéncia. O anteprojeto proposto
pelo STJ traz a toénica que possivelmente se conferird a regulamentagao,
aproximando-se o regime da relevincia da questao federal ao da repercussao
geral. Espera-se que, no curso do processo legislativo, novas e importantes
hipéteses sejam acrescidas ao elenco da relevancia presumida, garantindo-
se a apreciagio do STJ sobre questoes relevantes para a vida em sociedade.
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RESUMO

O texto aborda os principais aspectos legais, jurisprudenciais e doutrindrios
envolvendo o prazo prescricional aplicdvel as demandas de cobranga de
créditos constantes em cédulas de créditos bancdrios, perpassando pela
andlise da natureza juridica do referido instituto, bem como pela anilise
das disposicoes relativas a prescri¢io prevista no Cédigo Civil (norma geral)
e das disposicoes especificas aplicdveis & matéria, em especial, as constantes
na Lei Uniforme de Genebra e na Lei 10.931/04.

Palavras-chave: cédula de crédito bancdrio; natureza juridica; demandas
judiciais; prescri¢ao; legislagao aplicdvel.
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ABSTRACT

The text addresses the main legal, jurisprudential and doctrinal aspects
involving the statute of limitations applicable to demands for the collection
of credits contained in bank credit notes, going through the analysis of
the legal nature of the aforementioned institute, as well as the analysis of
the provisions related to the statute of limitations foreseen in the Civil
Code (general rule) and the specific provisions applicable to the matter,
in particular, those contained in the Uniform Law of Geneva and in Law

10.931/04.

Keywords: bank credit note; legal nature; lawsuits; prescription; applicable
legislation.

1 NATUREZA JURIDICA DA CEDULA DE CREDITO BANCARIO.

A natureza juridica da Cédula de Crédito Bancdrio encontra-se
bem definida e positivada na Lei n°10.931/2004, que dispoe e regulamenta

o patriménio de afetagio de incorporagoes imobilidrias,
Letra de Cambio Imobilidrio, Cédula de Crédito
Imobilidrio, Cédula de Crédito Bancirio e altera o
Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro de 1969, as Leis n°
4.591, de 16 de dezembro de 1964, n° 4.728, de 14 de
julho de 1965, e n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

No Caput do art. 26 da Lei n° 10.931/04 encontra-se disposta a
seguinte defini¢io:

A cédula de Crédito bancirio ¢ titulo de crédito emitido,
por pessoa fisica ou juridica, em favor de instituicio
financeiraou de entidadea esta equiparada, representando
promessa de pagamento em dinheiro, decorrente de
operacio de crédito, de qualquer modalidade.

Reforcando a forga executiva do referido titulo de crédito, o
legislador teve o cuidado de estabelecer, no art. 28 desse mesmo diploma,
que:
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A Cédula de Crédito Bancdrio é titulo executivo
extrajudicial e representa divida em dinheiro, certa,
liquida e exigivel, seja pela soma nela indicada, seja pelo
saldo devedor demonstrado em planilha de cilculo, ou
nos extratos de conta corrente, elaborados conforme
previsto no § 2°.

Rubens Requiao, enfatizando a importincia prética da eficicia
executiva das Cédulas de Crédito Bancdrio, ainda ressalta que:

[...] os titulos descritos estio sendo vistos como elemento
necessdrio para a modernizacdo dos instrumentos que
corporificam os negdcios bancdrios formalizados em
grande escala, semelhante ao que ocorreu com a cédula
rural, industrial e comercial, com a peculiaridade de
que poderio ser utilizados pelas pessoas fisicas. Serao
instrumentos 4geis, pois a constitui¢ao de garantias
poderd ser formalizada diretamente no texto da cédula
comercial, dispensando a colaboragio de cartérios, como

no caso da hipoteca imobilidria (Requido, 2003, p. 616).

Amador Paes de Almeida, também discorre sobre a abrangéncia
deste titulo nas mais variadas operacoes bancdrias:

A Cédula de Crédito tem, pois, vasta amplitude [...].
Assim, pode ser igualmente utilizada pelas instituicoes
financeiras como garantia resultante do fornecimento de
cartoes de crédito, em substituicio aos usuais contratos,
j& que admite utilizacdo parcelada do crédito colocado a
disposicao do emitente (Almeida, 2018, p. 337).

Dispondo de forma mais generalista acerca da forca executiva,
Victor Eduardo Rios ainda assevera que:

[...] os titulos de crédito gozam de maior eficiéncia
em sua cobranga, ja que, nos termos do art. 784, I do
Novo Cédigo de Processo Civil, sdo titulos executivos
extrajudiciais. Alids, dentre os titulos enumerados em tal
Codex, sdo os que apresentam maior liquidez e certeza.
Basta, pois, sua apresentagio em juizo para que se dé
inicio ao processo de execu¢io, ficando dispensada a
prévia agao de conhecimento (Gongalves, 2016, p. 11).
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Com efeito, diante da clareza e higidez das disposigoes constantes
na legislacao especial que regulamenta a matéria, nao hd como se negar
a Cédula de Crédito Bancidrio a natureza juridica de Titulo de Crédito,
dotado de forca executiva, com a incidéncia de toda a normativa atinente
ao microssistema do direito cambidrio.

2 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A PRESCRICAO NO DIREITO
CAMBIARIO

No que concerne a prescri¢do, em uma concepg¢ao geral, o art.
189 do Cédigo Civil dispoe expressamente que: “violado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢ao, nos prazos a
que aludem os arts. 205 e 206.” (grifo nosso).

Em face desta previsio normativa, nao existem maiores
controvérsias na doutrina e jurisprudéncia pdtria no sentido de que a
prescrigao ¢ instituto de natureza material, que tem relagdo direta com a
violagdo de um direito, e que, em virtude dessa violagao, emerge, para o
seu titular, a possibilidade do exercicio de uma pretensio em juizo para
recomposi¢ao do direito violado.

Nessa linha de intelecgao, também surgiram as previsoes
normativas acerca dos prazos prescricionais, como forma de estabilizar
as violagdes existentes, de modo que, ap6s o decurso do lapso temporal
previsto nas referidas disposi¢oes normativas, a pretensao do titular de
um direito violado nio poderd mais ser exercida em juizo. O instituto da
prescri¢ao, portanto, foi também uma forma encontrada pelo legislador
para garantir seguranca juridica aos jurisdicionados.

Ao discorrer sobre o instituto da prescri¢io, Fachin e Frank
ressaltam que:

[...] a prescri¢ao ndo extingue a agdo propriamente dita,
mas a pretensdo, ou seja, a exigibilidade de determinado
direito. [...] Assim, poder-se-ia dizer que a prescri¢ao ¢ o
ato-fato, decorrente da inércia do titular de determinado
direito subjetivo, que gera o encobrimento da eficicia
deste pela perda da sua pretensio (exigibilidade), sendo,
pois, seu fundamento a busca pela estabilidade das
relacoes sociais.
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O artigo 189 do Cédigo Civil dispoe que “violado
o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.

De longa tradicio, o Cédigo Civil estabelece um prazo genérico,
o qual se aplica quando inexiste prazo especifico, conforme dispde o seu
artigo 205: “a prescri¢io ocorre em dez anos, quando a lei nao lhe haja
fixado prazo menor” (Fachin; Frank, 2012, p. 5).

Nessa mesma ordem de ideias, Humberto Theodoro Junior
consigna que:

[...] ndo ¢é o direito subjetivo descumprido pelo sujeito
passivo que a inércia do titular faz desaparecer, mas o
direito de exigir em juizo a prestagio inadimplida que
fica comprometido pela prescri¢ao. O direito subjetivo,
embora desguarnecido da pretensio, subsiste, ainda que
de maneira débil (porque nao amparado pelo direito de
forgar o seu cumprimento pelas vias jurisdicionais), tanto
que se o devedor se dispuser a cumpri-lo, o pagamento
serd vélido e eficaz, nio autorizando a repeticio do
indébito (art. 882) [...].

A razao de ser da prescrigao alia-se A pacificacdo social,
decorrente da estabilizacio dos conflitos, pois se nao
existisse um marco final para que se pudesse exigir o
adimplemento de uma obrigagdo, certamente existiria
uma enorme inseguranca nas relagdes juridicas, em
razdo da existéncia de uma litigiosidade perpétua. [...]

(Theodoro Jr., 2003, p. 152).

Transferindo essa perspectiva para o direito cambidrio, tem-
se que, uma vez inadimplido o crédito previsto em determinado titulo,
portanto, quando for violado o direito de crédito do seu titular (credor),
surge para ele a pretensao crediticia, qual seja, a legitima possibilidade
de exercer todos os meios judiciais disponiveis a reparagio do seu direito
lesado e conseguir, por fim, o adimplemento do seu crédito.

Ocorre que essa possibilidade, como jd adiantado, nao pode ser
exercida indefinidamente, sob pena de ocasionar uma enorme instabilidade
social. Em face disso, o exercicio da pretensdo do credor cambidrio também
foi delimitado no tempo pelo legislador, nas diversas disposicoes que
regulamentam a matéria.
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José Fernando Simao sustenta que essas disposigoes legais acerca
da prescrigao possuem duas vertentes. Além de conferir seguranca juridica
aos jurisdicionados, também objetivam imprimir “celeridade na prestagao
jurisdicional, como decorréncia de uma politica judicidria de redugao de
processos” (Simao, 2013, p.72).

Com efeito, além de garantir estabilidade social, a previsao de
prazos prescricionais também surge a partir de uma perspectiva de politica
legislativa, sendo mais um valoroso mecanismo para minimizar os efeitos
deletérios do tempo nas relagoes processuais instauradas.

Feito esse breve introito, passemos a uma ligeira andlise do
instituto da prescri¢do e a sua repercussio nas mais variadas espécies de
titulos de créditos existentes.

Os titulos de créditos mais usuais sio: a letra de cAmbio, a cédula
de crédito bancirio, a nota promisséria, o cheque ¢ a duplicata. Para
cada um desses titulos existe uma previsao legal especifica, com os prazos
prescricionais a eles incidentes, que, se nao exercido pelo credor da cdrtula
no referido lapso temporal, também perderao a eficicia executiva.

A Cédula de Crédito Bancdrio, na defini¢io de Fabio Ulhoa
Coelho, consiste em

promessa de pagamento em dinheiro emitida pelo cliente

mutuante em favor do banco mutudrio, cuja liquidez

pode decorrer da emissdo, pelo credor, de extrato de

conta corrente ou planilha de cdlculo. Além de facilitar

e baratear o acesso ao crédito bancirio, esses titulos dao
ensejo A execugdo judicial em caso de inadimplemento

(Coelho, 2005, p. 477).

O prazo prescricional incidente a esta espécie cambial é de trés
anos, e estd previsto no art. 44 da lei n® 10.931/04 c/c o art. 70 da Lei
Uniforme de Genebra.

A letra de cAmbio, por sua vez, consubstancia uma ordem de
pagamento dirigida pelo sacador ao sacado, sendo que existe um terceiro
nessa relagao, denominado de tomador, que aparece como o credor da
operagao (Almeida, 2005).

O prazo prescricional para o exercicio da pretensio de crédito
constante na letra de cimbio também ¢ regido pelo art. 70 da Lei Uniforme
de Genebra (Dec. Lei n° 57.663/66), submetendo-se, portanto, a0 mesmo
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prazo trienal de caducidade das cédulas de crédito bancirio. Entretanto,
as acoes do portador contra os endossantes e contra o sacador prescrevem
em prazo menor, qual seja, no prazo de um ano, sendo que as agoes movidas
entre os endossantes (de uns contra os outros) prescrevem em apenas seis
meses, a fluir a partir do dia em que o endossante quitou a letra ou do dia
em que ele préprio foi acionado.

A nota promisséria, na defini¢io de Frans Martins (1995),
consiste em: “[...] promessa de pagamento de certa soma em dinheiro, feita,
por escrito, por uma pessoa, em favor de outra ou 2 sua ordem” (Martins,
1995, p. 377), sendo a ela incidente também o prazo prescricional trienal,
constante no art. 70 da Lei Uniforme de Genebra, por remissdo expressa
constante no art. 77 do mesmo diploma, que também prevé a aplicacio
a nota promisséria de todas as disposi¢oes atinentes as Letras de Cambio.

Com relagao ao cheque, este titulo reflete uma “ordem de
pagamento, a vista, dada a um banco ou institui¢io assemelhada, por
alguém que tem fundos disponiveis no mesmo, em favor préprio ou de
terceiro” (Martins, 2013, p. 281).

A prescri¢ao incidente aos cheques ¢ regulada pelo art. 59 da Lei
n° 7.357/85, com previsdo, no caput do referido dispositivo, no sentido
de que: “prescrevem em 6 (seis) meses, contados da expiragio do prazo
de apresentacio, a agio que o art. 47 desta Lei assegura ao portador”. O
pardgrafo Gnico complementa essa previsao, dispondo que: “a acio de
regresso de um obrigado ao pagamento do cheque contra outro prescreve
em 6 (seis) meses, contados do dia em que o obrigado pagou o cheque ou
do dia em que foi demandado”.

O art. 33 dessa mesma lei especial ainda prevé prazos distintos
para apresentagdo dos cheques, que variam de acordo com a praga em
que vierem a ser emitidos, dispondo que: “o cheque deve ser apresentado
para pagamento, a contar do dia da emissao, no prazo de 30 (trinta) dias,
quando emitido no lugar onde houver de ser pago; e de 60 (sessenta) dias,
quando emitido em outro lugar do Pais ou no exterior.”

E importante ressaltar, conforme se denota da previsio constante
no art. 59 da Lei n° 7.357/85, que a contagem do prazo prescricional para
o exercicio da pretensao executiva pelo credor do referido titulo somente
iniciard com a finalizagao do respectivo prazo de apresentagao.
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A duplicata, por outro lado, é um titulo de crédito de natureza
causal, ou seja, ele somente pode ser emitido a partir de duas operagoes
especificadas em lei, quais sejam, a compra e venda mercantil ou a prestagao
de servigos, conforme previsao constante nos arts. 2° e 20 da Lei 5.474/68

(Lei das duplicatas).

Com relagao a prescri¢ao incidente as duplicatas, esta encontra-se
prevista no art. 18 da referida legislagao, com previsao no seguinte sentido:

A pretensdo a execugio da duplicata prescreve:

| - contra o sacado e respectivos avalistas, em 3 (trés)
anos, contados da data do vencimento do titulo;

II - contra endossante e seus avalistas, em 1 (um) ano,
contado da data do protesto;

III - de qualquer dos coobrigados contra os demais, em
1 (um) ano, contado da data em que haja sido efetuado
o0 pagamento do titulo.

Essas sao as principais previsoes, constantes em lei especial, acerca
dos prazos prescricionais incidentes aos titulos de créditos mais usuais. E
importante ressaltar, também nesse ponto, que o titulo de crédito prescrito
sequer pode ser alvo de protesto.

Alertando sobre as consequéncias juridicas advindas do protesto
de titulo de crédito j4 atingido pela prescrigao, Armindo de Castro Junior
(2009) assevera que: “[...] o protesto de titulo prescrito demonstra-se como
ineficaz como meio de conservacio de direitos, configurando-se, portanto,
conduta abusiva do credor, passivel de repara¢o civil.”

Logo, além de o instituto da prescri¢do afetar diretamente a
prépria forca executiva dos referidos titulos, ele tem relevante impacto
nas demandas de conhecimento a serem propostas, obstando, inclusive, a
realizagao de protestos extrajudiciais, como artificio de coer¢do indireta a
ser utilizado pelo credor cambidrio, para compelir o devedor a adimplir o
débirto.

Diante dessas disposi¢oes especificas, constantes nas legislacoes
que disciplinam os referidos titulos de créditos, seja ele causal ou nao, nao
hd como se desconsiderar a importincia pritica de toda essa normatizagao
envolvida.
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3 PRAZO PRESCRICIONAL PARA A PROPOSITURA DE DEMANDAS
JUDICIAIS TENDO POR OBJETO A CEDULA DE CREDITO
BANCARIO - NORMATIVA INCIDENTE.

Partindo da premissa constante nos tépicos anteriores, qual seja,
de que a Cédula de Crédito Bancdrio constitui titulo de crédito dotado de
forga executiva, portanto, sendo a ela aplicdvel toda a normativa do direito
cambidrio, passa-se a andlise sistémica do disposto no Cédigo Civil de 2002,
na Lei Uniforme de Genebra e, também, na lei especial que a regulamenta
(Lei n° 10.931/04), a fim de confrontar as diversas disposigoes acerca
dos prazos prescricionais nos referidos diplomas, para que, finalmente, se
conclua qual o prazo prescricional aplicdvel as demandas de cobranga dos
créditos dispostos nos referidos instrumentos.

Inicialmente, ¢ importante esclarecer que a convengio para
a adocio de uma lei uniforme em matéria de letras de cAmbio e notas
promissdrias foi recepcionada pelo governo brasileiro em 24 de janeiro de
1966, através do Decreto Lei n° 57.663/66, que promulgou a Lei Uniforme
de Genebra. A partir da promulgagao desta compilagao normativa, passou-
se a haver uma positivacio expressa e especifica da matéria da prescri¢ao no
microssistema cambidrio, a ser aplicada a todos os titulos de créditos, desde
que as regulamentagdes especificas nao dispusessem em sentido contrério.

No Capitulo XI, art. 70 da Lei Uniforme de Genebra (LUG),
tem-se a disposicao no sentido de que “todas as agbes contra o
aceitante relativas a letras prescrevem em 3 (trés) anos a contar do seu
vencimento.” (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica, interpretando o referido
dispositivo, fixou o entendimento no sentido de que, quando houver
previsao no titulo para o pagamento em parcelas sucessivas, o termo inicial
do referido prazo prescricional contar-se-d a partir do vencimento da tltima
parcela, ainda que tenha ocorrido o vencimento antecipado da divida.

Nesse sentido, verifica-se o precedente da Terceira Turma, julgado
em 18/11/2019, da relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, verbis:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CEDULA DE CREDITO
BANCARIO. PRESCRICAO TRIENAL CONTADO
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DO VENCIMENTO DA ULTIMA PARCELA.
ENTENDIMENTOESTADUALDEACORDOCOM
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA
83/ST]. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. O
ac6rdao combatido guarda consonncia com a orientagio
jurisprudencial desta Corte Superior de Justica, no
sentido de que o transcurso do prazo prescricional,
em hipéteses como a dos autos, inicia-se a partir do
vencimento da tltima prestagio, e nao do vencimento
antecipado da divida. Incidéncia da Simula 83/ST]J. 2.
Agravo interno desprovido.' (grifo nosso).

Com os olhos voltados 2 literalidade do referido dispositivo,
também se constata a énfase conferida pelo legislador, ao ressaltar que o
aludido prazo prescricional deve ser observado para todas as agdes a serem
propostas contra o aceitante. Ou seja, a disposi¢do normativa ¢ clara no
sentido de que o referido prazo prescricional ¢ aplicdvel para o exercicio de
todas as investidas judiciais contra o aceitante, sob pena de caducidade.

No ano de 2002, entrou em vigor o Novo Cédigo Civil no
Brasil, onde também foi disciplinada a matéria da prescri¢do no art. 206
e pardgrafos, com a previsao do mesmo prazo prescricional trienal, para o
exercicio da pretensdo de pagamento das quantias constantes em titulos de
créditos.

A fim de evitar possivel colisao entre as referidas disposi¢oes
normativas com previsdes em sentido contrdrio constantes em norma
especial, o legislador teve o cuidado de fazer expressa reserva de
subsidiariedade no § 3°, VIII, do art. 206 do Cédigo Civil, com a seguinte
ressalva: prescreve em trés anos a pretensio para haver o pagamento de
titulo de crédito, a contar do vencimento, ressalvada as disposicoes de
lei especial. Essa reserva de subsidiariedade, também pode ser extraida do
disposto no art. 903 do mesmo diploma: “salvo disposi¢ao diversa em lei
especial, regem-se os titulos de crédito pelo disposto neste Cédigo.”

! S§TJ - Aglnt no AREsp: 1534625 SP 2019/0192569-8, Relator: Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 18/11/2019, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagio: DJe 21/11/2019.
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Deveras, todas essas disposi¢des constantes no diploma civilista
remetem 3s leis especiais, que compoem o microssistema cambidrio (Lei
dos Cheques, Lei das Duplicatas, Lei Uniforme de Genebra—D 57633/66,
Lei n° 10.931/04, dentre outras).

Com a entrada em vigor da Lei n° 10.931/04, regulamentando a
Cédula de Crédito Bancdrio, também fazendo remissao expressa a norma
geral cambidria (da qual a LUG faz parte), para a supressao de eventuais
lacunas, nao pairam mais dividas sobre a aplica¢ao do prazo prescricional
para a propositura das a¢oes envolvendo a cobranga de quantias constantes
no referido titulo.

Isso porque, muito embora a Lei n° 10.931/04 nao tenha
regulamentado de forma expressa o prazo prescricional incidente, ela
elegeu, no art. 44, a norma cambial para a supressio das omissoes. E,
como hd previsdo expressa acerca do tema no art. 70 da Lei Uniforme de
Genebra, que estabelece diretrizes especificas do sistema cambial, nao hd
que se cogitar a utilizacdo do Cédigo Civil para tanto.

E importante ressaltar, inclusive, que a referida norma passou a
vigorar a partir do ano de 2004. Assim, também pelo critério da sucessao
de leis no tempo, tem-se que as disposigoes constantes no Cédigo Civil
de 2002, que eventualmente venham a conflitar com as da Lei especial n°
10.931/2004, nao poderiam jamais prevalecer em prejuizo as disposicoes
desta.

Dito de outra maneira, ainda que se pudesse sustentar qualquer
conflito entre as suas disposi¢des com as constantes no Cédigo Civil, este
conflito seria somente aparente (antinomia aparente de normas) e poderia
ser facilmente solucionado pelos critérios da cronologia e da especialidade,
sendo certo que sob ambos os aspectos sempre prevalecerio as disposigoes
constantes na Lei Especial n° 10.931/04, que regulamenta de forma
especifica a Cédula de Crédito Bancdrio, em detrimento das disposicoes
conflitantes dispostas no diploma civilista.

Ressalte-se, como bem assevera Carlos Maximiliano, ao discorrer
sobre os métodos de interpretagao legislativa, que:
o processo Ldgico propriamente dito consiste em

procurar descobrir o sentido ¢ o alcance de expressoes do
Direito sem o auxilio de nenhum elemento exterior, com
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aplicar ao dispositivo em apreco um conjunto de regras
tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo a l4gica
geral. Pretende do simples estudo das normas em si, ou
em conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a
interpretagdo correta (Maximiliano, 1998, p. 123 ¢ 128).

Sendo assim, diante da clareza dessas previsdes normativas,
atendo-se a uma interpretagao légico-sistémica do ordenamento juridico,
nao hd como se sustentar que nas hipdteses em que a cédula de crédito
tenha perdido a sua forga executiva, ou seja, nos casos em que a pretensao
de cobranga seja exercida pelo credor através da agao de conhecimento,
o regramento aplicdvel A prescri¢do seja o disposto no art. 206, § 5°, I
do Cédigo Civil, que traz a previsao no sentido de que prescreve em 5
(cinco) anos a pretensio de cobranga de dividas liquidas constantes de
instrumento publico ou particular.

Ocorre que, inobstante toda essa previsao constante na lei especial
(art. 70 da Lei Uniforme de Genebra c/c art. 44 da Lei n° 10.931/2004), a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.940.996/SP?, fixou o entendimento no sentido de que, apds
a prescrigdo da pretensdo executiva, ainda é possivel que a cobranga ocorra
por meio de agoes causais, pelo procedimento comum ou monitério, no
qual o titulo serve apenas como prova, € nao constitui mais titulo executivo
extrajudicial, concluindo que, como consequéncia, o prazo prescricional
para o ajuizamento da a¢ao causal nio é o mesmo da agao cambial, devendo
a prescrigao ser regulada, nesses casos, pelo prazo incidente sobre o negécio
juridico subjacente.

Com todas as vénias ao referido entendimento, diante de tudo
0 quanto exposto, nio hd como se sustentar que somente pelo fato de
a Cédula de Crédito Bancdrio ter perdido a sua eficicia executiva ela
perderia automaticamente a sua natureza cambial, regida por lei especial,
com previsao especifica acerca do prazo prescricional aplicdvel, e passaria a

2 ST] - REsp: 1940996 SP 2019/0328417-1, Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 21/09/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacio: DJe 27/09/2021.
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ser equiparada a um instrumento particular qualquer, atraindo, em tese, a
normativa geral constante no art. 206, § 5°, I do Cédigo Civil.

Partindo da premissa de que nao hd como se alterar a natureza
juridica de um titulo cambiariforme somente por ele ter perdido a sua
forca executiva, tese da qual me filio, conclui-se que o art. 70 da LUG
¢ o unico dispositivo a ser aplicado nas acoes envolvendo as Cédulas de
Crédito Bancirio.

Comungando desse entendimento, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, ao discorrerem sobre a matéria da prescrigao,
também defendem a aplicagio do prazo prescricional trienal previsto no
art. 70 da LUG, para o ajuizamento de todas as demandas envolvendo
perseguicdo de créditos constantes em titulos que integram o microssistema
cambial. Confira-se:

Tanto para as pretensoes executivas, como para as de
conhecimento, a prescriio ¢ trienal, se na lei especial
nio constar prazo diverso (CC 903). Sio leis especiais
que versam sobre titulos de crédito, entre outras, as LCb,
LDup e LUnif -D 57633/66 (Nery Junior; Nery, 2014,
p. 589).

Fébio Ulhda Coelho também sustenta que:

O CC/02 contém normas sobre titulos de crédito (arts.
887 a 926) que se aplicam apenas quando compativeis
as disposicoes constantes de lei especial (art. 903). De
modo sumdrio, sio normas de aplicagio quase-supletiva.
A rigor, se sdo aplicdveis apenas quando hd normas
compativeis na lei especial, entdo nem supletivas seriam,
ja que estas se destinam a suprir lacunas em regramentos
juridicos especificos. De qualquer modo, sio normas
que ndo revogam nem afastam a incidéncia do disposto
na Lei Uniforme de Genebra, Lei do Cheque, Lei das
Duplicatas, Decreto n°. 1.103/1902 e demais diplomas
legislativos que disciplinam algum titulo particular
(préprio ou impréprio).

As normas sobre titulos de crédito do CC/02 s6 se aplicam
quando a lei especial (LUG, LC, LD, etc.) disciplina o
assunto de igual modo. Se esta contiver dispositivo com
comando diverso nao se aplica o Cédigo Civil (Coelho,
2006, p. 384).
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Muito embora a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga
tenha firmado um posicionamento divergente acerca do prazo prescricional
aplicdvel as agoes de conhecimento lastreada em cédulas de crédito bancdrio
sem for¢a executiva, aquela Corte Superior ndo nega a sua natureza de
titulo de crédito e a existéncia de norma especial incidente, conforme se
denota de outro judicioso precedente, REsp n° 1.647.380/SP, da Relatoria
do Ministro Moura Ribeiro:

[...] A jurisprudéncia do STJ, na esteira da literalidade
do art. 26 e 28 da Lei n. 10931/04, vem entendendo
que a Cédula de Crédito Bancdrio € titulo de crédito
com forga executiva (REsp 1291575/PR, Rel. Ministro
Luiz Felipe Salomao, Segunda Secio, julgado em
14/08/2013).

Por outro lado, nos termos do que dispée o art. 44
da Lei n. 10.931/04, aplica-se as cédulas de crédito
bancdrio, no que couber, a legislacio cambial, de
modo que, a falta de prazo especifico na mencionada
norma, mostra-se de rigor a incidéncia do art. 70 da
LUG, que se apresenta, no cendrio juridico, como
uma espécie de norma geral do direito cambidrio.
Com efeito, € inaplicivel o prazo do atual Cédigo
Civil ao caso em exame, que trata de execugio de
titulo de crédito, haja vista que o Diploma de 2002
fez expressa reserva de subsidiariedade nos arts.
206, § 3°, VIII e 903. Nesse sentido, sio os seguintes
precedentes: REsp 1.352.704/MG, Rel. Ministro Luiz
Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 19/02/2014; REsp
1339874/RS, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira
Turma, julgado em 09/10/2012. [...] (grifo nosso)

Sendo assim, em face deste outro precedente do préprio Superior
Tribunal de Justiga, que confirma a natureza cambial do titulo em questao e
a legislacao a ele aplicdvel, entendemos que o prazo prescricional incidente
a todas as agées (incluindo as de conhecimento) a serem propostas
em face do sacado, aceitante da Cédula de Crédito Bancdrio, deve ser
o previsto na normativa especial que regulamenta a matéria (art. 70 da

LUG).
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O legislador nao fez restri¢ao, muito pelo contrdrio, o texto de lei
¢ muito claro no sentido de que o prazo prescricional ali disposto deve ter
repercussiao em todas as investidas contra o aceitante.

E tal disposi¢io normativa teve uma razio de ser, qual seja, atribuir
seguranca juridica ao aceitante, a fim de que nao ficasse indefinidamente,
ou por longo periodo, refém de uma relagio cambial que é dotada
de circulabilidade, preservando-se, assim, a finalidade do instituto da
prescricao.

4 CONCLUSAO

Em face de toda a argumentagio supra, com todo o respeito as
opiniées em sentido contrario, para nés nio restam dividas de que o prazo
prescricional a ser observado pelo credor, para a propositura de todas as
demandas judiciais contra o sacado/aceitante, objetivando o adimplemento
de quantias dispostas em Cédula de Crédito Bancério, é de 3 (trés) anos,
a contar do seu vencimento, conforme previsio normativa expressa
constante no art. 44 da Lei n® 10.931/04, combinado com o disposto no
art. 70 da Lei Uniforme de Genebra.
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RESUMO

O presente artigo tratard sobre a possibilidade do bloqueio de redes sociais
do executado como medida executiva atipica coercitiva a luz do art. 139,
IV, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 e da jurisprudéncia
mais recente dos tribunais brasileiros. A partir de tais premissas, analisou-
se 0 uso dessa medida executiva atipica sob a 6tica dos principais principios
que norteiam o processo de execu¢do brasileiro, dentre eles o principio
da patrimonialidade, da eficiéncia, da efetividade da tutela jurisdicional
e da menor onerosidade da execucio. Ademais, averiguou-se a diferenca
entre medida inominada e as providéncias de cunho punitivo. Por fim,
observou-se a posi¢ao da jurisprudéncia majoritiria e da doutrina nacional
acerca de tal medida e quais critérios para sua aplicagao no cotidiano da
prética forense.
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ABSTRACT

This article addresses the possibility of blocking a debtor’s social media
accounts as an atypical coercive enforcement measure under Article 139,
IV, of the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure and in light of the most
recent case law from Brazilian courts. Based on these premises, the use
of this atypical enforcement measure is analyzed through the lens of the
main principles guiding the Brazilian enforcement process, including the
principles of patrimoniality, efficiency, effectiveness of judicial protection,
and minimal burden of enforcement. Furthermore, the distinction between
unnamed measures and punitive actions is examined. Finally, the article
discusses the prevailing judicial and doctrinal positions on this measure
and the criteria for its application in everyday legal practice.

Keywords: civil procedure; atypical enforcement measures; article 139,
IV, of the code of civil procedure; blocking; social media.

1 INTRODUCAO

De acordo com os ultimos dados divulgados pelo Conselho
Nacional de Justi¢a por meio do “Justica em niimeros 2023”!, tem-se que
os processos judiciais em fase de execucio constituem grande parte do
acervo processual em trimite no primeiro grau (justica comum e juizados
especiais), além de ser a etapa de maior morosidade. Diante desse cendrio,
¢ importante a viabilizagao de meios que desafoguem o Poder Judicidrio
além de tornar a prestacio jurisdicional mais célere e efetiva.

Nessa toada e sob a perspectiva da nova ordem constitucional
e processual oriunda da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ do Cédigo de

! Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Numeros 2023. Brasilia: 2023.
Disponivel —em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-
numeros-2023-010923.pdf. Acesso em: 27 out 2023.
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Processo Civil de 2015, o Judicidrio Brasileiro vem buscando meios mais
eficazes e adequados para satisfazer as necessidades dos jurisdicionados na
fase executiva, tais como as medidas executivas atipicas, que servem como
verdadeiras cldusulas gerais de efetivacao da tutela jurisdicional.

E importante destacar que as medidas executivas atipicas ou
inominadas tém fundamento no art. 139, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil que prevé o poder-dever de o magistrado “determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
agoes que tenham por objeto prestagdo pecunidria’, independentemente
da natureza da obrigacio.

Assim, com fulcro nesta cldusula genérica de atuacio do Estado-
Juiz, cogita-se o bloqueio de contas de redes sociais com vistas a compelir,
ainda que psicologicamente, o devedor a cumprir suas obrigagdes, caso
contrdrio terd suspenso temporariamente suas contas de redes sociais as
quais, atualmente, sio comumente utilizadas tanto para o entretenimento
e publicidade, quanto para geragao de emprego e renda.

Diante dessa conjuntura, surge o seguinte questionamento:
¢ possivel adotar o bloqueio de redes sociais como medida executiva
para coagir, ainda que psicologicamente, o devedor a adimplir com sua
obriga¢ao? E sendo positiva a resposta, quais os requisitos para aplica¢io
de tal providéncia?

A vista disso e considerando a pressurosa necessidade de desafogar
o Poder Judicidrio brasileiro e tornar efetiva suas decisoes, este artigo ¢
relevante no sentido de trazer a tona a importincia e a necessidade da
aplicagdo das medidas atipicas consubstanciadas no poder diretivo
concedido ao juiz no art. 139, IV, do CPC, com vistas a tornar a prestagao
jurisdicional mais célere, satisfatéria e adequada tanto ao caso concreto
quanto a realidade social tecnoldgica vivenciada no século XXI.

Nesse contexto, o presente artigo visa analisar a possibilidade
de bloqueio de redes sociais como medida atipica a luz dos pilares do
processo de execugdo. Para isso, pretende-se rememorar os principios
norteadores da fase de execugio e identificar o posicionamento doutrindrio
e jurisprudencial dos Tribunais Superiores e de alguns dos principais
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Tribunais de Justica Estaduais do Brasil, acerca da possibilidade e dos
requisitos para a aplicagdo de uma medida inominada.

Para tanto, adotou-se o método da pesquisa bibliografica
documental para a confecgio deste artigo por intermédio do levantamento
de informagoes e conhecimentos provenientes de leis, doutrinas juridicas,
artigos cientificos e principalmente do posicionamento majoritirio e mais
atual dos Tribunais Superiores e Estaduais brasileiros acerca deste assunto,
por meio da jurisprudéncia nacional e regional.

Dessa forma, com fins diddticos e para melhor compreensao do
assunto, este artigo estd organizado em trés macro tépicos que abordarao,
respectivamente: principios gerais que norteiam o processo brasileiro de
execu¢ao, a inexisténcia de cardter punitivo das medidas inominadas e, por
fim, uma sucinta andlise jurisprudencial e doutrindria acerca do bloqueio
das redes sociais como medida executiva atipica e os requisitos consolidados
na jurisprudéncia para aplicagao de tal medida.

2 PRINCIiPIOS GERAIS DO PROCESSO DE EXECUGAO

Para melhor entendermos e aplicarmos o direito ao caso concreto,
¢ importante além de nos atermos ao texto legal, buscarmos compreender
a esséncia da hermenéutica, do contexto da letra da lei e suas fontes
basilares. Assim, Gagliano e Filho (2019, p. 74) entendem que as fontes
do direito sao meios que formam ou estabelecem a norma juridica, isto é,
sao instancias de manifestacio normativa. Nesse interim, de acordo com
os referidos autores, considera-se como fontes do direito a legislacao, os
costumes, a jurisprudéncia, a doutrina, a analogia, os principios gerais do
direito e a equidade.

Nessa perspectiva, os principios gerais do direito servem como
balizadores e norteadores fundamentais para aplica¢io do direito diante do
caso concreto principalmente quando hd omissao, dubiedade, ambiguidade
e lacunas. Isso gragas ao art. 4° da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro (Brasil, 1988) que em se tratando de omissao legislativa, prevé
que o magistrado poderd justificar seus pronunciamentos utilizando a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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Somado a isso, conforme Cimara (2023, p. 259), para que os
meios executivos - tipicos ou atipicos - sejam bem empregados, é necessdrio
a total observéncia aos principios constitucionais que norteiam o processo
de jurisdigao brasileira, posto que todo e qualquer ato judicial deve ser
fundamentado com base nas fontes primdrias e secundérias do direito, nos
termos do art. 93, inciso IX, da CF/88 c¢/c art. 11, do CPC/15.

Portanto, é importante rememorar que a fase executiva processual
¢ regida tanto por principios do direito em sentido /azo sensu e do direito
processual, quanto por principios préprios dessa fase, dentre os quais
esmiucamos, neste estudo, apenas quatro daqueles que achamos mais
pertinentes e relevantes para a aplicagio das medidas executivas atipicas.
Vejamos:

2.1 PRINCIPIO DA PATRIMONIALIDADE

A responsabilidade patrimonial ¢ instituto préprio do direito
processual entendida por Neves (2023, p. 795) como a possibilidade
de determinado patrimoénio se sujeite a satisfacio do direito substancial
do credor, posto que, na visao de Lemos (2023, p. 500), tais medidas
expropriatdrias nao podem ser utilizadas como meios de constri¢ao pessoal.

Nesse viés, Lopes Junior (2023, p. 822) destaca que a execugao nio
recai sobre o individuo executado, mas tao somente sobre seus bens, o que
nos leva a concluir que a execugio é de cunho real. Sendo assim, depreende-
se que o principio da patrimonialidade assegura que a responsabilidade da
execugao somente pode recair sobre os bens do devedor, em sentido amplo,
e atrelado ao conceito de patriménio, seja ele material ou imaterial, tangivel
ou intangivel, fisico ou virtual; tornando invidvel a satisfacao do crédito no
corpo do executado, com vistas a consagrar o principio da dignidade da
pessoa humana, consolidado no art. 1.°, inciso 111, da CF/88.

Assim, a dignidade da pessoa humana ¢ definida por Lenza (2017,
p. 1.571) “como o ndcleo essencial do constitucionalismo moderno” e
que em casos de colisdes principiolégicas, tal principio dard orientagdes
necessdrias para solucionar o conflito. Por isso, “desde a edi¢ao da Lex
Poetelia Papiria, no ano de 326 a.C., a atividade executiva passou a incidir
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tao somente sobre o patriménio, e nao mais sobre o corpo do devedor”

(Camara, 2023, p. 259).

Quanto a esse ponto, Neves (2023, p. 758 e 7599) afirma que
“nio existe no direito brasileiro, nem em qualquer ordenamento moderno
de que se tenha conhecimento, satisfagio na pessoa do devedor, como
existia na Lei das XII Tébuas”, uma vez que a humanizacio do processo
executivo proporcionou a ado¢ao de medidas mais proporcionais e efetivas
40 Caso concreto.

Entretanto, é relevante frisar que, atualmente, o ordenamento
juridico brasileiro reconhece apenas uma tnica excegao ao principio da
patrimonialidade, qual seja: a possibilidade de prisao civil do devedor de
alimentos, prevista no art. 528, § 3°, do CPC/15. Isso porque

[...] embora a previsio constitucional da prisio civil
do depositdrio infiel nio tenha sido revogada, deixou
de ter aplicabilidade, em razio do efeito paralisante
do Pacto de Sio José da Costa Rica em relagio 2
legislagao infraconstitucional que disciplina a matéria.
Posteriormente, foi editada a Stimula Vinculante 25
com o seguinte teor: ‘¢ ilicita a prisao civil do depositdrio
infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito’. No
mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a
Stimula 419 com a seguinte redacio: ‘descabe a prisao
civil do depositdrio judicial infiel” (Lopes Janior, 2023,
p. 822).

Em tempo, evidencia-se que hd uma intersegio entre a
responsabilidade patrimonial na execucio e as medidas atipicas executivas,
pois essas ultimas corroboram com tal principio “como uma busca
alternativa para a efetividade e, esta, somente ocorre quando houver
satisfacdo especifica, o que leva a existéncia do art. 139, IV [do CPC/15]”
(Lemos, 2023, p. 501).

Em vista disso, a responsabilidade patrimonial consagra-se,
expressamente e precipuamente, pelo art. 391 do Cédigo Civil do qual se
infere que somente os bens do devedor respondem pelo inadimplemento
das obrigacoes por ele contraidas. Nesse viés, o art. 789 do Cédigo de
Processo Civil reitera o entendimento consagrado na lei n.© 10.406/02 ao



A POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE REDES SOCIAIS COMO MEDIDA ATIPICA COERCITIVA NO PROCESSO
DE EXECUGAO

mencionar que apenas os bens presentes e futuros do devedor respondem
pelo cumprimento das obrigagées por ele adquiridas, salvo os casos de
restrigao legal, como na hipétese dos bens impenhoraveis elencados no art.

833, do CPC.

2.2 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Para o desenvolvimento de toda e qualquer atividade estatal,
incluida a jurisdicional, Cimara (2023, p. 259) evidencia que se almeja,
dentre outros macro-objetivos, a eficiéncia, meio pelo qual se busca que o
resultado do processo seja alcangado com o minimo de dispéndio possivel
de energias e tempo. Logo, o resultado prético do processo deve ser obtido
com infimo esforco razodvel.

Destarte, quanto ao principio da eficiéncia, tem-se que ele foi
expressamente citado no caput do art. 37, da CF/88 e também no art. 8°,
do Cédigo de Processo Civil. In verbis:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Brasil, 1988).

Art. 8.° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia
(Brasil, 2015).

Acerca do referido principio intrinseco a atividade da
Administragao Pablica em sentido genérico, incluindo o Poder Judicidrio,
Pietro (2018, p. 151) diz que:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois
aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo de
atuacio do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicoes, para lograr os
melhores resultados; e em relagao ao modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracao Pablica , também
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com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados
na prestagdo do servigo publico.

Assim, em rdpida analogia entre a Administragio Publica e
a prestacao jurisdicional, tem-se que o juiz atua como agente publico e
por isso, deve desempenhar da melhor forma possivel suas atribuicoes e
competéncias, a fim de obter os melhores resultados, no caso concreto,
bem como proteger os direitos das partes e principalmente resolver
satisfatoriamente a lide, seja ela contenciosa ou nao.

Com isso, os 6rgaos jurisdicionais devem unir esforgos para
conduzir eficientemente o processo com o intuito de alcan¢ar os melhores
resultados na prestagao do servigo publico e assegurar a inafastabilidade da
jurisdigio ou do acesso a Justica, em consonincia com o art. 5.2, XXXV,

da CF/88.

Além disso, a eficiéncia no processo de execugao permite a
concretizagio da prestagio jurisdicional mais célere e eficaz possivel,
privilegiando também o principio constitucional da celeridade, previsto

no art. 5°, LXXVIII, da CF/88.

Sob essa ética, tem-se que:

Eficiente é atuagio que promove, satisfatoriamente,
os meios necessdrios para que se alcancem os fins do
processo. Na escolha dos meios a serem empregados para
aobtencio dos fins, o 6rgio jurisdicional: a) deve escolher
aqueles que tenham condigbes de promoverem algum
resultado significativo (deve evitar meios que promovam
resultados insignificantes); b) deve escolher meios que
permitam alcancar, com certo grau de probabilidade,
o resultado almejado (nio pode escolher um meio de
resultado duvidoso); ¢) nio pode escolher um meio
que produza muitos efeitos negativos paralelamente ao
resultado buscado (Avila, 2005, p. 19 apud Didier Jr et
al, 2023, p. 342).

Diante do todo exposto, tem-se que o principio da eficiéncia busca
tao somente assegurar a real concretizagao do servigo publico, que no caso
em tela, dar-se com a prestagao jurisdicional satisfativa, de preferéncia, ao
exequente. A ideia, com isso, ¢ tornar legitimo o emprego de meios que
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ponderem a necessidade de efetivagao e concretizagio do preceito judicial
e o pleito das partes no caso concreto da fase executiva.

2.3 PRINCIPIO EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Sabe-se que a finalidade precipua do processo de execugio é, sem
dtvidas, a satisfagao do crédito do exequente. Esse é o fim normal que se
espera, conforme redacio do art. 924, inciso II, do CPC/15, o qual afirma
que quando a obrigagao ¢ satisfeita ocorre a extingo da fase executiva.
Ademais, é norma fundamental do processo civil brasileiro que o processo,
em geral, seja meio que concretize o direito das partes de obterem, em
prazo razodvel, a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa,
nos termos do art. 4° do referido cédigo.

Nesse sentido, Camara (2023, p. 258) diz que:

Por forca da garantia constitucional de tutela
jurisdicional efetiva estabelece-se uma exigéncia de que
o resultado prético do processo coincida, tanto quanto
possivel, com o resultado pritico que se produziria se
o direito substancial fosse espontaneamente realizado.
E, em outras palavras, uma garantia constitucional
de que haverd a maior coincidéncia possivel entre o
resultado prdtico do processo e aquilo a que o titular do
direito material faz jus. Vale, aqui, recordar a mdxima
chiovendiana segundo a qual ‘o processo deve dar ao
titular do direito, na medida do que seja possivel na
prética, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o
direito de conseguir’.

Assim, ndo resta duvidas de que o principio da efetividade é
extremamente importante para a aplica¢io de todas e quaisquer medidas
executivas sejam elas tipicas ou atipicas, pois de acordo com Lemos (2023,

p- 508 ¢ 509):

[...] 0 juizo, durante a execu¢do, deve inclinar-se para
atender a satisfagio especifica, o que, no tocante, a
concessao de medidas atipicas de efetividade, estd na
possibilidade ampla de imaginar outros caminhos, além
daqueles tipificados - expropriatérios ou ndo - para a
garantir que o exequente alcance o desfecho dnico da
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execugdo. [...] a primazia da efetividade é tao grande
que a prépria existéncia do art. 139, IV e a sua ampla
possibilidade, acaba por quase que inutilizar a fase da
suspensio da execugio quando nio se alcanca bens
passiveis de constri¢do, uma vez que a possibilidade de
outras medidas acaba por abarcar toda essa situacio
de maneira pré exequente, o que seria, de certo modo,
uma manifestagdo do principio da primazia a atividade
satisfativa.

Ademais, ressalta-se que é imprescindivel que a parte exequente
comprove a subsidiariedade da medida atipica pleiteada, a existéncia
de patriménio do devedor, os indicios de que aquela medida executiva
requerida é ou pode vir a ser efetiva para a concretizagdo da obrigagio
exequenda, vez que a auséncia dessa justificativa caracteriza aplicagao de
mecanismo punitivo, o que ¢ incabivel na fase executiva.

Destarte, nao se deve executar o devedor apenas para prejudic-
lo, sem que haja a minima e real possibilidade de satisfagio do direito
exequendo, pois o Cdédigo de Processo Civil de 2015, com vistas a
enaltecer e concretizar os principios constitucionais da razoabilidade ¢ da
proporcionalidade, combate os excessos na busca da atividade satisfativa
também na fase de execucio.

2.4 PRINCIPIO MENOR ONEROSIDADE DA EXECUCAO

Com previsao no art. 805, do CPC/15, o principio da menor
onerosidade busca concretizar o direito do exequente de forma menos
ofensiva tanto para o executado quanto para o seu patriménio, sem que
isso signifique prejuizo a efetividade processual, vez que, conforme o
referido artigo, “quando por vdrios meios o exequente puder promover
a execugao, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o
executado” (Brasil, 2015).

O modelo processual garantista adotado no Brasil, inclusive na
fase de execugao, prioriza a razodvel ponderacao entre direitos fundamentais
e a concretizagao da obrigacio exequenda, o que nos leva a deduzir que a
fun¢ao do principio da onerosidade é:
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[...] trazer o equilibrio processual, pois havendo outros
meios de satisfacio do crédito, os bens do executado
serdo resguardados de medidas mais gravosas, optando-
se que a execucio seja efetivada pelo meio menos danoso
a0 executado. O juiz deve avaliar a melhor forma de
garantir a satisfagio do crédito, equilibrando o direito
do exequente de maneira menos gravosa ao executado,
utilizando os métodos mais eficazes e menos onerosos

(Gomes, 2020, p. 8).

Logo, Neves (2023, p. 762) destaca que ¢ evidente a necessidade
que tem o principio da menor onerosidade de ser interpretado a luz o
principio da efetividade da tutela executiva, pois sem efetividade o
processo nao passaria de um sofisma. Isso se deve ao fato de que cabe ao
juiz aplicar a regra do art. 805, do CPC/15 sob a égide da razoabilidade e
da proporcionalidade, seja para aplicar uma determinada medida executiva
tipica ou atipica, ou para substitui-la por outra que seja, de preferéncia, a
mais eficaz e menos onerosa.

Para mais, Lopes Jr. (2023, p. 822) ressalta que o principio ora
analisado também deve ser aplicado em consonancia com outros principios
tao caros e relevantes para o direito brasileiro, vejamos:

[...] o principio da menor onerosidade da execugao
alinha-se ao principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1o, III, da CF), ao principio da solidariedade (art.
30, I, da CF) e ao cardter substancial do principio do
devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF). Para além
desses principios constitucionais, podem ser citados,
ainda, o principio da boa-fé processual (art. 5°, do
CPC), na perspectiva da proibi¢io do abuso de direito,
assim como o principio da cooperagio (art. 6°, do CPC),
na perspectiva do dever de protegio.

De igual modo, o principio aqui em evidéncia coaduna com o
principio da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88) por meio do qual “se impoe
que o resultado do processo seja alcangado com o menor dispéndio possivel
de tempo e energias. Assim, impde-se que se busque obter o resultado
prético do processo com o minimo possivel de esfor¢o” (Cimara, 2023,

p- 259).
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Noutro giro, pontua-se que o executado nao pode ser valer da
menor onerosidade do meio executivo para se esquivar de adimplir sua
obrigagio ou burlar a fase executiva, pois o pardgrafo tnico do art. 805, do
CPC/15 estabelece que se o executado entender ser excessivamente gravosa
a medida que outrora lhe fora imposta, deve indicar outros meios que
entenda ser mais eficazes e menos onerosos, sob pena de manutenc¢io dos
meios executivos anteriormente determinados, ainda que supostamente
mais gravoso.

De mais a mais, frisa-se que o Superior Tribunal de Justica
em julgados recentes, consolidou o entendimento de que, in verbis: “o
principio da menor onerosidade nio ¢é absoluto, devendo ser observado
em consondncia com o principio da efetividade da execugao, preservando-

* “pois inexiste preponderincia, em abstrato, do

se o interesse do credor”,
principio da menor onerosidade para o devedor sobre o da efetividade da

tutela executiva™.

Conclusivamente, defende-se que o principio da menor
onerosidade da execugdo é importante principalmente para o executado,
pois lhe garante o menor sofrimento possivel nessa fase. Com efeito, o
referido principio evita que o exequente obtenha vantagem indevida e
exagerada sobre o executado, inibindo restricoes desnecessirias e que
possam violar direitos fundamentais tanto de quem executa quanto de
quem ¢ executado.

3 MEDIDAS ATIPICAS E A AUSENCIA DE CARATER PUNITIVO

Inicialmente, é necessirio distinguir, conceitualmente, o que
sao as medidas executivas tipicas e atipicas. As primeiras, dizem respeito
aquelas com previsao expressa no ordenamento juridico, tais como a
penhora de bens do executado (arts. 831 e segs., do CPC); imposigao

2 STJ. Aglnt no AREsp n. 2.358.690/RN, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 9/10/2023, DJe de 16/10/2023.

3 STJ. Aglnt no REsp n. 1.728.526/AM, relatora Ministra Assusete Magalhies, Segunda
Turma, julgado em 25/9/2023, DJe de 28/9/2023.
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de multa, busca e apreensio, remogio de pessoas e coisas, desfazimento
de obras, impedimento de atividade nociva (art 536, § 1°, do CPC);
inclusdo do nome do devedor em cadastro de protegao ao crédito no caso
das obrigacdes de prestagio de fazer e de nao fazer (art. 782, § 3.°, do
CPC), dentre outras previstas ao longo da lei processual civil.

J4 as medidas atipicas de execugdo, também conhecidas como
inominadas, estao consubstanciadas nos artigos 139, inciso IV e 536, §
1°, ambos do CPC. Tais medidas decorrem do poder geral de efetivagao
das decisoes do juizo que, nas palavras de Gomes (2020, p. 6), “promovem
a ampla possibilidade de o magistrado atuar de uma forma que mais se
enquadre ao caso concreto, no intuito de alcangar o cumprimento das
sentengas’. De pronto, destaca-se que tais medidas tém cardter subsididrio,
critério esse que serd esmiucado no préximo capitulo deste artigo.

Para mais, frisa-se que ainda na vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1973, ji era possivel a utilizagdo das medidas atipicas. No
entanto, eram aplicadas apenas para as obrigacoes de fazer, nao fazer e de
entregar coisa. Mas, devido a sobrecarga processual do Poder Judicidrio e
a inefetividade das tutelas pleiteadas no processo de execugao, a reforma
legislativa que culminou no CPC 2015 estendeu a aplicabilidade de tais
medidas também para as obrigagoes de pagar, com intuito de garantir,
sobretudo, maior celeridade e efetividade ao cumprimento das ordens
judiciais.

A vista disso, por for¢a do art. 139, inciso IV, do CPC/15 o juiz,
na condugio do processo, fica incubido de “determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessirias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestagio pecunidria’.

Sobre essa ampliacao dos poderes do julgador para o cumprimento
de suas ordens, Carreira e Abreu (2023, p. 266) constataram que:

[...] a previsio de medidas inominadas permite ao
juiz do caso concreto adaptar o processo executivo
as necessidades do direito material, proporcionando
bons resultados ao processo executivo e acabando,
por assim dizer, com a chamada “infelicidade da
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execugdo’, que ¢, sem sombra de duvidas, o calcanhar
de Aquiles da atividade jurisdicional. Desta feita, ao
prever a possibilidade de ado¢io de medidas indutivas
e sub-rogatdrias, aplicdveis, como visto, as obrigacoes
de pagar quantia certa, o legislador nada mais fez do
que dar concretude ao principio da adequacio e, por
conseguinte, ao devido processo legal, pois a adogao de
medidas atipicas pode trazer bons resultado ao processo
executivo e, por conseguinte, a tutela do direito material.

Dessa maneira, temos que por defini¢io gramatical, indutivo ¢é
tudo aquilo que induz, incentiva, estimula®. Assim, nas palavras de Carreira

e Abreu (2023, p. 267),

[...] as medidas indutivas, no contexto do art. 139, IV,
sao aquelas que trazem um incentivo ao cumprimento do
contetdo da decisio judicial. [...] devem ser as primeiras
medidas a serem tomadas, se estiverem disponiveis,
para garantir o cumprimento de decisio judicial. [...]
as medidas indutivas sdo premiais, elas nio podem ser
atipicas, uma vez que a vantagem garantida a parte nio
pode diminuir o valor ou a qualidade da prestagio a que
estd sujeito, jd que isso depende de anuéncia da parte
contrdria.

Noutra perspectiva, as medidas sub-rogatérias podem ser
interpretadas como instrumento para que o proprio magistrado cumpra a
ordem judicial. Para Cimara (2023, p. 256 ¢ 257), sao meios pelos quais
o “Estado-Juiz pratica atividade que substitui a do devedor, tornando-a
dispensdvel, e produz o resultado prético que se teria se o préprio devedor
tivesse cumprido seu dever juridico”. Assim, Carreira e Abreu (2023, p.
269) complementam destacando que a doutrina majoritdria identifica o
desapossamento, a transformagao e a expropria¢do como as trés principais
técnicas de medidas sub-rogatérias.

Ja as medidas de cunho mandamental, na visio de Carreira e
Abreu (2023, p. 269), “nao se tratam de uma medida, mas sim de um

4 Diciondrio Eletronico Caldas Aulete. Disponivel em: https://www.aulete.com.br/
indutivo. Acesso em 24 jan. 2024.
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efeito tipico decorrente das ordens judiciais, que, por sua vez, pode vincular

medidas indutivas ou sub-rogatérias”.

Por udltimo, temos as medidas coercitivas, também sindnimo de

execugao por coer¢ao ou execu¢do indireta, que consistem no emprego

de mecanismos destinados a compelir o préprio devedor a praticar os
atos necessarios a satisfacio do direito do exequente (Cimara, 2023). Tais

providéncias

visam garantir o cumprimento das decisées judiciais
através de um refor¢o negativo, ou seja, hd uma ameaga
de um evento de efeitos adversos aquele que deve cumprir
a decisdo, caso nao a faca. [...] as medidas coercitivas nao
necessitam de tipificagdo e cabe, a0 juiz, no caso concreto,
decidir qual é a medida adequada para compelir a parte a
cumprir a decisio (Carreira e Abreu, p. 268).

Noutro giro, é imperioso mencionar que hd uma latente distin¢ao

entre as medidas coercitivas e as medidas punitivas. Preliminarmente, tem-

se que o art. 139, inciso IV, do CPC trata tao somente da primeira espécie.

No entanto,

[...] o que difere uma medida coercitiva de uma medida
punitiva é, sem sombra de dudvidas, a sua finalidade,
razao pela qual deve-se observar se a sua fixagao busca
obter um resultado a se realizar ou se pune uma conduta
jd realizada, sendo coercitiva no primeiro caso e punitiva
no segundo, lembrando que sempre haverd coergao nas
medidas punitivas. Esta distingio se mostra ainda mais
relevante pois, em se tratando de san¢io, nao é possivel a
criagao de medidas punitivas atipicas, pois neste campo
vigora o principio da estrita legalidade, nio havendo
espago para punigbes sem previsio legal (Carreira e

Abreu, 2023, p. 270).

Nessa toada, a Ministra Relatora Nancy Andrighi, no julgamento

do Recurso Especial n.o 1.864.190/SD, trouxe as seguintes consideragdes

acerca dessa dicotomia entre medidas coercitivas e punitivas. Vejamos:

Nao se pode confundir a natureza juridica das medidas de
coercdo psicolégica, que sio apenas medidas executivas
indiretas, com sancées civis de natureza material, essas
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sim capazes de ofender a garantia da patrimonialidade,
por configurarem punigoes em face do nio pagamento da
divida. A diferenga mais notdvel entre os dois institutos
acima enunciados é a de que, na execugio de cardter
pessoal e punitivo, as medidas executivas sobre o corpo
ou a liberdade do executado tem como caracteristica
substituirem a divida patrimonial inadimplida, nela sub-
rogando-se, circunstincia que nio se verifica quando se
trata da adocio de meios de execucio indiretos. [...] Na
execucdo indireta, portanto, as medidas executivas nao
possuem forga para satisfazer a obrigagdo inadimplida,
atuando tio somente sobre a vontade do devedor’.

Ao analisar as decisées do Superior Tribunal de Justi¢a acerca
da aplicagio ou nio de medidas executivas atipicas, Leal (2023, p. 45)
salientou que tais deliberagoes nao devem ser aplicadas como forma
de punir o executado que nio tem bens disponiveis, mas tdo somente
para aquele que os ocultam com finalidade de frustrar a execugio ou o
cumprimento de sentenca. Logo, a autora retro mencionada conclui que
tais medidas devem ser utilizadas apenas quando o executado nio contribui
com a execugao, ou seja, quando nao realiza o pagamento, nao indica bens
penhordveis, apresenta irrefutdveis indicios de ocultagio patrimonial,
dentre outros mecanismos que visam frustrar a fase executiva.

Dito isso, ¢ evidente que as medidas executivas coercitivas atipicas
nao podem se confundir com sangao, finalidade nao pertencente ao
processo civil, mas a outras dreas do direito, como a seara penal que visa a
punigao como meio de compensagao juridica pelo ato que infringe a ordem
juridica estabelecida. Isso porque a utilizagio das medidas inominadas ou
atipicas de cunho coercitivo com fulcro no art. 139, inciso 1V, do CPC,
consiste tio somente na concretizagdo do principio da adequagio ao
processo executivo. Essas medidas devem funcionar como mecanismo de

5 REspn©1864190/SP(2020/0049139-6). Terceira Turmado Superior Tribunal de Justiga, rel.
Min. Nancy Andrighi, j 16 jun. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1954443&num_
registro=202000491396&data=202006198&formato=PDE Acesso em: 25 jan. 2024.
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pressao psicoldgica junto ao devedor para induzi-lo a cumprir a ordem
judicial e, por conseguinte, a obrigacao para com o exequente.

Contudo, ¢ inegdvel que, indiretamente e perifericamente, as
medidas coercitivas em geral ocasionam certo dano ao patriménio do
devedor, pois ele deverd se desprender de bens, sejam eles pectinia fisica ou
virtual; mével ou imével; tangiveis ou intangiveis com valor patrimonial;
para adimplir com sua obrigacio perante o exequente, desde que nao
prejudique sua subsisténcia e tampouco seus bens inaliendveis, como prevé

o art. 833, do CPC.

Portanto, ¢ inquestiondvel que o objetivo precipuo da execugao é
o de ser util ao credor e permitir o direito de resposta do executado. Dessa
forma, as medidas atipicas nio podem ser consideradas instrumentos de
castigo, vinganca, prejuizo/sacrificio injustificado e exacerbado para o
devedor, sob pena de ilegalidade. Certo é que esse tipo de medida executiva
indireta ndo proporcionard o exato adimplemento da obrigagio, mas,
como o préprio inciso IV, do art. 139, do CPC conjuga, fardo tao somente
a coergao, psicolégica ou nao, para que o executado cumpra a obrigagao.
Assim, diante dessa visao, as medidas executivas atipicas s2o um reforco aos
principios da responsabilidade patrimonial, eficiéncia, menor onerosidade
da execugio e principalmente, o da efetividade.

4 O BLOQUEIO DE REDES SOCIAIS COMO MEDIDA EXECUTIVA
INOMINADA COERCITIVA E OS REQUISITOS PROPOSTOS
PELA JURISPRUDENCIA E PELA DOUTRINA BRASILEIRA PARA
APLICAGAO DAS MEDIDAS ATIPICAS EM GERAL

Para a satisfagao do seu crédito, o credor pode se valer dos meios
executdrios diretos ou indiretos, tipicos ou atipicos. Com isso, o diploma
processual civil de 2015, almejando, a priori, a concretizagao do principio
da efetividade das decisées, bem como a reducio dos altos indicadores
de execugoes frustradas, ampliou as possibilidades de medidas atipicas
que visam forcar o devedor a adimplir suas obriga¢oes, com fundamento
nos amplos poderes concedidos ao magistrado para determinar meios que
assegurem a satisfagio da ordem judicial e consequentemente, do direito
do exequente.
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Todavia, com o inicio da aplica¢io de medidas executivas atipicas
pelos magistrados no exercicio do poder Estado-Juiz, respaldados no art.
139, inciso IV, do CPC, nao tardou que tais medidas fossem questionadas na
via recursal e por meio de agoes que resguardam os direitos constitucionais
individuais. Assim, em virtude dessa novidade legislativa que gera grande
impacto na fase executiva do processo judicial, o jurisdicionado tem
questionado a constitucionalidade de tais providéncias.

Por isso, é Gbvio prever que tais indagagbes chegariam aos
Tribunais Superiores para que elucidassem pontos controversos e estabelecer
critérios/requisitos/limites para a utilizagio de medidas executivas nao
previstas expressamente no ordenamento juridico. Foi o que se buscou
com a propositura da Agao Direta de Inconstitucionalidade n.o 5.941/
DF interposta, perante o STE pelo Partido dos Trabalhadores, em 11 de
maio de 2018, com vistas a discutir, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, se as medidas executivas atipicas poderiam
comprometer a eficicia dos direitos fundamentais do executado, o que as
tornariam inconstitucionais.

A ADI n.° 5.941/DF de relatoria do Min. Luiz Fux, questionou
a constitucionalidade da ado¢io de técnicas de execucido indireta
exemplificadas, na agdo, pela suspensio do direito de dirigir, apreensao
de carteira nacional de habilitagio ou de passaporte, além da proibigao
de participac¢ao em concursos ou licitagoes puiblicas. O partido autor da
agao alegou que o processo executivo é eminentemente patrimonial, nao
se confundindo com a restri¢do de direitos de liberdades das partes nele
envolvidas e para além disso, tais medidas seriam desproporcionais em
sua triplice configuracio: adequacio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Intimados para se manifestar sobre os autos da referida agao
que poderia culminar na inconstitucionalidade do art. 139, inciso IV, do
CPC e de outros textos da lei, o Presidente da Republica, o Congresso
Nacional e a Advocacia-Geral da Uniao sustentaram a constitucionalidade
das medidas atipicas aduzindo, em suma, que os dispositivos atacados pela
ADI “visam a concretizagao do primado da efetividade, conferindo ao juiz
os instrumentos necessarios ao cumprimento da ordem judicial e garantido
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as partes meios hdbeis destinados ao alcance do resultado desejado pelo

direito material” (STE 2023, p. 10).

J4 a Associacio Brasileira de Direito Processual (ABDPro),
na qualidade de amicus curiae, ¢ a Procuradora-Geral da Republica se
manifestaram pela inconstitucionalidade das referidas medidas executivas
inominadas diante da suposta viola¢io ao art. 5°, incisos II, XXXIX e LIV,
da CF/88 ao ocasionarem a restri¢ao de liberdades individuais do devedor.

Ap6s debates e exposigao de todos os votos, em 09 de fevereiro
de 2023, a Corte Suprema, por unanimidade, conheceu a agio direta,
com exce¢ao do Ministro André Mendonga, que dela nao conheceu no
que tange ao art. 390, pardgrafo anico, do CPC. Por maioria, julgou-se
improcedente o pedido do Partido dos Trabalhadores, nos termos do voto
do Relator e consequentemente, declarou-se constitucionais os artigos
suscitados, dentre eles o art. 139, IV, do CPC que consubstancia e d4
grandes enfoque as medidas atipicas.

Para votar pelo conhecimento e improvimento do pedido do
Partido requerente da ADI n.c 5.941/DF e consequente declaragio de
constitucionalidade das medidas inominadas, o Ministro Relator Luiz Fux,
emseuvoto, apresentou quatroaspectosimportantesacercadaaplicabilidade
das medidas executivas atipicas. Sao eles: I) efetividade e razodvel duracao
do processo como coroldrios do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao;
IT) papel do Estado-juiz na interpretagao e criagao do Direito e os limites
da declaragio de inconstitucionalidade sem reducio do texto; III)
impossibilidade de defini¢io aprioristica quanto a proporcionalidade das
medidas executivas atipicas impugnadas e a consequente inaplicabilidade,
em abstrato, da técnica da declaragio de nulidade parcial sem redugao de
texto; IV) compatibilidade da escolha do legislador com o principio da
eficiéncia e com a razodvel duragio do processo a luz da anélise econdmica
do processo.

Além disso, o Ministro Relator defendeu que a legislacao brasileira
— constitucional e infraconstitucional — apresenta balizas suficientes para
nortear a interpretagio e a atividade do magistrado, nio necessitando a
criagdo de novos requisitos para sua atuacio. Acerca disso, ele enfatizou
que a:
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[...] aplicagio concreta das medidas atipicas pelo
magistrado, como meio de fazer cumprir suas
determinacées, encontra limites inerentes ao sistema em
que elas se inserem. Deve respeito ao devido processo
legal, ao contraditério, & proporcionalidade, a eficiéncia,
e, notadamente, 2 sistemdtica positivada pelo préprio
CPC (arts. 1° e 8°), o qual traz pronto remédio para
sanear abusos, ao estatuir o amplo cabimento de agravo
de instrumento na etapa executiva (art. 1.015, pardgrafo
tnico). [Ademais, a] discricionariedade judicial nao se
confunde com arbitrariedade, de modo que quaisquer
abusos poderio e deverio ser coibidos mediante
utilizagao dos meios processuais proprios (STE 2023, p.
46 e 60).

Noutro norte, o Superior Tribunal de Justica quando instado
a se manifestar acerca desse assunto, vem adotando, corriqueiramente,
requisitos balizadores semelhantes aos pronunciados pela Corte Suprema
no julgamento da ADI n.c 5.941/DE Porém, evoca-se, por agora, que
o presente trabalho nao possui o intuito de exaurir a temdtica, mas
tao somente apresentar tais critérios, ainda que pormenorizadamente,
objetivando fundamentar a possibilidade de bloqueio das redes sociais
como uma das diversas formas criativas de inovar e se aplicar as medidas
executivas inominadas, com fulcro na cldusula geral do art. 139, inciso IV,

do CPC.

Com isso, sobre os critérios de aplicabilidade de uma medida
executiva inominada, em recente julgado, a Quarta Turma do ST]J
consolidou o entendimento no sentido de que:

Admite-se a adogio, em cardter subsididrio (isto
é, apds a utilizagdo das vias executivas tipicas), de
medidas alternativas (atipicas) voltadas a satisfacio de
crédito objeto de execucio, desde que sejam razodveis,
proporcionais e adequadas, observando-se o principio
da menor onerosidade/gravosidade e as particularidades
do caso concreto. E necessirio demonstrar a efetividade
da medida pleiteada, e ndo apenas que a parte devedora
nao possui patriménio para pagar a divida. Nao sio
endossadas medidas que guardam cardter de punigao/
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penalidade/san¢do & parte devedora, pois tal resultado
nio se coaduna com a finalidade da execugio®.

Desse modo, o poder geral de cautela que autoriza o magistrado,
na fungio de Estado-Juiz, determinar todas as medidas que reputar
necessdrias ao cumprimento da ordem judicial, conforme o art. 139, inciso

IV, do CPC, deve seguir as seguintes balizadoras suscitadas pelo ST] e STF:

comprovagio do esgotamento das medidas tipicas,
contraditério prévio ao devedor, razoabilidade e
proporcionalidade na escolha da medida, decisao
fundamentada autorizando a sua execugio, ¢ que
a medida nio atinja, no caso concreto, as garantias
constitucionais do devedor’.

Nessa esteira, Lopes Junior (2023, p.825) sintetiza, para fins
diddticos e com base na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em
quatro tdpicos os requisitos que devem ser seguidos pelo magistrado ao
aplicar uma medida atipica. Sao eles: i) prévio esgotamento dos meios
executivos tipicos; ii) contraditério prévio; iii) decisio fundamentada
a luz das peculiaridades da causa; e, iv) proporcionalidade sob o viés da
necessidade, adequagio e proporcionalidade em sentido estrito.

J& Braga er al (2017, p. 115) entendem que por ser complexa
a demarca¢io do grau de intensidade das medidas executivas atipicas,
¢ necessdrio se observar os seguintes critérios: proporcionalidade,
razoabilidade, proibicdo de excessos, eficiéncia e menor onerosidade da
€xecucao.

No mais, é importante frisar que mesmo sendo corriqueira
a aplicagido dos requisitos acima elencados, a matéria ainda necessita
de debates, vez que o Tema Repetitivo n.° 1.137 ainda estd pendente
de julgamento até a presente data, por meio do qual o ST] ird definir,

¢ STJ, Aglnt no AREsp n. 1.957.953/R], relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 28/8/2023, DJe de 31/8/2023.

7 TIMG, Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.23.110296-3/001, Relator Des. Fabiano
Rubinger de Queiroz , 102 Cimara Civel, julgamento em 25/07/2023, publica¢io da
simula em 31/07/2023.
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categoricamente, com esteio no art. 139, IV, do CPC/15, se ¢ possivel ou
nao que o magistrado, observando a devida fundamentacao, o contraditério
e a proporcionalidade da medida, adote de modo subsididrio os meios
executivos atipicos.

Entretanto, ainda que esse assunto esteja pendente de julgamento,
o Tribunal da Cidadania tem acolhido o posicionamento do STF acerca
dos argumentos que reforcam a constitucionalidade do art. 139, IV, do
CPC e consequentemente, servem de base para aplicagio das medidas
executivas sem previsao legal expressa, como podemos depreender da
ementa dos seguintes julgados do ultimo trimestre do ano de 2023:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS.
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADI
N. 5.941/DF). UTILIZACAO DO CADASTRO
NACIONAL DE INDISPONIBILIDADE DE BENS
(CNIB). POSSIBILIDADE. EXAURIMENTO DOS
MEIOS EXECUTIVOS TIPICOS. NECESSIDADE.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

[...]

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
5.941/DF, recentemente declarou a constitucionalidade
da aplicacdo concreta das medidas atipicas previstas
no art. 139, IV, do CPC/2015, desde que nio avance
sobre direitos fundamentais e observe os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

3. A fim de regulamentar o Cadastro Nacional de
Indisponibilidade de Bens (CNIB), o Conselho Nacional
de Justica editou o Provimento n. 39/2014, o qual prevé
busca pela racionalizagao do intercAmbio de informagoes
entre o Poder Judicidrio e os drgaos prestadores de servigos
notariais e de registro, constituindo uma importante
ferramenta para a execugo, a propiciar maior seguranca
juridica aos cidadaos em suas transacoes imobilidrias.

4. A adogio do CNIB atende aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, assim como nao
viola o principio da menor onerosidade do devedor,
pois a existéncia de anotagio nio impede a lavratura
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de escritura publica representativa do negécio juridico
relativo & propriedade ou outro direito real sobre imével,
exercendo o papel de instrumento de publicidade do ato
de indisponibilidade.

5. Contudo, por se tratar de medida executiva atipica,
a utilizagio do CNIB serd admissivel somente quando
exauridos os meios executivos tipicos, ante a sua
subsidiariedade, conforme orientacio desta Corte
Superior.

6. Determinagio de retorno dos autos A origem para
que o Magistrado, verificando se houve ou nio o
esgotamento dos meios executivos tipicos, aprecie o

pedido de utilizagio do CNIB.
7. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 1.963.178/SP, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 12/12/2023, DJe
de 14/12/2023.)

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO  INTERNO. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
EXECUCAO POR QUANTIA CERTA. MEDIDA
COERCITIVA  INDIRETA. SUSPENSAO E
APREENSAO DE PASSAPORTE. POSSIBILIDADE.
CPC, ART. 139, IV, DO CPC/2015. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. INEXISTENCIA DE HIPOTESE
EXCEPCIONAL. INDEFERIMENTO LIMINAR.
AGRAVO DESPROVIDO.

[...]

2. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, reputa-se, “em tese, licita e possivel a adogao
de medidas executivas indiretas, inclusive a apreensao de
passaporte, desde que, exauridos previamente os meios
tipicos de satisfagdo do crédito exequendo, bem como que
a medida se afigure adequada, necesséria e razodvel para
efetivar a tutela do direito do credor em face de devedor
que, demonstrando possuir patriménio apto a saldar o
débito em cobranca, intente frustrar injustificadamente
0 processo executivo” (Aglnt no RHC 128.327/SP, Rel.
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe de
15/4/2021).
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3. No caso, os elementos que constam dos autos nio
permitem constatar a existéncia de ilegalidade flagrante,
a justificar o excepcional conhecimento do habeas corpus
em substituicio ao recurso ordinariamente cabivel.

4. Agravo interno desprovido.

(Aglnt no HC n. 858.258/SP, relator Ministro Raul
Aragjo, Quarta Turma, julgado em 28/11/2023, DJe de
12/12/2023.)

Em sintese, mesmo que os entendimentos do ST] e STF ainda
estejam caminhando para uma unifica¢io e venham a se alinharem num
futuro préximo, jd é possivel concluir que a existéncia de indicios de que
o executado possua patriménio para honrar sua obrigacio; que a decisao
deve ser fundamentada; que a medida atipica seja dotada de forma
subsididria (entendimento oriundo do Enunciado n.c 12 FPPC); e, que
sejam observados o contraditério e a proporcionalidade, jd sao condigoes
reconhecidas pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira para validar e
sustentar a aplicabilidade das medidas atipicas.

Agora, 4 luz da exposicio acima apresentada acerca dos requisitos
trazidos pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira para concretizar
a aplicagao das medidas atipicas, nos termos do art. 139, IV, do CPC,
passaremos a analisar a possibilidade de aplicagio da medida executiva
coercitiva atipica do bloqueio das redes sociais do devedor tendo em vista
que as redes sociais so patriménio, ainda que intangivel, do usudrio pessoa
fisica ou juridica.

Tem-se que as medidas atipicas ou inominadas nao sao a regra
no ordenamento juridico brasileiro, por isso o atributo da subsididrias em
detrimento dos meio executivos jé previstos em lei, como a penhora, a
imposi¢ao de multa, a busca e apreensao, a remogao de pessoas e coisas,
o desfazimento de obras, dentre outros. Sendo assim, o bloqueio de redes
sociais constitui uma medida executiva atipica, excepcional, subsididria
conforme o caso concreto.

Desse modo, se levarmos em consideragio o posicionamento
do STF consolidado por meio do julgamento da ADI n.c 5.941/DF e

o de tantos outros acérdios das trés turmas de direito privado do STJ,
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conclui-se que é possivel o bloqueio de redes sociais mais comuns, como
facebook, instagram e X (antigo Twitter), desde que observado o cardter
nao punitivo e subsididrio da medida; a existéncia de indicios de que
o executado possua patrimdnio passivel de sofrer constri¢io ou que
estes estejam sendo ocultados; decisio coerente ¢ bem fundamentada;
observincia do contraditério, proporcionalidade em sentido estrito,
adequacao e necessidade. Isso porque se trata de mais uma inovagao dentre
tantas outras variagoes de medidas atipicas que o magistrado pode se valer
para efetivar suas decisoes, observando sempre a realidade dos autos e a
tutela pleiteada pelo exequente.

Apesar de ainda ser uma medida pouco utilizada, a jurisprudéncia
nio descarta a sua utilizacio ou até mesmo a sua existéncia, como
por exemplo, vislumbra-se no caso do devedor “ostentacio” ou dos
influenciadores digitais. Porém, o que sempre se pontua ¢ a necessidade de
comprovagao da relacao finalistica entre tal medida e a minima possibilidade
de éxito na satisfacio do crédito, como ressaltou o Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, em 13/02/2020, na decisao que conheceu do agravo para nao
conhecer do agravo em Recurso Especial n.© 1.584.430/SP. In verbis:

No recurso especial (fls. 42/56 ¢-STJ), a agravante alegou
violagio do art. 139,IV, do Cédigo de Processo Civil de
2015. Sustenta, em sintese, a possibilidade de bloqueio
do facebook, instagram e whatsapp do recorrido até o
pagamento integral do débito ou pelo prazo miximo
de cinco anos. A irresignacio nio merece prosperar. Na
hipétese, o tribunal de origem manteve a decisao que
indeferiu pedido de bloqueio de acesso do devedor,
ora recorrido, as redes sociais facebook e instagram
e whatsapp nos seguintes termos: “(...) Sabe-se que
métodos diferenciados de coercio tém sido considerados
como consequéncia do permissivo do art. 139, IV, do
CPC/2015, o qual possibilita a0 magistrado ‘determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por
objeto prestagio pecunidria. Ou seja, os juizes nao
estdo mais restritos 4 penhora e a expropriacio de bens
como meios de cobranga (além da prisio civil, no caso
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de alimentos). Ocorre que a adogio das discutidas
providéncias atipicas ¢é subsididria, somente sendo
cabivel depois de tentados os meios de sub-rogacio
convencionais. Além disso, devem ser determinadas com
esteio em uma andlise progndstica de seus reflexos na
satisfagio do crédito perseguido. Nio podem ter como
fulcro a mera punigio da parte contra a qual se dirigem?®.

Aqueles que acreditam na desarrazoabilidade do bloqueio
tempordrio de redes sociais com vistas a coagir o devedor a satisfazer a

obrigacio exequenda, insinuam que:

Por outro lado,

as redes sociais, além de poderem ser utilizadas como
forma de promogio profissional, também sio utilizadas
como forma de dissemina¢ao de contetddos de diversas
dreas, sendo, inclusive, consideradas meios de inclusio
social. Dessa forma, retirar a possibilidade dos individuos
de se expressarem e utilizarem as redes sociais em razio
de dividas civis pode ser considerada uma diminuigio
excessiva dos direitos fundamentais do devedor de
comunicagio, acesso a educacio e informagio e outros

(Leal, 2023, p. 50).

o bloqueio das redes sociais nio afeta a existéncia digna
do devedor que, por sua vez, poderd construir novas
relagoes interpessoais/profissionais ou, ainda, fortalecer
aquelas j4 existentes, por outros veiculos de comunicagio,
como o bom e velho didlogo presencial, tao démodé
nos dias de hoje. [...] No entanto, se o escopo do novo
Cédigo de Processo Civil, explicitamente declarado em
sua exposicio de motivos, ¢ o de resolver problemas,
mostra-se imprescindivel a criacio de medidas capazes
de atendé-lo a contento. [...] Inegavelmente, o bloqueio

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL Ne 1.584.430 - SP 2019/0276039-6). Relator: Min. Ricardo Villas
Boas Cueva. Brasilia, 13 fev. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=1061973288tipo_
documento=documento&num_registro=2019027603968data=20200226&formato=PDE

Acesso em: 31 jan. 2024.
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destas redes sociais ¢ do whatsapp poderd persuadir
o executado a pagar a divida, a depender do valor
sentimental que este atribua aos indigitados canais de
relacionamento humano (Neto, 2019).

Logo, Grings (2023, p. 441) entende ser inquestiondvel que o
direito processual se desenvolva & medida que surjam novas formas de
intera¢ido com o mundo, como ¢é o caso daquelas oriundas da internet
que revolucionaram as relagoes sociais contemporineas. Ademais, o
escopo principal do Cédigo de Processo Civil, explicitamente declarado
em sua exposi¢io de motivos, é o de resolver problemas, mostrando-
se imprescindivel a adogido de medidas capazes de atender a esse fim
objetivando deixar de ver o processo como teoria descomprometida com a
realidade e com as necessidades fundamentais do jurisdicionado.

Em suma, é claramente possivel que o juiz adote meios executivos
atipicos, como o bloqueio de redes sociais, desde que, sejam aplicados
subsidiariamente as medidas tipicas; que exista indicios minimos que
sugiram que o executado possui bens aptos a satisfazer a divida; que a
decisao do magistrado seja fundamentada com a legitima descri¢ao da
intima relacio entre o caso concreto e a adogio daquela medida; e, que
se observe o contraditério substancial e o trindmio proporcionalidade,
necessidade, adequacio.

Por fim, enfatiza-se que o bloqueio das redes sociais aqui
defendido como medida coercitiva atipica nio tem cardter ad aeternum
e tampouco punitivo, pois o que se busca é tio somente resguardar o
direito do exequente de ter sua pretensdo satisfeita bem como pressionar/
estimular, ainda que psicologicamente/emocionalmente, que devedor
que nio paga porque nio quer e que blinda o seu patriménio para tornar
ineficaz a forma tipica de execugdo, cumpra com suas obriga¢oes e com as
determinagées judiciais.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, vislumbra-se que a previsao legal das
medidas executivas atipicas, nos termos do art. 139, inciso IV, do CPC,
buscou aflorar a criatividade do julgador e alargar o leque de oportunidades
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que o magistrado, na condi¢ao de Estado-Juiz, pode utilizar para que a
satisfagdo da tutela jurisdicional pleiteada pelo exequente seja mais célere
e efetiva possivel, sem esquecer de salvaguardar os direitos fundamentais
do executado.

A vista disso, ¢ inquestiondvel que as medidas atipicas foram um
grande avango para o alcance de resultados satisfatorios e efetivos na fase
executiva. No entanto, por ainda serem pouco utilizadas, geram estranheza
e até mesmo grandes debates no mundo juridico, inclusive sendo objeto
de a¢oes nas Cortes Superiores, como discorrido no quarto capitulo deste
estudo.

Apesar de muitos ainda serem os questionamentos sobre como
se deve aplicar as medidas atipicas, certo é que a utilizagao de tais meios
nao pode ser banalizada e tampouco deixada ao bel-prazer do julgador. Por
isso, a jurisprudéncia e a doutrina vém suscitando que na aplica¢io desses
institutos é indispensdvel a observancia dos principios do direito como um
todo bem como daqueles préprios do processo executivo, como o principio
da patrimonialidade, eficiéncia, efetividade da prestagao jurisdicional e
menor onerosidade da execugao, dentre outros.

Ademais, a praxe judicidria e doutrindria juridica nos permitiram
concluir ser possivel a utilizagao das medidas inominadas, mas desde que
observados alguns requisitos, tais como: a demonstragao da subsidiariedade
da medida atipica em detrimento das medidas tipicas; comprova¢ao da
auséncia de punigio na adogao daquela medida; presenga de minimos
indicios de patrimonio expropridvel do executado ou de que estes estejam
sendo ocultados para frustrar a execugao; respeito ao devido processo
legal, contraditério e ampla defesa; e, decisdo judicial fundamentada que
comprove a necessidade, a proporcionalidade e a adequagao da medida
atipica para o fim a que se destina, seja coercitivo, mandamental, sub-
rogatério ou indutivo, de acordo com o caso em tela.

Assim, satisfeitos os requisitos acima mencionados, é razodvel
inferir que o magistrado pode sim realizar o bloqueio de redes sociais, tais
como facebook, instagram e X, como medida executiva atipica coercitiva
com vistas a pressionar, ainda que psicologicamente, o adimplemento da
obriga¢do por parte daquele devedor que demonstra ter patriménio, mas
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nao paga porque nio quer, como ¢é o caso o devedor ostentagio. Além
do mais, até mesmo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j4
reconheceu a existéncia desse tipo de medida atipica, mas descartou a sua
serventia, no caso concreto, em virtude do descumprimento dos referidos
pressupostos.

Em suma, este artigo limitou-se a demonstrar que é possivel o
bloqueio de redes sociais do executado como medida atipica coercitiva, desde
que respeitados os principios juridicos e os requisitos consubstanciados na
jurisprudéncia e na doutrina, uma vez que se trata de medida que atinge
patriménio de muito aprego e utiliza¢io pela geragao do presente século
marcada pela hiperconectividade. Por tltimo, é importante relembrar que
nenhuma medida executiva, seja ela tipica ou atipica, pode ser utilizada
como puni¢io do executado pelo inadimplemento, pois o fim a que se
destina o processo civil, como um todo, é a concretizagio e a efetividade
da tutela jurisdicional e a plena resolutividade da lide.
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RESUMO

Este artigo tem a finalidade de debater sobre a necessidade de se considerar
os trabalhos domésticos das mulheres — sobretudo o cuidado com
a familia — na fixagio dos alimentos (seja em favor dos filhos, seja em
prol delas préprias, na condigao de ex-cOnjuges ou ex-conviventes), cujo
dever também deveria recair ao homem (pai da prole e ex-conjuge ou ex-
companheiro), mas, muitas das vezes, é exercido, com exclusividade e a
exaustao, pela genitora. Pretende-se com isso evitar que o arbitramento da
pensio alimenticia seja definido de acordo, unicamente, com a condicio
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econdmico-financeira dos alimentantes, em desconexo com a realidade
fatica relativa aos cuidados da familia (trabalhos nio remunerados nem
valorizados).

Palavras-chave: trabalhos domésticos da mulher niao remunerados; dever
de cuidado da familia; constitucionalismo feminista multinivel; valorizagao
quando da fixa¢io da pensio alimenticia.

ABSTRACT

This article aims to discuss the need to consider women’s domestic work
— especially family care — when determining alimony (whether for their
children or for themselves, as ex-spouses or ex-partners), a duty that should
also fall to men (fathers of children and ex-spouses or ex-partners), but is
often performed exclusively and exhaustively by the mother. The aim is
to prevent the determination of alimony payments from being defined
solely according to the economic and financial condition of the payers,
disconnected from the factual reality regarding family care (unpaid and
unvalued work).

Keywords: unpaid domestic work by women; duty of care for the family;
multilevel feminist constitutionalism; appreciation when setting alimony.

1 INTRODUGAO

O planejamento familiar resulta de livre decisdao do casal
(faculdade reprodutiva ou autonomia de vontade quanto ao projeto
de vida) e estd fundado nos principios da parentalidade responsdvel e da
dignidade da pessoa humana, razao pela qual recai, a ambos os pais, o
dever de cuidado, como o desenvolvimento e a presta¢io alimentar dos
filhos, na propor¢ao de seus recursos financeiros.

Tratando-se, ainda, de menores de 18 (dezoito) anos de idade —
cujas necessidades sao absolutamente presumiveis, independendo, assim, de
prova —, sabe-se que todas as questoes a eles envolvidas devem ser guiadas,
sempre, pelo principio da protegao integral das criangas e dos adolescentes,
pelo principio da primazia dos seus interesses e pelo right to voice.
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Por isso, para a fixagio do quantum da pensio alimenticia em
favor dos infanto-juvenis, no basta levar em consideragao, isoladamente,
a capacidade contributiva de cada genitor; deve-se valorizar, também, os
cuidados despendidos por cada um deles a familia e a prole.

Afinal, as maes, geralmente, tém sido sobrecarregadas com o
trabalho doméstico (sobretudo de cuidados dos filhos, muitas das vezes
exercidos de forma exclusiva e a exaustdo por elas), sem contar que vdrias
ainda possuem responsabilidades laborais (geréncia de mdltiplas tarefas
simultaneamente).

Em tais casos, deve-se analisar a situagio sob a 6tica do
constitucionalismo feminista multinivel (Cambi, 2024). Trata-se
de perspectiva epistemoldgica, metodolédgica e axioldgica que busca a
mdxima concretizagao dos direitos humanos das mulheres e inclui a tutela
dos direitos subjetivos individuais, diante do reconhecimento da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, que ostenta for¢a vinculante e
irradiante nas relagoes privadas.

Naio bastasse, resulta imperioso, também, a aplicago da teoria
do impacto desproporcional (disparate impact doctrine) — originada
na jurisprudéncia estadunidense —, a qual reconhece que certas regras
juridicas, politicas publicas, medidas administrativas ou decisdes ptblicas
ou privadas, embora detenham aparéncia de neutralidade, podem afetar
negativa e desproporcionalmente determinados segmentos sociais, o que é
incompativel com o principio da igualdade em sentido substancial.

Em outras palavras, é preciso haver uma desconstrugio da
neutralidade epistémica ¢ uma superagio histérica de diferencas de
géneros, a fim de se identificar esteredtipos presentes na cultura que
comprometem a imparcialidade juridica e de se promover a equidade do
dever de cuidado de pai e de mae no 4mbito familiar.

Assim, revela-se imprescindivel a valoragio, para a fixagio de
alimentos (seja em favor dos filhos, seja em favor da mulher ex-conjuge
ou ex-convivente), do trabalho doméstico por ela realizado — sobretudo
de cuidados da familia —, nao remunerado e invisivel, cujo proceder, alids,
confere maior dignidade a maternidade, além de promover a equidade de
género, a ética do cuidado e a parentalidade responsével.
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Desse modo, almeja-se, com esse artigo, demonstrar que as
mulheres, nao raras as vezes, assumem o cuidado das criancas, dos
adolescentes, dos idosos e das pessoas com necessidades especiais em
grau desproporcional em relagiao aos homens, fazendo-o como parte de
suas fungodes cotidianas na vida doméstica — sem serem remuneradas ou
reconhecidas por isso —, o que é um fator de injusticas sociais, uma vez
que elas ficam sobrecarregadas (fisica e mentalmente) e com menos tempo
para se dedicarem a profissao, aos estudos, a vida politica e ao cuidado de

si mesmas.

Dai a indispensabilidade de se levar em consideragio tais questoes
no arbitramento dos alimentos pelo Poder Judicidrio, e nao apenas fazer
um exame isolado das condicées econdmico-financeiras dos alimentantes,
0 que exige uma leitura mais ampla dos critérios estabelecidos no artigo
1.694, § 1°, do Cédigo Civil. Tal regra juridica deve ser interpretada
em conformidade com a perspectiva do constitucionalismo feminista
multinivel, para que o Estado-Juiz realize o duplo controle, de
constitucionalidade e de convencionalidade, a fim de extrair uma norma
juridica capaz de efetivar os direitos humanos das mulheres nas relacoes
intrafamiliares.

E dever funcional das juizas e dos juizes brasileiros, por
determinagao do Conselho Nacional de Justiga, julgar com Perspectiva
de Género (Recomendagio n° 128/2022 e Resolugio n° 492/2023),
o que possibilita que o Direito das Familias seja interpretado e aplicado
em conformidade com a Constituicao Federal e os Tratados de Direitos
Humanos, o que torna possivel a ressignificacdo dos alimentos no ambito
doméstico e familiar.

2 PLANEJAMENTO FAMILIAR E DEVER DE CUIDADO

O direito a vida (sobretudo digna) ¢é inerente a pessoa humana
e estd tutelado por diversos dispositivos legais — inclusive tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil ¢ parte —, como, por exemplo, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 6°), Convengao
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Americana de Direitos Humanos (artigo 4°), Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo 11), Constituigao Federal
(artigos 5°, caput e 227, caput) e Estatuto da Crianca e do Adolescente
(artigo 4°).

O planejamento familiar, por sua vez, funda-se, prioritariamente,
nos principios da parentalidade responsivel (artigo 226, § 7°, da
Constitui¢ao Federal) e da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
111, da Constitui¢ao Federal) — que é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil — e resulta de manifesta e livre decisio do casal
(faculdade reprodutiva).

Est4, pois, vinculado a privacidade e a intimidade exclusivas dos
envolvidos de procriarem (isto ¢, autonomia de vontade quanto ao projeto
de vida).

Por isso, as relagoes familiares — marcadas pelo principio da
afetividade e sua manifestagiao publica (socioafetividade) — devem estar
estruturadas no dever juridico do cuidado (que decorre, inclusive,
da liberalidade de gerar ou de adotar filhos), bem como na ética da
responsabilidade (que, diferentemente da ética da convicgdo, valida
comportamentos pelos resultados, nio pela mera intengio) e da
alteridade (que se estabelece no vinculo entre 0 “eu” e 0 “outro”, em que
aquele é responsdvel pelo cuidado deste, enquanto forma de superacio
de egoismos e narcisismos, causadores de todas as formas de situagdes
de desentendimentos, intolerAncia, discriminagdes, riscos e violéncias,
que trazem consequéncias nocivas principalmente para os seres humanos
mais vulnerdveis, como criangas, adolescentes, pessoas com deficiéncia,
meninas/mulheres e idosos).

Logo, na dimensao constitucional do afeto, que caracteriza a
familia eudemonista e do direito fundamental & busca da felicidade, a
autorrealizacao individual decorre nao sé do reconhecimento intersubjetivo
da autonomia pessoal, mas também das necessidades — materiais e
imateriais — especificas e das capacidades particulares, voltadas ao pleno
desenvolvimento da pessoa humana (principio pro persona).

Assim, o dever de cuidado - englobando, inclusive, a
responsabilidade ao desenvolvimento e  prestagao alimentar dos filhos —
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recai a ambos os genitores, na propor¢ao de seus recursos financeiros e das
suas possibilidades econémicas (v.g., artigos 1.5606, inciso IV, 1.703, do
Cédigo Civil; artigo 5°, ‘b’, da Convengao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagao contra a Mulher).

Afinal, as necessidades das criancas e dos adolescentes ostentam
presungdo absoluta e independem de provas, ao menos em relagio ao
minimo existencial, que abrange os custos para a promocao dos direitos
fundamentais a alimentagio, moradia, satde, vestudrio, educacio,
transporte e lazer.

Exatamente em razao disso, alids, é que tais questdes devem ser
guiadas, sempre, pelo principio da protegao integral das criancas e dos
adolescentes, pelo principio da primazia dos seus interesses e pelo right
to voice (v.g., artigos 1°, 3° e 6°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente;
artigo 10, item 3, Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais; artigo 19 da Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos;
artigo 6° da Convengao sobre os Direitos da Crianga da Organizacio das
Nagoes Unidas).

Os cuidados s20, 20 mesmo tempo, uma necessidade, um trabalho
e um direito. E uma necessidade j& que indispensdvel a existéncia humana.
E um trabalho em funcio do seu valor econémico. E, também, um direito
humano, que deve ser assegurado em suas trés dimensoes essenciais: dar
cuidados, receber cuidados e o autocuidado. Afinal, todos os seres humanos
precisam de cuidados, compreendidos como quaisquer atividades de
suporte a vida (como alimentacio, higiene, protecio, estimulo intelectual
e social, e apoio emocional). A protecio ético-juridica do cuidado estd na
esséncia axiolégica da tutela da dignidade humana, voltada & promogio
da vida e da organizagao politico-social. O direito ao cuidado é parte dos
direitos humanos, porque torna possivel a sustentabilidade da vida humana
e do planeta.

O dever de cuidado dos menores de 18 (dezoito) anos de idade
¢ responsabilidade que deve ser repartida igualmente entre os pais e/ou
responsdveis. A propésito, o Projeto de Lei n° 2.193/2025, ao objetivar
a alteracao dos artigos 1.694 e 1.703 do Cédigo Civil, preconiza a
necessidade de se levar em consideragio, na fixagao dos alimentos, “nao
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apenas os recursos financeiros de que dispdem as partes, mas também o
tempo e os cuidados efetivamente dedicados a criagao, educagio e bem-
estar dos filhos, reconhecendo-se o valor social e econdmico do trabalho de
cuidado”.

O Projeto de Lei n° 4/2025, outrossim, também propoe
o aprimoramento do texto do Cédigo Civil de 2002, afirmando,
categoricamente, na regra contida no artigo 1.560, ser dever de ambos os
conjuges ou conviventes “de forma colaborativa assumirem os deveres de
cuidado, sustento e educacio dos filhos, dividindo os deveres familiares de
forma compartilhada”.

Compete aos pais ou responsdveis prestar aos filhos necessitados
alimentos em gquantum proporcional as respectivas capacidades
contributivas, para cuja andlise se deve considerar, também — como
melhor serd delineado adiante —, os trabalhos domésticos nio remunerados
(invisiveis), na maioria das vezes exercidos exclusivamente pelas mulheres/
maes (cuidados com a familia) e nio valorizados.

Isso porque ¢ indispensdvel o reconhecimento juridico do valor
do trabalho das pessoas que realizam cuidados, pois o tempo, o desgaste
(fisico e emocional), a empatia, a sensibilidade, o conhecimento técnico/
cientifico e a sabedoria de quem cuida deve ser valorizado, uma vez que
cuidar é um trabalho que nio pode ser reduzido ou confundido como uma
mera doagio caridosa, sacrificio virtuoso ou subemprego degradante de
quem cuida.

Portanto, é necessdrio superar a compreensio estereotipada do
cuidado como uma atribuicio exclusiva ou predominante das mulheres
para avangar para a no¢io de corresponsabilidade social e de género.
Afirmar o direito humano ao cuidado é uma forma de ressignificagao do
lugar e da fungao de cuidadora que o patriarcado e o machismo estrutural
atribuiram, sobretudo, as mulheres.

Na dimensao transversal de género, hd deveres reciprocos entre
homens e mulheres no trabalho doméstico nao remunerado e nas obrigacoes
familiares. Uma nova organizagdo social do cuidado ¢ indispensdvel para
modificar a divisao sexual do trabalho e para construir paradigmas
democriéticos, éticos e juridicos, baseados em relagdes humanas iguais,
soliddrias e justas entre homens e mulheres.
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3 CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA MULTINIVEL

As transformacoes do constitucionalismo contemporineo
permitem a desconstrugio critica de discursos tradicionais, para promover
a supera¢io da ideia de neutralidade epistémica do Direito, bem como
favorecer o questionamento de desigualdades estruturais e histéricas,
entre elas, a de género. Nesse contexto atual de expansio da jurisdicio
constitucional e valorizacio dos Tratados de Direitos Humanos, o
constitucionalismo multinivel feminista surge como uma virada
epistemoldgica no Direito Constitucional, isto é, como um movimento
critico, plural e complexo, que tem como fio condutor a interpretagio e a
aplicacio do principio da igualdade em sentido substancial.

O constitucionalismo feminista multinivel busca a expansio da
dignidade da pessoa humana pela concretizagao dos direitos humanos das
mulheres. O Direito Civil Constitucional reconhece a eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais, que possui for¢a vinculante e irradiante nas
relagoes privadas (artigo 5°, inciso I e § 2°, da Constitui¢ao Federal).

Para tornar efetiva a tutela dos direitos e garantias humanas
fundamentais de meninas e mulheres, grupo histérico e socialmente
vulnerabilizado (também denominado minorias nao-hegemonicas), é
importante analisar o fendmeno da violéncia doméstica e familiar a partir
da dimensao do constitucionalismo feminista multinivel. Tal perspectiva
possibilita a recontextualizagao da realidade a partir das injusticas sociais,
empodera juizas e juizes, comprometidos com a equidade de género, na
busca de solugoes juridicas que diminuam as relagdes assimétricas de poder
entre mulheres e homens. Além disso, reduz a cultura da violéncia estrutural
causada pela misoginia, pelo machismo estrutural e pelo patriarcado.

Em outras palavras, o Estado-Juiz deve atuar para inibir e
combater medidas e decisdes que produzam efeitos discriminatérios a
determinados grupos em situagio de maior vulnerabilidade social. Isso
porque, em aten¢ao 2 teoria do impacto desproporcional, certas regras
juridicas, politicas publicas, medidas administrativas ou decisdes putblicas
ou privadas, embora detenham aparéncia de neutralidade, podem afetar
negativa e desproporcionalmente determinados segmentos sociais, o que é
incompativel com o principio da igualdade em sentido substancial.
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Nesse sentido, cabe ao Poder Judicidrio, quando instado a se
manifestar, promover e garantir direitos humanos, na perspectiva do
constitucionalismo feminista multinivel, para a melhor protegiao dos
grupos sociais mais vulnerabilizados, sempre pautado na protegao eficiente
e digna da pessoa humana (principio pro persona), inibindo a reproducao
de obsticulos (culturais, econdémicos, politicos e juridicos) que diminuam
o papel da mulher na familia e na sociedade, como, historicamente, revela
o patriarcalismo estrutural (Cambi; Nosaki, 2025).

A vista disso, nio se pode — sob a 6tica do constitucionalismo
feminista e na dimensdo do julgamento com perspectiva de género —
impor a mulher, que também ¢ mie, a injusta escolha entre o exercicio da
maternidade e a oportunidade de crescimento profissional.

-

E necessirio romper com a premissa da essencialidade do
trabalho masculino e da eventualidade do trabalho feminino para superar
a desigualdade de género e toda forma de vulnerabilizagao, discriminacao
ou inferiorizagao da condi¢do laboral da mulher/maze.

Deve-se, portanto, compatibilizar o direito humano fundamental
ao trabalho (produtivo/remunerado) da mulher com a fungao (bioldgica e
social) reprodutiva da maternidade, bem como com as corresponsabilidades
familiares e parentais de cuidado dos filhos.

Alids, as maes, costumeiramente, tém sido sobrecarregadas com
o trabalho doméstico (inclusive de cuidados da prole, muitas das vezes
exercidos de forma exclusiva e a exaustdo por elas) e com o profissional.

Como se sabe, o hdbito de gerenciar mdltiplas tarefas
simultaneamente aumenta os niveis de ansiedade, depressio e pode levar
a exaustao mental (burnout). No Brasil, conforme dados da Organizacao
Mundial de Sadde, 07 (sete) a cada 10 (dez) diagndsticos de ansiedade e
depressio sao de mulheres.

A carga mental, inclusive, estd diretamente relacionada ao esforgo
psicoldgico e emocional que uma pessoa enfrenta para gerenciar suas
atividades e responsabilidades pessoais ¢ profissionais. O cansago mental
elevado, os problemas de satide mental e a diminuigiao do bem-estar das
mulheres-esposas/conviventes-maes, insista-se, estd associado a sobrecarga
feminina com o trabalho doméstico e o profissional, potencializado por
estereStipos de género e expectativas/julgamentos sociais inerentes ao
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patriarcado e a padrdes culturais androcéntricos (que perpetuam a ideia da
mulher multitarefa e da mulher-maravilha) — os quais imp6em as esposas/
maes a priorizagao das obrigagdes de cuidados dos maridos/conviventes
e/ou filhos (além das pessoas com deficiéncia e idosas da familia) e na
organizagao da rotina do lar, em detrimento de outras demandas pessoais
e profissionais — e pela auséncia de responsabilidade compartilhada das
obrigagoes familiares entre homens e mulheres.

Conforme dados levantados pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (2025), as mulheres desempenham, em média, 10 (dez) horas a
mais no trabalho doméstico e de cuidado nio remunerado em relagao aos
homens. Em 2022, as mulheres despenderam semanalmente 21h36 min,
e os homens 11h48 min neste trabalho.

Embora a mulher-mae possa delegar o ato de cuidar dos filhos
para terceiros, geralmente sio outras mulheres que acabam exercendo o
cuidado, com baixa remuneragao, o que aprofunda as desigualdades sociais.
Sao as mulheres negras, normalmente as analfabetas ou com menor grau
de instru¢do, que se submetem ao trabalho de cuidado mal remunerado,
como empregadas domésticas e diaristas, o que gera a feminizagdo e a
racializagao da pobreza, como reconhece o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva Racial do Conselho Nacional de Justica:

[...] o analfabetismo e a baixa escolaridade contribuem
para dificultar o acesso das pessoas negras a empregos
formais e mais bem remunerados, impondo-lhes
situacbes de desemprego, trabalho informal, exercicio
de atividades precdrias e com baixa remuneragio, como
servente de obras, diarista, empregada(o) doméstica(o) e
prestadores de servigos gerais. Para as mulheres negras,
situadas na base da estrutura social, a situacio de
desvantagens se mostra ainda pior, na medida em que
continuam a ser maioria no desempenho das tarefas de
cuidado, tanto da prépria familia, quanto no papel de
empregadas domésticas e diaristas.

A propésito, no segundo semestre de 2023, 46,1% da
populagio negra ocupada trabalhava informalmente.
Entre as mulheres negras, 46,5% trabalhava sem carteira
assinada e ndo contribufa para a Previdéncia Social;
mulheres negras, além disso, encontravam-se na parte
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mais baixa da escala remuneratdria, ganhando 38,4%
menos que mulheres nao negras, 52,5% menos que
homens nao negros e 20,4% menos que homens negros
— estes ganhavam 40,2% menos que homens nio negros

e 22,5% menos que mulheres nao negras (CNJ, 202-).

A divisao sexual do trabalho manifesta-se tanto como privilégio
quanto como desvantagem e opressao (Biroli, 2019). Sao privilegiados
aqueles com maior presenga na politica institucional, o que lhes confere mais
oportunidades de influenciar a agenda publica e participar da elaboracao
de leis, politicas e precedentes judiciais. Por outro lado, estao as pessoas
com menor acesso a esses espacos de poder e decisio — notadamente as
mulheres, especialmente as mulheres negras, pobres e imigrantes —, que sao
menos escolarizadas, exercem trabalho precarizado e enfrentam restrigoes
estruturais para exercer influéncia no sistema politico.

De qualquer forma, na estruturagao dos papéis sociais no modelo
de familia patriarcal, a carga mental recai sobre as mulheres na organizacio
da rotina doméstica e familiar. Isso gera uma cobrang¢a ¢ um sentimento
de culpa, como se ela fosse insubstituivel e a responsivel por tudo que
acontece com a reproducio da vida, em casa e, em especial, com o cuidado
das criancas e dos adolescentes, pessoas com deficiéncia, idosos e até do
bem-estar do conjuge ou companheiro. Quando ela precisa se ausentar, é
considerada — muitas vezes por si mesma — como quem nao estd cumprindo
integralmente com suas obrigagdes femininas, o que traz prejuizos a sadde
mental e se manifesta em altos indices de depressao e ansiedade.

Nas palavras de Paloma de Sousa Pinho e Tania Maria de Aratjo
(2012),

As mulheres tém apresentado consideravelmente mais
sintomas de angustia psicoldgica e desordens depressivas
do que os homens. Os transtornos mais frequentes entre
as mulheres sdo aqueles relacionados aos sintomas de
ansiedade, humor depressivo, insdnia, anorexia nervosa
e sintomas psicofisiolégicos; enquanto os homens
apresentam maiores taxas de disttirbios de conduta, tais
como comportamento antissocial, uso de drogas e abuso
de 4lcool.
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A inser¢ao feminina no mercado produtivo, ao contrdrio
dos homens, ¢ limitada por responsabilidades domésticas
e familiares, tendo o emprego que ser adaptado as suas
outras funcoes. Assim, estando ou nio inseridas no
mercado de trabalho, em geral as mulheres sio donas-de-
casa e realizam tarefas que, mesmo sendo indispensdveis
para a sobrevivéncia e o bem-estar de todos os individuos,
sao socialmente desvalorizadas e desconsideradas.

[...]

Dentre os aspectos referentes ao trabalho doméstico
associado a sintomas depressivos, ansiosos ou
psicossomdticos destacaram-se a rotinizacio das tarefas,
a desvalorizacdo e interrupgoes constantes das mesmas.

Salienta-se também que fatores do ciclo da vida, tais
como idade, situacdo conjugal, ndmero de filhos, chefia
da familia e lazer, assim como o elevado volume de
trabalho nio pago realizado pelas mulheres, como a dupla
jornada e o trabalho de cuidar da familia, associados
aos componentes emocionais, podem intensificar o
sofrimento psiquico entre a populagdo feminina.

A OCDE (Organizagio de Cooperagio e Desenvolvimento
Econdémico) define o trabalho nio remunerado como o tempo gasto,
sem compensacio financeira, em atividades domésticas, como cuidar de
criangas, idosos ou outros familiares, além de tarefas como cozinhar, limpar,
lavar roupa e realizar compras de itens domésticos (Epker; Almeida, 2023).
Embora seja fundamental para o bom funcionamento das familias, esse
tipo de trabalho nao ¢ contabilizado no PIB (Produto Interno Bruto) de
um pais, que é uma medida utilizada para calcular o valor total de bens e
servicos produzidos em uma economia ao longo de um ano. O PIB é um
indicador importante do crescimento econdmico de uma nagao, mas nao
leva em conta o trabalho nao pago realizado dentro de casa. No entanto,
se as mulheres ao redor do mundo recebessem um saldrio minimo por
esse trabalho, sua contribui¢do para a economia global em 2020 seria de
aproximadamente US$ 10,9 trilhées — mais do que o dobro do valor
gerado pela inddstria global de tecnologia naquele ano, que foi de US$ 5,2
trilh6es. Virios paises adotaram politicas para valorizar o trabalho doméstico
nao remunerado, embora essencial para a vida humana. Por exemplo: a
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Islandia estabeleceu a licenga parental compartilhada e campanhas sobre
igualdade de género; a Argentina formalizou os direitos trabalhistas para
empregadas domésticas; o México tem calculado o valor econdémico do
trabalho doméstico nio remunerado, o que favorece a conscientizagio
publica sobre a importancia desse trabalho; a Franca adota politicas para
dividir as tarefas domésticas de maneira mais equitativa entre homens e
mulheres; e a Suécia possui politicas puablicas de igualdade de género e
incentivos para o exercicio compartilhado da licenca parental.

No Brasil, como regra geral, as maes que estio no mercado
formal dispdem de 120 (cento e vinte) dias de licenga maternidade,
enquanto os pais apenas 5 (cinco) dias. Esse critério, aparentemente
neutro, prejudica as mulheres com os cuidados primdrios dos filhos, com
impactos negativos na participagao das mulheres no mercado de trabalho.
Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontam
realidades contrastantes: a paternidade nao afeta o homem no mercado
de trabalho; ao contrédrio, confere a ele maior credibilidade e, portanto,
empregabilidade. Diferentemente, as mulheres com filhos de até 5 (cinco)
anos tem maior dificuldade de trabalharem, inclusive pela falta de politicas
publicas suficientes (como vagas em creches).

A maternidade traz dificuldades econdmicas para as mulheres,
conforme explica pesquisa realizada por Janaina Feijé, da Fundacio
Getulio Vargas (Mendes, 2025). Ao analisar os dados do IBGE, concluiu
que, no dltimo trimestre de 2024, as taxas de participagao dos homens
no mercado de trabalho foram de 92,2% para pais ¢ 89% para nio pais,
enquanto as mulheres apresentaram taxas de 65% para maes e 72%
para nio mdes. Esse quadro piora com a faixa etdria dos filhos, com a
participagio das maes caindo para 58,9% entre aquelas com filhos de 0
a 5 anos, contra 72,2% entre maes de criancas de 6 a 15 anos. O estudo
também aponta que a maternidade empurra muitas mulheres para o
trabalho informal, como atividades autonomas ou domésticas, sem as
garantias dos contratos formais. As taxas de informalidade sao semelhantes
entre homens, independentemente de terem filhos, enquanto as maes
enfrentam uma taxa de 37%, contra 33% das nao maes. No desemprego, a
taxa geral é de 4,5%, mas sobe para 6,1% entre mies e 6% entre mulheres
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sem filhos, superando a dos homens. Esse cendrio reflete a realidade de
muitas mulheres que, ao priorizarem a familia, abandonam empregos,
enfrentam dificuldades para retornar ao mercado de trabalho ou ocupam
cargos de menor remuneragio. O Brasil tem adotado uma visao limitada
ao focar apenas na renda, apesar das reformas legislativas recentes que
buscam reduzir a desigualdade salarial. Dessa forma, é necessdrio ampliar
0 acesso a creches e promover uma transformagao cultural na divisao das
responsabilidades familiares, j4 que apenas 38,7% das criangas de 0 a 3
anos tém acesso a esse servico, distante da meta de 50% estabelecida hd
uma década.

Nesse viés, revela-se indispensdvel a valorizagio, na fixacio dos
alimentos em favor dos filhos ou das préprias mulheres (na condicio
de ex-conjuges ou de ex-conviventes), dos trabalhos domésticos por elas
exercidos — nio raras as vezes de maneira exclusiva e a exaustao, sobretudo
com os cuidados da familia —, geralmente invisiveis ¢ nao considerados
(nem remunerados).

4 TRABALHO DOMESTICO DAS MULHERES, SOBRETUDO COM
CUIDADOS DA FAMILIA. CONSIDERAGAO PARA FINS DE FIXAGAO
DA PENSAO ALIMENTICIA

Para o arbitramento dos alimentos, deve-se observar a
proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade
do alimentante (dai o denominado, pela literatura juridica e pela
jurisprudéncia, trinémio alimentar), sendo, para tanto, indispensivel
considerar, notadamente, os trabalhos domésticos da mulher (invisiveis),
em especial os cuidados despendidos 4 familia.

Nessa linha de intelecgao, quanto as verbas alimentares
direcionadas as criangas recém-nascidas ou com poucos meses de vida, o
Estado-Juiz pode — com fundamento na légica do razodvel, nas médximas
da experiéncia comum, baseadas na observacio do que normalmente
acontece (artigo 375 do Cédigo de Processo Civil), e na aplica¢io de
presungdes judiciais, construidas também com auxilio da nogao de boa-
fé processual em sentido objetivo — considerar os diversos obstéculos, até
mesmo de ordem socioecondmica, da genitora quando ela é mae solo (isto
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¢, quando o genitor nao assume, logo apds o nascimento do infante, suas
responsabilidades parentais), configurando, assim, a tnica cuidadora da
crianca, mormente quando inexiste rede de apoio ou acesso a servicos e a
equipamentos publicos de auxilio.

Na hipétese, outrossim, de os filhos em idade infantojuvenil
residirem com a mae, o trabalho doméstico — ligado ao dever didrio de
cuidado (como o preparo do alimento, a limpeza do lar para propiciar um
ambiente limpo e sauddvel, lavagem das roupas, acompanhamento escolar
etc., mas também as tarefas mentais de organizar o funcionamento da casa,
a rotina da prole e, eventualmente, de outras pessoas que dependem do
cuidado familiar), por exigirem uma disponibilidade de tempo maior da
mulher, sobrecarga que lhe retira oportunidades no mercado laboral, no
aperfeicoamento cultural, na participagao na vida publica e no cuidado de
si propria — deve ser considerado, contabilizado e valorado para fins de
aplicagao do principio da proporcionalidade no célculo dos alimentos, ji
que sdo, por igual, indispensdveis a satisfagao das necessidades, bem-estar
e desenvolvimento integral (fisico, mental, moral, espiritual e social) das
criancas e dos adolescentes.

Alids, consoante enfatizam Fldvia Piovesan, Melina Girardi

Fachin e Sthefany Felipp (2025):

A abordagem do cuidado a partir da interseccionalidade
expde como  politicas  publicas  genéricas e
descontextualizadas podem, ao invés de aliviar, agravar
as desigualdades e marginalizar ainda mais aqueles
que jd se encontram em situacbes de vulnerabilidade.
A sobrecarga de cuidados ndo remunerados sobre
mulheres, a precariedade das condigoes de trabalho
para cuidadores informais e as barreiras institucionais
enfrentadas por criangas, migrantes e¢ pessoas com
deficiéncia, evidenciam que o direito ao cuidado,
quando desconsiderado pelo Estado e pela sociedade,
transforma-se em mais um mecanismo de perpetuagio
das desigualdades estruturais.

[...]

[H4] emergéncia de um novo paradigma radicado no
direito ao cuidado como direito humano auténomo,
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no Ambito do sistema juridico multinivel, com énfase
a contribui¢io do sistema interamericano. Como jd
realgado, o sistema interamericano tem impulsionado
a formagio de um “corpus juris interamericano” relativo
ao direito ao cuidado, a partir do desenvolvimento
de sua jurisprudéncia, de conceitos e de principios,
considerando a Convengdo Americana um “/iving
instrument” a demandar interpretagio dinimica e
evolutiva. A Corte Interamericana vem gradativamente
avancando na consolidagio do direito ao cuidado como
direito humano auténomo. A Opinido Consultiva
solicitada pelo Estado da Argentina sobre o tema serd uma
oportunidade decisiva para a pavimentagao de estindares
interamericanos referentes ao direito ao cuidado.
A consolidacio do direito ao cuidado e dos deveres
estatais dele decorrentes, no marco de responsabilidades
coletivas compartilhadas, serd capaz de revelar o impacto
transformador do sistema interamericano.

O principio da parentalidade responsdvel (artigo 226, § 7°, da
Constitui¢io Federal) — concretizado por meio do pagamento de alimentos
fixados em montante proporcional aos esfor¢os da mulher, com a realizacao
de trabalhos domésticos e didrios na educagao da crianga ou adolescente — é
um instrumento de desconstrugao da neutralidade epistémica e superacao
histérica de diferencas de géneros, de identificagao de esteredtipos presentes
na cultura que comprometem a imparcialidade juridica, de promocao da
equidade do dever de cuidado de pai e mae no 4mbito familiar, além de ser
um meio de promocio de direitos humanos e de justica social (artigos 4°,
inciso II, e 170, caput, da Constituigao Federal).

Destaca-se que, em situagoes anélogas, tem-se, na jurisprudéncia,
aplicado a teoria do impacto desproporcional (disparate impact doctrine)
— originada na jurisprudéncia estadunidense —, a qual, segundo o préprio
Supremo Tribunal Federal', “reconhece que normas pretensamente
neutras podem gerar efeitos praticos sistematicamente prejudiciais a um

! ADPF 291/DE Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, J. 28.10.2015, DJe
10.05.2016.
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determinado grupo, sendo manifestamente incompativeis com o principio

da igualdade” e da equidade.

Logo, considerar o trabalho doméstico da mulher no cuidado
das criangas e dos adolescentes — como um fator inafastdvel na propor¢io
dos alimentos devidos aos filhos pelos pais — é uma forma de reconhecer e,
indiretamente, remunerar o tempo dedicado pela mae na educagao da prole,
dando, com isso, maior dignidade 4 maternidade e apresentando meios
de promover a equidade de género, a ética do cuidado e a parentalidade
responsavel.

A propésito do tema, explica Fldvia Biroli:

As mulheres assumem o cuidado das criancas, dos
idosos e das pessoas com necessidades especiais em grau
desproporcional em relagio aos homens. Isso ocorre
tanto quando o fazem como parte de suas funcoes
cotidianas na vida doméstica — e, portanto, sem serem
remuneradas por isso — como quando sio cuidadoras ou
trabalhadoras domésticas remuneradas. As mulheres que
exercem o cuidado como trabalho remunerado e aquelas
que o exercem sem remuneragio ¢ sem a possibilidade
de terceirizar parte dele a trabalhadoras remuneradas sao
aquelas que, inversamente, estio mais distantes de ter
acesso ao cuidado qualificado, isto ¢, de receber cuidado
quando ele se faz necessdrio. Uma das faces cruéis da
responsabilizacio desigual é a atribui¢do as maes nao
apenas de tarefas cotidianas, mas da responsabilidade por
“educar” e “proteger” seus filhos, em ambientes sociais
nos quais o Estado ndo apenas se esquiva de fornecer
garantias bdsicas, como a prote¢io a vida, como também
viola direitos formalmente constituidos (Biroli, 2019, p.
11).

Assim, a valorizacio do trabalho doméstico da mulher, para
fins de arbitramento de alimentos (seja no cdlculo da proporcionalidade
para os filhos, seja para ela prdpria), é uma leitura juridica pautada na
ética do cuidado e no combate as desigualdades de género, resultante da
naturalizacio do ideal patriarcal de ser a mulher a responsdvel, tnica ou
prioritariamente, pelo cuidado no espago doméstico (divisao sexual do

trabalho).
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As mulheres, nao raras as vezes, assumem o cuidado das criancas,

dos adolescentes, dos idosos e das pessoas com necessidades especiais em

grau desproporcional em relagio aos homens, fazendo-o como parte de
suas fungodes cotidianas na vida doméstica — sem serem remuneradas ou
reconhecidas por isso —, o que ¢ um fator de injusticas sociais, uma vez

que elas ficam sobrecarregadas e com menos tempo para se dedicarem a

profissao, aos estudos, a vida politica e ao cuidado de si mesmas.

Naio foi por outro motivo, alids, que o Conselho Nacional de

Justica, no Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género (2021),

ressaltou:

A divisao sexual do trabalho ¢ simultaneamente fruto
e reprodutora de desigualdades, reforcando-as no
que se refere a esteredtipos, assimetrias, hierarquias e
desigualdades (materiais e simbdlicas). A partir de uma
perspectiva interseccional, é necessirio relembrar que
os papéis socialmente atribuidos variam de acordo com
os marcadores sociais que incidem sobre as mulheres
em sua diversidade, o que se reflete nas expectativas e
oportunidades de trabalho. Sem prejuizo, é possivel
identificar alguns padrées —ainda que operem de maneiras
distintas e que estejam em constante movimento.

Um desses padroes ¢ a divisao entre trabalho produtivo
e trabalho reprodutivo. Historicamente, na sociedade
capitalista, atribuiu-se aos homens o trabalho produtivo,
queseddnaesferapublica, é remunerado, tem reconhecido
valor social e por meio do qual se obtém renda suficiente
para corresponder ao papel do género masculino de
provedor. Paralelamente, atribuiu-se ¢ naturalizou-se o
idedrio patriarcal de ser a mulher a responsdvel, tnica
ou prioritariamente, pelo trabalho reprodutivo, ou
de cuidado (remunerado e nio remunerado), isto é, o
trabalho de manutengio da vida e de reproducio da
sociedade. O trabalho de cuidado tem dupla dimensao.
Na esfera do espaco privado doméstico, pode ser
realizado de forma gratuita ou remunerada, neste dltimo
caso, por profissionais como empregadas domésticas,
babds, cuidadoras e diaristas. Também o trabalho de
cuidado se realiza na esfera externa ao ambiente privado,
por meio de profissionais de satide, limpeza, assisténcia
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social, educa¢io e alimentacio. Encontra-se aqui uma
marcada diferenca entre mulheres de diferentes ragas
e classes no Brasil: muitas vezes mulheres brancas, de
classes mais altas, tém a possibilidade de transferir o
trabalho doméstico para outras mulheres — que muitas
vezes atuam na informalidade ou recebendo saldrios
baixos.

Independentemente do espago (na esfera publica
ou privada) e da forma (remunerado ou nio) pela
qual o trabalho de cuidado ¢ desenvolvido, ele ¢
predominantemente realizado por mulheres e, em geral,
desvalorizado e invisibilizado.

Nao bastasse, a interpretagio dos artigos 1.584, § 2°, e 1.634,
incs. I e II, do Cédigo Civil a luz da Convengao de para Eliminacio de
Todas as Formas de Violéncia contra as Mulheres, da Organiza¢ao das
Nagoes Unidas (ONU), conduz as seguintes conclusées: i) a necessidade de
reconhecer e valorizar a contribuicio da mulher ao bem-estar da familia e
a0 desenvolvimento da sociedade; ii) a relevincia da importancia da fun¢io
social da maternidade; iii) a plena igualdade entre homens e mulheres, no
ambiente doméstico e familiar, e a responsabilidade compartilhada de pai
e mae no desempenho dos deveres de cuidado e educagao dos filhos; iv) a
adogao de medidas necessdrias, inclusive judiciais, para suprimir todas as
formas de dominag¢io masculina e discriminagio sexual contra as mulheres.

Nesse sentido, vale destacar precedentes do Tribunal de Justica do
Estado do Parand: Agravo de Instrumento n° 0013506-22.2023.8.16.0000,
Rel. Des. Eduardo Augusto Salomio Cambi, J. 02.10.2023 e Agravo de
Instrumento n° 0130819-67.2024.8.16.0000, Rel. Des. Eduardo Augusto
Salomao Cambi, J. 12.05.2025.

Naio se pode desprezar que os trabalhos domésticos desenvolvidos
pelas mulheres, sobretudo de cuidados da familia, geram consequéncias
sucessivas, continuas, constantes, perdurdveis e, até mesmo, permanentes.
Muitas delas ndo conseguem se profissionalizar (a0 menos nio
adequadamente) pela falta de tempo e em razao de estarem sobrecarregadas
(fisica e mentalmente). A auséncia de qualificagdo ou as capacitagoes
precdrias ou insuficientes, ou ainda a falta de experiéncia profissional
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— mesmo apds o crescimento dos filhos e a suposta desnecessidade dos
cuidados deles —, é fator que dificulta ou até obsta a permanéncia ou
a reinser¢ao no mercado de trabalho. Em razio da maternidade, e por
vezes para acompanhar os maridos ou conviventes, muitas mulheres sao
prejudicadas profissionalmente, nio conseguindo assegurar uma fonte
de renda similar a dos homens, que normalmente nao sio prejudicados
profissionalmente com o nascimento e a educagio dos filhos.

Alids, emboraa orienta¢ao jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica aponte que os alimentos as mulheres ex-conjuges ou ex-conviventes
— sejam civis, sejam compensatérios (humanitdrios ou patrimoniais) — nao
tém cardter vitalicio; isto é, s3o extraordindrios e transitérios, deve-se
analisar cada caso. Admite-se, excepcionalmente, a prorrogagio ou, até
mesmo, a perenidade do dever de prestar alimentos quando evidenciadas
a incapacidade financeira da alimentanda e a impossibilidade pratica de
sua inclusio (ou reinser¢io) no mercado de trabalho, sobretudo diante
de eventual idade avangada e de longo periodo dedicado unicamente a
familia e ao lar (v.g., STJ, Aglnt no AREsp 2.068.437/SP, Rel. Min. Raul
Aratjo, Quarta Turma, J. 22.08.2022; STJ, Aglnt no REsp 1.951.351/
MG, Rel. Min. Ricardo Villas B6as Cueva, Terceira Turma, J. 27.06.2022).

A respeito dos efeitos econdmicos — decorrentes do divércio ou
da dissolu¢io da unio estdvel — as mulheres que dispenderam boa parte do
seu tempo aos trabalhos domésticos nao remunerados nem invisibilizados,
e, por isso, tém uma redugdo dristica e significa na sua renda e nos seus
recursos financeiros, explica Rolf Madaleno (2020) — apontando estudo
realizado por Hayley Fischer e Hamish Low — que a média de tempo para as
mulheres, j4 altamente educadas e que se divorciam ou dissolvem a unido
estdvel, se recuperem financeiramente ¢ de nove anos (imagine-se, entio,
para aquelas que nao tiveram nenhum aprimoramento ou aperfeigoamento
educacional, nem experiéncia profissional):

O fato é que, diante da separacdo dos casais, o impacto do
divércio sobre a renda e sobre os recursos financeiros
entre homens e mulheres sao, em regra, perversamente
desiguais. Hayley Fischer ¢ Hamish Low estudaram
na Inglaterra e Pais de Gales os efeitos econémicos do
divércio de centenas de casais, fazendo uso de dados
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coletados durante quinze anos pelo Instituto Britinico
de Pesquisas de Domicilios Painel (BHPS), examinando
o tamanho da queda na renda apés o divércio e durante
quanto tempo essa persiste. Constataram, também, que
apds o divércio, o rendimento dos homens aumenta cerca
de 23%, enquanto o das mulheres cai substancialmente
em 31%. Seus estudos concluem que a forga motriz da
recuperacio da renda das mulheres estd no fato de elas
encontrarem um novo parceiro, sendo mais afetados
pelo divércio aqueles divorciados mais velhos e aqueles
que ficam com as criangas, e para estas mulheres nao
ha facilidade da escolha do recasamento. Tais impactos
financeiros nio sao tao sentidos apenas em paises onde a
sociedade civil ¢ mais igualitdria, como no caso da Suécia,
onde sio altas as taxas de participacdo feminina no
mercado de trabalho. Informam ainda as pesquisadoras
que mulheres com baixo peso e sem filhos sofrem
menos com o divércio. A recuperagio financeira das
mulheres divorciadas, para que retomem o seu nivel
de ganho ao periodo pré-divércio, é de cerca de nove
anos apés a separacio para as mulheres altamente
educadas. Contam como paradigma o casamento da
senhora MacFarlane para ilustrar aqueles matriménios
onde a mulher deixa de trabalhar para criar e cuidar
dos filhos, e sobrevindo o divércio sofreu as perdas
da ruptura, além de perder o apoio do marido e
incorrer em perda de ganhos potenciais que teria se
tivesse continuado a trabalhar durante o casamento.
Suas avarias seriam mitigadas pela sua participagdo
crescente no mercado de trabalho dentro do casamento,
contudo, dado sua auséncia no mercado de trabalho ela
deixou de acumular experiéncia extra e suas habilidades
profissionais foram depreciando pelo transcurso do
tempo. Tivesse ela continuado a trabalhar e seu potencial
de ganho em comparacio a de seu conjuge seria de 66%,
cuja posigao ela s6 voltard a recuperar depois de dez
anos, dependendo da idade e do nivel de escolaridade,
sendo maiores as chances para os mais jovens e mais
instruidos (Madaleno, 2020, p. 1.703-1.704).

A fixa¢io do tempo de duragio da prestagio alimenticia para
ex-cOnjuges ou ex-conviventes exige uma minuciosa andlise do Estado-
Juiz, diante das circunstincias e das provas de cada caso concreto. De
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todo modo, ¢ preciso a realizagao de pesquisas econdmicas aplicadas para
que critérios socioeconémicos sejam desenvolvidos, inclusive para evitar
decisoes arbitrdrias, que nao gerem seguranga juridica nem promovam
justica, seja a alimentanda (quando a prestacao alimenticia é arbitrada
aquém do que seria devido), seja ao alimentante (quando determinada
por tempo superior ao necessdrio). Afinal, os alimentos se submetem ao
principio da boa-fé objetiva, nio se destinando ao enriquecimento sem
causa de nenhuma das partes da relagao juridica (artigo 884 do Cédigo
Civil).

Tal constataciao dificulta a construgao de critérios razodveis e
proporcionais pelo Poder Judicidrio no arbitramento da justa prestagio
alimenticia, mas nio impede a conclusio da indispensabilidade e
imprescindibilidade da valoragio do trabalho doméstico para a fixagao de
alimentos (seja em favor dos filhos, seja em favor da mulher ex-conjuge ou
ex-convivente). A retribuicio pelos cuidados da familia — nao remunerado
e invisibilizado — é uma forma de conferir maior dignidade a maternidade,
além de promover a equidade de género, a ética do cuidado, a parentalidade
responsavel e o reconhecimento dos diretos humanos das mulheres.

5 CONCLUSAO

Neste artigo, pretendeu-se apresentar as razoes pelas quais
¢ imprescindivel levar em considera¢io, na fixacio dos alimentos, os
trabalhos domésticos exercidos pelas mulheres, sobretudo com os cuidados
da familia.

Niao se pode considerar, Unica e exclusivamente, a condi¢io
econdmico-financeira dos alimentantes, jd que o dever de cuidado dos
filhos, além de ser de responsabilidade de ambos os pais, estd ligado a tarefas
didrias (como o preparo do alimento, a limpeza do lar para propiciar um
ambiente limpo e sauddvel, lavagem das roupas, acompanhamento escolar
etc., e também a atividades mentais de organizar o funcionamento da casa,
a rotina da prole e, eventualmente, de outras pessoas que dependem do
cuidado familiar). Exigem, normalmente, uma disponibilidade de tempo
maior da mulher, sobrecarga fisica e mental que lhe retira oportunidades
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no mercado laboral, no aperfeicoamento cultural, na participagio na vida
publica e no cuidado de si propria.

Assim, considerar a desproporcionalidade do trabalho doméstico
da mulher no cuidado das criancas e dos adolescentes — como um fator
inafastdvel na propor¢ao dos alimentos devidos aos filhos pelos pais — ¢é
uma forma de reconhecer e, indiretamente, remunerar o tempo dedicado
pela mae na educagao da prole, dando, com isso, maior dignidade a
maternidade e apresentando meios de promover a equidade de género, a
ética do cuidado e a parentalidade responsavel.

E, pois, indispensavel o exame casuistico para se reconhecer, se for
o caso, os trabalhos domésticos da mulher (nio remunerados e invisiveis)
para a quantificagio dos alimentos, seja em favor dos filhos, seja em prol
delas mesmo (na condi¢ao de ex-conjuge ou ex-convivente).

Trata-se de uma hipétese de aplicacdo do constitucionalismo
feminista multinivel, o que exige a concretizacdo de normas internas e
internacionais, contidas no Protocolo de Julgamento com Perspectiva
de Género (Recomendagao n° 128/2022 e Resolucio n° 492/2023) do
Conselho Nacional de Justica.

Nesse sentido, é dever do Estado-Juiz superar preconceitos e
desconstruir o esteredtipo biologicista e cultural da mulher-mae-cuidadora.
A luta social por equidade de género nio é e nem pode ser transformada
em uma guerra entre homens e mulheres. A concentragio e a sobrecarga
das responsabilidades familiares com as mulheres tém como consequéncia
a desvalorizagao do papel e da importincia paterna na formagao psiquica
da crianca e do adolescente. O menor contato dos filhos com o pai
dificulta a criagdo de vinculos afetivos e a transmissao de experiéncias de
vida e de valores éticos, o que traz prejuizos ao desenvolvimento integral
dos infantes e, por consequéncia, a toda a sociedade. Além disso, devido as
opgoes pessoais ¢ aos diversos fatores que envolvem o sucesso profissional,
nem sempre o pai consegue manter a postura de provedor econdémico da
familia, a exigir uma nova postura na educagao dos meninos para que nio
se sintam coagidos a adotar um papel social incompativel com os cendrios
econdmicos e a realidade contemporanea do mercado laboral.
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A sobrecarga fisica e mental das mulheres tem impactos negativos
nao apenas na vida pessoal e laboral delas, que ficam exaustas e tém menor
disponibilidade de tempo e energia para se qualificarem, exercerem
atividades remuneradas, participarem da vida publica e cuidarem de si
mesmas. A falta de corresponsabilidade dos deveres familiares e parentais
traz também outros efeitos nocivos, como, no plano macroeconémico, a
diminui¢io das taxas de fecundidade e a reducio da forca de trabalho,
o que afeta a competitividade e a produtividade dos setores publico e
privado. No 4mbito coletivo, a distribuicao desequilibrada de direitos e
deveres entre homens e mulheres influi na menor participacao politica e na
baixa representatividade nos cargos governamentais mais elevados, o que
traz consequéncias na formulagao de politicas e na aplicagao do orgamento
publico sem equidade de género.

As injusticas de género prejudicam a vida em familia — como
a perda de renda familiar, o aumento do trabalho infantil e a reducio
de oportunidades de educagao para criangas e adolescentes —, além de
contribuirem com o aumento de conflitos sociais, inclusive da incidéncia
das maltiplas formas de violéncias domésticas e familiares.

Por isso, a valorizagao do trabalho doméstico nio remunerado
nao pode ser ignorada pelo Direto das Familias, em especial pelo Poder
Judicidrio na aplicacao do Protocolo de Julgamento com Perspectiva de
Género do Conselho Nacional de Justica.

Portanto, conclui-se que, na fixagio dos alimentos, deve ser
considerado nao apenas o trindmio alimentar (necessidade-possibilidade-
probabilidade), mas também o tempo e os cuidados efetivamente
dedicados a criacio, educacio e bem-estar dos filhos, reconhecendo-se
o valor social e econdmico do trabalho doméstico e familiar de cuidado
— normalmente, nao valorizado, invisibilizado, nio remunerado e com
impactos desproporcionais as mulheres (sobrecarregadas com duplas
ou triplas jornadas de trabalho) — porque ¢ indispensdvel 2 promocio e
a manutengao da vida digna, bem como a efetivagio de outros direitos
humanos fundamentais inter-relacionados (como sadde, educacio,
trabalho e moradia).
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo apresentar, de maneira objetiva, a recente
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca de questoes
envolvendo os honordrios advocaticios sucumbenciais. Foram pesquisados
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no acervo eletronico do STJ acérdaos pelos quais fixadas teses juridicas
que devem nortear pais afora decisoes sobre a titularidade dos honorarios
sucumbenciais; conceitos de sentenca, incidente processual, vencido e
sucumbéncia; causalidade e distribui¢io dos encargos financeiros do
processo quando hd a perda superveniente do objeto; fixacdo da verba
honordria por equidade; e sucumbéncia recursal. A pesquisa, de cunho
empirico e qualitativo, mostra como, passados nove anos de vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 2015, o STJ vem interpretando e aplicando os
dispositivos legais referentes aos honorarios de sucumbéncia.

Palavras-chave: honordrios advocaticios; sucumbéncia; jurisprudéncia;
Superior Tribunal de Justica.

ABSTRACT

This article aims to present, in an objective manner, the recent jurisprudence
of the Superior Court of Justice regarding issues involving succumbing
attorney’s fees. Decisions were researched in the electronic database
of the STJ where legal theses were established to guide decisions across
the country about ownership of attorney’s fees; judgment, procedural
incident, defeated party, default, and causality; causality and supervening
loss of the process object; fixation of fees by equity; and recurring default.
The empirical and qualitative research demonstrates how, after nine years
of the enforcement of the 2015 Civil Procedure Code, the ST] has been
interpreting and applying the legal provisions regarding succumbing
attorney’s fees.

Keywords: attorney’s fees; default; jurisprudence; Superior Court of
Justice.

1 INTRODUGAO

Oadvogado,emregraprofissionalliberalsemsaldrio propriamente
dito, tem nos honordrios a sua principal forma de remuneracio. Trés sao as
origens dos honordrios advocaticios, os quais, em apertada sintese, podem
decorrer de convencao contratual, condenacio e arbitramento, nos termos
do artigo 22, caput, da Lei n.°8.206/1994. Aos primeiros, dd-se o nome de



A FIXAGAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS DECORRENTES DA SUCUMBENCIA PROCESSUAL NA
RECENTE JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

honoririos contratuais; aos segundos, honordrios sucumbenciais, jd que,
a principio, relacionados & sucumbéncia, isto ¢, a derrota processual; e aos
terceiros, honordrios arbitrados judicialmente, pois sao fixados pelo juiz
em agao de arbitramento de honordrios, a ser proposta quando nao houver
contrato escrito de honordrios entre cliente e advogado. Interessa, por ora,
falar apenas dos honordrios sucumbenciais, assunto que vem angustiando
partes e, em especial, advogados desde antes da promulgacio, em 16 de
marco de 2015, do atual Cédigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015).

Os honoridrios advocaticios mereceram do legislador de 2015
bastante atencio. No Cédigo de Processo Civil de 2015, os artigos 85 a
90 cuidam do tema, sendo que apenas o artigo 85, a principal referéncia
legal, tem 22 pardgrafos, trés dos quais acrescentados recentemente pela
Lein.°14.365/2022. O esforgo do legislador, porém, nio resolveu todos os
problemas praticos e hermenéuticos, havendo ainda bastante polémica no
que se refere aos honordrios advocaticios, notadamente os sucumbenciais.

Nesse cendrio, atua como protagonista o Superior Tribunal de
Justica, que detém a prerrogativa constitucional de estabelecer precedentes
— dotados, inclusive, de for¢a vinculante — a respeito de nosso direito
processual federal. As decisoes da Corte que tém como pano de fundo a
exegese do Cédigo de 2015 devem pautar a forma de decidir dos demais
tribunais e juizes. Nao hd razao para se colocar o ST] no dpice da pirdmide
que ¢ o sistema de justi¢a brasileiro, para que dé a dltima palavra sobre
o direito federal pdtrio, se, contraditoriamente, se admitir julgamentos
de 6rgaos hierarquicamente inferiores em sentido contrdrio ao definido
pelo tribunal de sobreposi¢ao. Dai a necessidade de se conhecer, estudar
e compreender os precedentes e a jurisprudéncia do ST] acerca dos
honordrios advocaticios, escopo este que se emprestou ao presente artigo.

A seguir, serdo analisados acérdaos — de preferéncia mais recentes
e julgados pela técnica dos recursos repetitivos (CPC/1973, art. 543-C,
e CPC/2015, arts. 1.036 a 1.041), por serem precedentes vinculantes
ou, como se diz no Regimento Interno do STJ, “qualificados” (art.
121-A) — acerca da (i) titularidade dos honordrios sucumbenciais; (ii)
conceitos de sentenga, incidente processual, vencido e sucumbéncia; (iii)
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causalidade e distribui¢do dos encargos financeiros do processo quando
ha a perda superveniente do objeto; (iv) fixagao da verba honoréria por
equidade; e (v) sucumbéncia recursal. Dar-se-4 especial aten¢io a ruptura
da jurisprudéncia até entdo estabelecida no sentido de ser incabivel a
condenacio em honordrios advocaticios no incidente de desconsideracio
da personalidade juridica, bem como aos desdobramentos da primeira tese
fixada nos Recursos Especiais n.>1.850.512/SP, 1.877.883/SP, 1.906.623/
SP ¢ 1.906.618/SP, a qual proibiu, como regra, a fixacao por equidade dos
honordrios fora das situagoes definidas pelo artigo 85, pardgrafo 8.°, do

Cédigo de Processo Civil de 2015 (Tema n.°1.076).

A base principal da pesquisa foi o acervo jurisprudencial do
ST]J. Trata-se, pois, de investigagiao de cunho empirico. Entretanto, cabe
ressalvar a inexisténcia de viés quantitativo. Dada a imensidao do acervo
disponibilizado pela corte para pesquisa em seu site, é praticamente
impossivel quantificar ou mensurar numericamente os diversos
posicionamentos encontrados. Por isso, optou-se por pesquisa empirica,
porém qualitativa, no intuito de explicitar a comunidade juridica como,
passados nove anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, o
STJ vem interpretando e aplicando os dispositivos legais referentes aos
honordrios de sucumbéncia.

A ressalva é importante para que inadvertidamente nao se pense
que as teses e julgados a seguir apresentados representam a posicao final
do tribunal sobre os respectivos assuntos. Ao contrdrio, ver-se-d que, em
muitas matérias, ainda nao hd linearidade deciséria. Este artigo, portanto,
nao passa de uma fotografia fugaz do momento presente. Como ainda falta
— ¢ preciso reconhecer — maturidade para que o STJ se comporte e seja
respeitado como verdadeira corte de precedentes, mudancas de posicao a
curto ou médio prazo sao possiveis e até proviveis.

2 TITULARIDADE DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

O Cédigo de Processo Civil de 2015, como ¢ consabido, dispoe
que “A sentenca condenard o vencido a pagar honordrios ao advogado
do vencedor” (art. 85, capuz). Sendo assim, nos processos regidos por
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tal norma, a derrota naquilo que postulou perante o Estado-juiz traz ao
perdedor a obriga¢io de pagar honordrios nao a parte contréria, mas, sim,
ao(s) seu(s) advogado(s).

“Os honordrios constituem direito do advogado” (CPC/2015,
art. 85, § 14, 1.* parte), que, caso queira, “pode requerer que o pagamento
dos honordrios que lhe caibam seja efetuado em favor da sociedade de
advogados que integra na qualidade de sécio” (CPC/2015, art. 85, § 15). O
advogado, como titular do direito de percebé-los, pode executar o capitulo
da sentenca referente aos honordrios em seu préprio nome (legitimidade
ordindria) ou “requerer que o precatério, quando necessdrio, seja expedido
em seu favor” (Lei n.°8.906, art. 23). Pode, ainda, em comum acordo com
seu constituinte, optar por executar a condenagio ao pagamento da verba
honordria em nome deste (legitimidade extraordindria ou substituicio
processual), junto, quase sempre, com o restante do pagamento a que faz
jus seu cliente, ganhador que foi do feito.

Quanto a esses pontos, vigente o Cédigo de Processo Civil de
2015, nao hd mais discussdo nem na doutrina nem na jurisprudéncia;
estd superado o debate que se estabeleceu antes da Lei n.°8.906/1994 por
conta do que previa o Cédigo de Processo Civil de 1973 em seu artigo
20, segundo o qual a sentenga deveria condenar o vencido a pagar ao
vencedor (e n2o ao advogado) os honordrios advocaticios.! A tinica davida
remanescente refere-se a legitimidade concorrente de parte e patrono.
Em dezembro de 2023, foi afetado o Recurso Especial n.©2.035.052/SP,
para “definir se h4 legitimidade concorrente do advogado e da parte para
promover a execugao dos honordrios advocaticios” (Tema n.° 1.242). A tese
que vier a ser fixada neste precedente qualificado pode significar ruptura
com o entendimento que, hoje, parece prevalecer na corte, segundo o qual

! Antes de a Lei n.°8.906/1994, no referido artigo 23, prever o cardter remuneratdrio
dos honordrios, a serem pagos diretamente a quem por eles trabalhou, o advogado da
parte vencedora, havia o entendimento de que, pela fria letra do artigo 20 do Cédigo
de 1973, os honordrios teriam natureza ressarcitoria, isto é, o vencedor os devia receber
para compensar o valor que, por contrato, havia pagado ao seu procurador.
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hd legitimidade concorrente de advogado e constituinte para rediscutir, em
grau de recurso, a fixa¢io da verba honordria.?

Parcialmente superadas a Simula n.°453 do Superior Tribunal de
Justica e a tese fixada no Recurso Especial n.°886.178/RS (Tema n.°222),
as quais proibiam a cobranga, em execugio ou a¢io prépria, dos honordrios
sucumbenciais quando omissa a respeito decisao transitada em julgado. O
overruling se deu por conta do artigo 85, pardgrafo 18, do Cédigo de 2015
(Negrao, 2023, p. 185; Leal, 2023, p. 129). Embora vedada a execug¢io,
pela auséncia de titulo executivo e inadimpléncia, pode o advogado do
vencedor buscar o arbitramento de seus honordrios em a¢io autbnoma.

3SENTENGA, INCIDENTE PROCESSUAL, VENCIDO, SUCUMBENCIA
E CAUSALIDADE

Em outros pontos, o Cddigo de Processo Civil de 2015 causa
perplexidade, a comegar pela palavra “sentenga” de que se vale o capur de
seu artigo 85. Nao ¢ s6 a sentenga (CPC/2015, art. 203, § 1.°) que deve
condenar o vencido o pagar honordrios ao advogado do vencedor. Algumas
decisoes interlocutérias (CPC/2015, art. 203, § 2.°) devem igualmente
condenar o sucumbente ao pagamento da verba honordria, como, por
exemplo, a que julga procedente parcela dos pedidos formulados na
inicial (CPC/2015, art. 356). Da mesma forma a decisao interlocutéria
que acolhe, em parte, impugnagio ao cumprimento de sentenca ou

2 “REQURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXCE(;AO DE
PRE- EXECUTIVIDADE. EXTIN(;AO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
HONORARIOS DEADVOGADO. CPCDE 2015. LEGITIMIDADE RECURSAL
CONCORRENTE DA PARTE E DO ADVOGADO. 1. A regra do art. 99, § 50, do
CPC, nao trata da legitimidade recursal, mas da gratuidade judicidria e, notadamente,
do requisito do preparo, deixando claro que, mesmo interposto recurso pela parte que
seja beneficidria de gratuidade judicidria, mas que se limite a discutir os honordrios de
advogado, o preparo deverd ser realizado acaso o advogado também nio seja beneficidrio
da gratuidade. 2. Nao hd confundir esse requisito de admissibilidade com aquele relativo
A legitimidade recursal concorrente da parte e do préprio titular da verba de discutir os
honorérios de advogado. 3. A prépria parte, seja na vigéncia do CPC de 1973, inclusive
ap6s o reconhecimento do direito auténomo dos advogados sobre a verba honordria,
ou mesmo na vigéncia do CPC de 2015, pode interpor, concorrentemente com o
titular da verba honordria, recurso acerca dos honorérios de advogado. 4. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO” (ST], 3.* Turma, REsp n.° 1.776. 425/SP, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, j. 06/06/2021, DJe 11/06/2021).
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exce¢do de pré-executividade, provocando, com isso, a extingdo parcial
da execugao.’ Paradoxalmente, a decisao interlocutéria que rejeita na
integra a impugnagao ou a excecio de pré-executividade nao deve carrear
ao impugnante ou excipiente o pagamento de honordrios, mesmo que
tenha havido trabalho vencedor do advogado do impugnado ou excepto,
conforme reiteradamente decide o Superior Tribunal de Justica desde o
julgamento, como repetitivo (CPC/1973, art. 543-C), do Recurso Especial
n.°1.134.186/RS (Temas n.*407 a 410 e Stmula n.*517 ¢ 518).%

Ainda acerca do (des)acolhimento da excecio de pré-
executividade, tempos depois, em julgamento o Recurso Especial n.°
1.358.837/SD, se fixou tese de acordo com a qual, “Observado o principio
da causalidade, é cabivel a fixacio de honordrios advocaticios, em excecio
de pré-executividade, quando o sécio ¢ excluido do polo passivo da
execugao fiscal, que nao é extinta” (Tema n.°961).

Em regra, por falta de autorizacao expressa do Cédigo de Processo
g ¢ g

Civil de 1973, nao se permitia “a incidéncia de honordrios advocaticios

em incidente processual ou recurso”. Entretanto, a jurisprudéncia do STJ,

3 Sendo total a extingdo da execugio, o pronunciamento judicial deverd ser conceituado e
tratado como sentenga, apta, sem ddvida, a ensejar a fixacio da verba honordria, como
se depreende dos arts. 85, caput e § 1.°,203, § 1.°, ¢ 925, todos do CPC/2015.

4+ “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IMPUGNACAO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: [...] Nao sio cabiveis
honordrios advocaticios pela rejeigio da impugnacio ao cumprimento de sentenga. 1.3.
Apenas no caso de acolhimento da impugnagio, ainda que parcial, serdo arbitrados
honordrios em beneficio do executado, com base no art. 20, § 4°, do CPC. 2. Recurso
especial provido” (STJ, Corte Especial, REsp n.° 1.134.186/RS, Rel. Min. Luis
Feﬁ‘ipe Sa{)omio, j. 01/11/2011, DJe 21/10/2011). Teses firmadas: “Nio sio cabiveis
honordrios advocaticios pela rejei¢ao da impugnacio ao cumprimento de sentenca. Em
caso de sucesso da impugnacio, com extingao do feito mediante sentenga (art. 475-M,
§ 3°), revela-se que quem deu causa ao procedimento de cumprimento de sentenca
foi o exequente, devendo ele arcar com as verbas advocaticias. O acolhimento ainda
que parcial da impugnacio gerard o arbitramento dos honordrios, que serdo fixados
nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, do mesmo modo que o aaﬂhimento parcial
da excecio de pré-executividade, porquanto, nessa hipétese, hd extin¢do também
arcial da execu¢io.” Em sentido parecido, mas sob a perspectiva da execucio fiscal:
‘E possivel a condenacio da Fazenda Publica ao pagamento de honordrios advocaticios
em decorréncia da extin¢io da Execucio Fiscal pe%o acolhimento de Excecio de Pré-
Executividade” (Tema n.°421).

> STJ, 1.2Secdo, REsp n.° 1.358.837/SP, Rel. Min. Assusete Magalhaes, j. 10/03/2021,
DJe de 29/03/2021.

173



174

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 3, N. 3, p. 165-201, seT. 2025.

enquanto vigente aquele diploma legal, admitia a fixagao da verba honordria
em determinados incidentes bem especificos, como a denunciagio da lide,
dado seu cardter eminentemente contencioso.®

O Cédigo de 2015, por sua vez, passou a permitir os honordrios
na reconvengao, que pode ter natureza de incidente, especialmente quando
traz terceiros para o processo (art. 343, §§ 3.°¢ 4.°), e nos recursos (art. 85,
§ 1.°). A nova regra permitiu a revisio do entendimento jurisprudencial
contra a chamada sucumbéncia recursal, assunto de que tratard o item 6
vindouro.

A principio, porém, se manteve, como regra, a nio fixagio em
incidentes, por auséncia de previsao legal. Eis o principal motivo pelo qual
o STJ entendia pela impossibilidade de fixar honorarios no incidente de
desconsideragao da personalidade juridica (IDPJ).” Tal entendimento foi
abandonado desde que a 3.* Turma proferiu acérddo assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. NATUREZA  JURIDICA DE
DEMANDA INCIDENTAL. LITIGIOSIDADE.
EXISTENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. FIXACAO. CABIMENTO. 1. O fator
determinante para a condenagio ao pagamento de
honordrios advocaticios nio pode ser estabelecido a
partir de critérios meramente procedimentais, devendo
ser observado o éxito obtido pelo advogado mediante

¢ REsp n. 471.307/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
6/4/2010, DJe de 19/4/2010.

7 “RECURSO  ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM.
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
CONDENACAO EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. DESCABIMENTO.
ART. 85, § 1°, DO CPC/2015. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Nio ¢ cabivel
a condenagio em honordrios advocaticios em incidente processual, ressalvados os
casos excepcionais. Precedentes. 2. Tratando-se de incidente de desconsideracio da
personalidade juridica, o descabimento da condenagio nos 6nus sucumbenciais decorre
da auséncia de previsio legal excepcional, sendo irrelevante se apurar quem deu causa
ou foi sucumbente no julgamento final do incidente. 3. Recurso especial provido” (ST7,
3.2Turma, REsp n.° 1.845.536/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérdao Min.
Marco Aurélio Bellizze, j. 26/05/2020, DJe 09/06/2020.
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o trabalho desenvolvido. 2. O CPC de 2015 superou
o dogma da unicidade de julgamento, prevendo
expressamente as decisoes de resolugao parcial do mérito,
sendo consequéncia natural a fixacdo de honordrios de
sucumbéncia. 3. Apesar da denominagio utilizada
pelo legislador, o procedimento de desconsideracio da
personalidade juridico tem natureza juridica de demanda
incidental, com partes, causa de pedir e pedido. 4.
O indeferimento do pedido de desconsideragio da
personalidade juridica, tendo como resultado a nao
inclusao do sécio (ou da empresa) no polo passivo da
lide, d4 ensejo 2 fixacdo de verba honordria em favor do
advogado de quem foi indevidamente chamado a litigar
em juizo. 5. Recurso especial conhecido e nio provido.®

Primeiro a votar, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, relator
origindrio, concluiu pela possibilidade de fixagao de honordrios advocaticios,
entendendo que, no IDPJ, existe pretensio exercida e resistida e que hd
precedentes do STJ que reconhecem o cabimento da verba honordria em
indecentes processuais dotados de litigiosidade. Dele discordou a Ministra
Nancy Andrighi, para quem

Nada sugere, pois, que, a partir da estruturacio desse
incidente, tenha havido a proposital fixa¢io da natureza
juridica da desconsideragio da personalidade juridica
como uma a¢io ou demanda incidental, mas, ao
revés, somente que pretendeu o legislador assegurar o
contraditério prévio e, assim, tanto melhor que seja por
intermédio de um procedimento em apartado do processo
principal. [..] a desconsideracio da personalidade
juridica, seja pelo incidente processual, seja pela peticao
inicial, tem o potencial de ampliar subjetivamente a
responsabilizacio, mas nio tem o condio de ampliar

¢ STJ, 3. Turma, REsp n.°1.925.959/SP, Rel. para acérdio Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, j. 12/09/2023, DJe 22/09/2023. A questio foi devolvida & Corte Especial pela
interposicdo de embargos de divergéncia, admitidos pelo Min. Rel. Antonio Carlos
Ferreira (EREsp n.° 1.925.959/SP). Quando da revisio deste artigo (em maio de
2025), o recurso ainda nio havia sido julgado. A dltima decisao, c%e abril de 2025,
deferiu pedido de substituigio processual. E provével que este EREsp seja dirimido em
conformidade com a tese que, posteriormente, foi estabelecida no REsp n.° 2.072.206/
SP, sobre o qual se falard a seguir.
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objetivamente o litigio, ou seja, discute-se de quem
serd a responsabilidade (se da pessoa juridica, dos
s6cios ou da pessoa juridica e dos sécios) pelo ato ou
pela divida objeto da pretensao (que continuard sendo
a mesma, independentemente do direcionamento da

responsabilidade).

19) A repercussio do estabelecimento dessas premissas
na temdtica dos honordrios advocaticios estd em afirmar
que a pretensdo resistida que justifica o arbitramento da
remuneracio do advogado é una, de modo que sobre cla
nao poderd incidir a verba honordria em duplicidade.
[...] a espécie de decisdo, seja interlocutéria ou sentenca,
que admite a condenagio em honordrios é aquela
que se relaciona com o objeto litigioso (resolvendo o
pedido formulado pelo autor, com ou sem mérito, no
todo ou em parte) ou aquela que resolve questio que se
incorporou ao objeto litigioso, ampliando-o, em virtude
de um pedido (como, por exemplo, na reconvencio) ou
em razdo do ingresso de um terceiro (como, por exemplo,
na denunciagio da lide).

28) Nao por acaso, alids, a base de cdlculo dos honorérios
sucumbenciais estd indissociavelmente vinculada ao
objeto litigioso (pela ordem, condenacio, proveito
econdmico e, residualmente, valor da causa), de modo
que a institui¢io de um regime de ampliacdo subjetiva
da responsabilizacdo pelo ato ou pelo débito entre pessoa
juridica e s6cios, mas sem ampliar objetivamente o
litigio, ndo ¢ suficiente e nio deve influenciar o exame
sobre a necessidade, ou nao, de serem fixados honorérios
advocaticios sucumbenciais.

Na sequéncia, votou o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
entendendo, em suma, que a rejeicio do IDPJ deve ser equiparada a
extingdo parcial do processo em virtude da exclusio de litisconsorte
passivo, hipétese na qual, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, deve
haver a condenagio do autor ao pagamento de honorarios sucumbenciais.
O Ministro Moura Ribeiro, por fim, acrescentou em seu voto vista:

apesar do incidente da desconsideragio ser resolvido
por decisio interlocutéria (art. 136 do CPC), ele
envolve, claramente, uma pretensao resistida — como
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bem afirmado no voto-vista do Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva — tendo em consideragio que um terceiro
serd citado para se defender de um suposto abuso
cometido através do uso da personalidade juridica (art.
135 do CPC) e, consequentemente, precisard contratar
advogado para evitar que seu patrimdnio seja afetado,
em razdo da sua eventual responsabilizagio por divida
alheia.

Indubitdvel, portanto, o cardter litigioso da referida
demanda incidental, que envolve, muitas vezes,
discussbes  complexas, exigindo ampla instrucdo
probatéria e uma atuagdo investigativa por parte do
advogado, ji que, conforme supramencionado, a base
fundamental da teoria da desconsideracao consiste no
combate a fraude. [...] Uma vez julgado procedente o
incidente de desconsideracio (direta ou inversa), nio hd
maiores dificuldades para se concluir pelo descabimento
do encargo da verba honordria, na medida em que a
agdo principal serd recomada com a inclusio dos sécios
na qualidade de responsdveis patrimoniais aos quais,
eventualmente, serd atribuida a sucumbéncia, em caso de
procedéncia da agdo. Ou seja, os honordrios serdo fixados
em uma sé condenacio, que levard em consideragio o
trabalho desenvolvido pelo advogado no respectivo
incidente.

Por outro lado, julgado improcedente o IDP], hi
inegdvel extin¢ao da relagao processual criada entre
o autor e o réu do incidente, por meio de decisio
interlocutdria parcial de mérito, cujo contetdo fard coisa
julgada material, aproximando- se, assim, da natureza
de sentenca. [...] Em que pese a decisao de resolugao do
IDP] nao ter natureza de sentenca, nem tampouco estar
presente no rol do art. 85, § 1.2 do CPC, nao pode ser
ignorado o fato de que a necessidade de pagamento das
verbas honordrias decorre da existéncia de sucumbéncia
de uma das partes, e nao da natureza juridica da deciséo.
(Grifo do autor)

Depreende-se dos votos que formaram a corrente vencedora a
ideia de que a decisao que resolve o IDPJ (CC, art. 50; CDC, art. 28; e
CPC/2015, art. 133 a 137) tem natureza de interlocutéria de mérito, com
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efetiva cognicio judicial e contetido decisério (CPC/2015, art. 203, § 2.°),
e serd precedida de ampla discussao e produgao probatéria (CPC/105,
arts. 135 e 136), etapas durantes as quais ¢ indispensdvel a participagio de
advogado (CPC/2015, art. 103). Deve, por isso, condenar quem perdeu
— credor suscitante do incidente ou pretenso corresponsdvel suscitado — ao
pagamento da verba honoriria.

A tese foi reafirmada, pela maioria dos integrantes da Corte
Especial, no Recurso Especial n.°2.072.206/SP, julgado em 17 de fevereiro
de 2025:

O indeferimento do pedido de desconsideragio da
personalidade juridica, tendo como resultado a nao
inclusdo do sécio (ou da empresa) no polo passivo da
lide, d4 ensejo 2 fixacdo de verba honordria em favor do
advogado de quem foi indevidamente chamado a litigar
em juizo.

Prevaleceu a posigio externada pelo Ministro Relator, Ricardo
Villas Béas Cueva, segundo o qual, em sintese, pelo cardter eminentemente
contencioso do IDP], sua improcedéncia — que tem como consequéncia
prética a ndo inclusio no processo de cobranga do sécio ou da sociedade
como corresponsdvel pelo pagamento da divida, de maneira parecida
com o que ocorre na exclusao de litisconsorte passivo (extin¢ao parcial do
processo) — hd de ensejar a fixagao de verba honordria.

E importante observar que o Recurso Especial n.° 2.072.206/
SP foi afetado para julgamento pela técnica dos repetitivos, visando
solucionar, de forma perene, a questio entdo controvertida (possibilidade
de fixagdo de honordrios advocaticios na hipétese de rejeicao do pedido
formulado em IDP]), com o auxilio, inclusive, da Federagio Brasileira
de Bancos (Febraban), Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) como
amici curiae. Portanto, agora, se estd diante de tese juridica estabelecida
em precedente qualificado, de obrigatéria observincia como paradigma
decisério nos casos andlogos (CPC/2015, art. 927, III).

Apesar da ruptura com a jurisprudéncia que, até pouco tempo
atrds, mais do que “dominante”, podia ser considerada unissona, pois
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de indiscriminada adogio no STJ,” nao houve — a0 menos por ora — a
modulagio dos efeitos desse precedente qualificado, tal como previsto
pelo artigo 927, pardgrafo 3.°, do Cédigo de Processo Civil de 2015.'°
Essa falta pode vir a se mostrar problemdtica, pois, com certeza, muitos
credores optaram por suscitar o incidente confiantes de que eventual
insucesso nao lhes traria prejuizo financeiro, por conta do entendimento
outrora prevalente quanto ao descabimento da condena¢io em honordrios.
Em prol da seguranca juridica, no julgamento do repetitivo pela Corte

? “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECISAO MONOCRATICA
QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA
RECURSAL DOS AGRAVANTES. 1. A orientacio jurisprudencial deste Superior
Tribunal de Justica é pacifica no sentido de que, em virtude da auséncia de previsio
legal especifica, ndo ¢ cabivel condenagio ao pagamento de honordrios sucumbenciais
em incidente de desconsideracio da personalidade juridica, sendo irrelevante a qual
das partes se possa imputar a sucumbéncia ou a responsabilidade por dar causa a
instauragao do incidente. 2. Agravo interno desprovido” (STJ, 4.* Turma, Aglnt no
AREsp n.° 2.131.090/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 27/03/2023, DJe 31/03/2023.)
(grifo nosso).

1 Vencida no REsp n.° 1.925.959/SP, a Min. Nancy Andrighi argumentou contra a
mudanca de entendimento (“néo h4, respeitosamente, razio suficiente para modificagao
do entendimento desta 3.* Turma em tio pouco espago de tempo e sem nenhuma
nova ou relevante circunstincia fitica ou juridica ocorrida apés aquele julgamento”
[REsp n.° 1.845.536/SC]), assunto a respeito do qual também versou o voto vista do
Min. Moura Ribeiro: “penso que um novo exame da matéria se justifica, pois, naquele
julgamento, o cabimento dos honordrios no IDP] foi analisado, estritamente, sob a
ética do principio da causalidade (pelo voto vencido) e da impossibilidade juridica em
razdo da auséncia de previsdo legal (pelo voto vencedor). [...] Percebe-se, portanto, que
nio foram levadas em consideragio, no julgamento anterior, circunstancias juridicas
relevantes, quais sejam: a existéncia de litigiosidade no incidente de desconsideragao da
personalidade juridica, a finalidade da fixagio dos honordrios sucumbenciais no atual
ordenamento juridico e a natureza da decisio que resolve o IDP] como interlocutéria
parcial de mérito (art. 354, pardgrafo unico ¢ art. 356 do CPC). Soma-se a isso o fato
de que, passados mais de trés anos da publicacao do REsp 1.845.536/SC, o cabimento
de fixacdo de honordrios em incidente de desconsideragio da personalidade juridica
continua suscitando ddvidas e os Tribunais de Justica seguem proferindo decisées
divergentes, clamando por maior énfase sobre o assunto. Por tal motivo, com a devida
vénia ao entendimento esposado pela Ministra Nancy Andrighi, entendo que hd
motivos relevantes para propormos uma modificagio do entendimento desta Terceira
Turma [...].” No REsp n.° 2.072.206/SP, nem os votos proferidos em sentido contrdrio
a0 que acabou prevalecendo fizeram referéncia 2 jurisprudéncia consolidada contra a
fixagio da verba honordria. A Ministra Nancy, nesta feita, aderiu ao voto do Ministro
Relator, passando a considerar que, “diante da rejeicio do IDP], nio h4 razées para se
afastar a fixacio de honordrios sucumbenciais”.
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Especial, a tese deveria ter sido delineada com efeitos prospectivos, o que
ainda pode acontecer, por meio de embargos de declaragao. A recorrente
e 0 amicus Febraban opuseram declaratérios visando obter efetiva decisao
sobre a modulagio dos efeitos do precedente, com o que que concordou o
amicus IBDP.

Outro termo que, extraido do artigo 85 em analise, vez ou outra
causa duvida hermenéutica é “vencido”. Vencido, por ébvio, é aquele que,
no curso ou ao final do processo, restou derrotado em suas pretensoes. Se,
verbi gratia, o autor postulou a condenagao do réu ao pagamento de mil
reais, terd ele sido “vencido” diante de sentenga que integralmente rejeite
seu pedido. Diversamente, “vencido” serd o réu, quando o juiz acolher na
integra a pretensdo autoral. Na primeira situacao, o autor serd o condenado
a pagar honordrios advocaticios, encargo que recaird ao réu na segunda.

E possivel, ainda, que haja sucumbéncia parcial. Se, no exemplo
supra, dos mil reais pedidos, o juiz apenas conceder duzentos reais, o
autor terd parcialmente sucumbido em oitocentos reais, hipétese na qual
deverd pagar ao advogado do réu sobre o valor que nao lhe foi deferido
(R$ 800,00), cabendo ao réu, por sua vez, remunerar o advogado do autor
na propor¢io de sua sucumbéncia (R$ 200,00). Também nio se pode
descartar a sucumbéncia reciproca: o autor pediu a condenagao do réu
em mil reais, mas, pela sentenca, receberd apenas a metade, devendo pagar
a0 advogado do réu honordrios sobre R$500,00, mesmo encargo que cabe
ao seu ex adverso (CPC/2015, art. 86, caput).

Como a verba honordria pertence aos advogados, é vedada a
compensagao (CPC/2015, art. 85, § 14) e, em qualquer desses casos, o
procurador da parte “vencedora” podera cobrar a importincia que lhe cabe
da “vencida”. Parece haver unanimidade no STJ quanto a impossibilidade
de compensagio, em decorréncia da tese fixada no Recurso Especial n.°
1.520.710/SC (Tema n.° 587, alinea “b”)"" e da robusta jurisprudéncia
sobre a questao.

1 “Inexisténcia de reciprocidade das obrigacdes ou de bilateralidade de créditos:
auséncia dos pressupostos do instituto da compensagdo (art. 368 do Cédigo Civil).
Impossibilidade de se compensarem os honordrios fixados em embargos & execucio
com aqueles fixados na prépria acio de execucio.”
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Situagio diferente se dd quando a parte perde “parte minima” do
que estava a postular em juizo. Voltando ao exemplo dos mil reais, terd o
autor decaido de parte minima de seu pedido se o juiz condenar o réu a
lhe pagar R$ 990,00. Em tal hipédtese, é o réu quem responde por inteiro
pelo pagamento dos honordrios devidos ao patrono do autor (CPC/2015,
art. 86, pardgrafo tnico). Nao foi encontrada a respeito dessas questoes
divergéncia na jurisprudéncia do STJ.

4 CAUSALIDADE E PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO DO
PROCESSO

Na prética, todavia, nem sempre é simples definir quem dos
litigantes venceu e quem perdeu, admitindo-se, até mesmo, a condenacio
daquele que aparentemente obteve o “bem de vida” que buscava por meio
do processo. Sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1973, era muito
comum se falar em sucumbéncia e em causalidade, partindo da premissa
de que “o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem
tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito
de conseguir” (Chiovenda, 1998, v. 1, p. 67). Em linhas gerais, o artigo
20, caput, traria o principio (ou, para alguns, regra) da sucumbéncia (tal
como faz, hoje, o art. 85, caput, do CPC/2015), o qual, muitas vezes, por
si $6, nio se mostrava satisfatério ou suficiente para se resolver a questao
da distribui¢io do custo financeiro do processo, abrindo espago para a
aplicagao do principio da causalidade, segundo o qual a parte que, sem
razdo, deu causa 2 instauragio do processo deve responder pelas despesas
daf decorrentes, incluindo a verba honordria.!?

12 “Sem embargo do principio da sucumbéncia, adotado pelo Cédigo de Processo Civil
vigente, é de atentar-se para outro principio, o da causalidade, segundo o qual aquele
que deu causa 2 instauragio do processo, ou ao incidente processual, deve arcar com
os encargos daf decorrentes” (ST], 4.2 Turma, REsp n.°264.930/PR, Rel. Min. Sélvio
de Figueiredo, j. 13/09/2000, DJ 16/10/2000, p. 319); “O principio da sucumbéncia
cede lugar quando, embora vencedora, a parte deu causa 2 instauragao da lide” (ST7J,
3.2 Turma, AgRg no Al n.°615.423/R], Rel. Min. Nacy Andrighi, j. 17/03/2005,
DJ 11/04/2005, p. 293); e “Os d6nus sucumbenciais subordinam-se ao principio da
causalidade: devem ser suportados por quem deu causa 2 instauragio do processo”
(S§TJ, 1.2 Turma, REsp n.°664.475/RS, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 03/05/2005, / D]
16/05/2005, p. 253).
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Trata-se de situagao comum nos embargos de terceiro (CPC/2015,
art. 674 a 681). Neste tipo de procedimento especial, mesmo com o
acolhimento do pedido deduzido na inicial (desconstitui¢ao da constri¢io
judicial),
os honorérios advocaticios serio arbitrados com base
no principio da causalidade, responsabilizando-se o
atual proprietirio (embargante), se este nio atualizou
os dados cadastrais. Os encargos de sucumbéncia serdo
suportados pela parte embargada, porém, na hipétese
em que esta, depois de tomar ciéncia da transmissio do
bem, apresentar ou insistir na impugnagao ou recurso
para manter a penhora sobre o bem cujo dominio foi
transferido para terceiro (Tema n.°872)."

Ressalte-se que o vigente Cédigo de Processo Civil, em regra nao
encontrada em seu antecessor, dispOs expressamente sobre a causalidade no
pardgrafo 10 de seu artigo 85: “Nos casos de perda do objeto, os honordrios
serdo devidos por quem deu causa ao processo.” Pela literalidade da norma,
¢ possivel afirmar que nio ¢ a parte que deu causa a perda superveniente
do objeto do processo que deve arcar com o pagamento da verba honoriria,
e, sim, a parte que deu causa ao processo. A diferenca nio é desprezivel.
Na doutrina, Ronaldo Cramer defende caber a quem provocou a perda

4

superveniente do objeto do processo pagar os honordrios,'* mas, por ora,

13 STJ, 1. Segao, REsp n.> 1.452.840/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 14/09/2016,
DJe 05/10/2016. De forma parecida, a Simula n.°303 do ST7J, estabelecida ainda em
2004, dispoe que, “Em embargos de terceiro, quem deu causa a constrigao indevida
deve arcar com os honoririos advocaticios”.

14 “No caso de perda de objeto da agao, quem tiver dado causa a essa situacio pagard
honorérios de sucumbéncia. Compreenda-se a perda de objeto como a desnecessidade
da tutela jurisdicional por for¢a de ato da parte. Por exemplo, o autor ajuiza agio contra
determinada autarquia, pedindo a condenagio dela a aceitar a sua participagio na
licitagao sem determinado documento. No curso do processo, o autor opta por juntar o
documento e tem sua inscri¢ao deferida, tornando desnecessdria a tutela jurisdicional.
Como o autor deu causa a essa situagio, ele pagard os honordrios de sucumbéncia ao
réu. Agora, imagine-se a mesma agdo. S6 que, no curso do processo, o réu resolve aceitar
a inscri¢do do autor sem o controverso documento. Nessa hipdtese, a desnecessidade
da tutela se deu por obra do réu, devendo ele arcar com os honordrios de sucumbéncia”

(Bueno, 2017, v. 1, p. 447).
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parece nio haver entendimento predominante a respeito da questao no
Superior Tribunal de Justica.

No Recurso Especial n.° 1.641.160/R]J, a 3. 2 Turma, sob a
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, enfrentou-se a controvérsia de

determinar se a recorrente deve ser condenada ao
pagamento dos 6nus da sucumbéncia quando a agio de
cobranga na qual figura como ré foi julgada extinta, sem
resolugdo de mérito, em virtude de pagamento efetuado
por terceiro.

Naquela oportunidade, se decidiu:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. PAGAMENTO
DO DEBITO POR TERCEIRO. EXTINCAO DO
PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO,
POR PERDA SUPERVENIENTE DE INTERESSE
PROCESSUAL. CONDENACAO AO PAGAMENTO
DOS ONUS DA SUCUMBENCIA. [...] 3. Em fungio
do principio da causalidade, nas hipéteses de extingio do
processo sem resolucdo de mérito, decorrente de perda
de objeto superveniente ao ajuizamento da acéo, a parte
que deu causa a instauragio do processo deverd suportar
o pagamento das custas ¢ dos honordrios advocaticios.
Precedentes. 4. Sendo o processo julgado extinto, sem
resolugdo de mérito, cabe ao julgador perscrutar, ainda
sob a égide do principio da causalidade, qual parte deu
origem 2 exting¢do do processo sem julgamento de mérito,
ou qual dos litigantes seria sucumbente se o mérito daagao
fosse, de fato, julgado. Precedentes. 5. A situagio versada
nos autos demonstra que € invidvel imputar a uma ou a
outra parte a responsabilidade pelos dnus sucumbenciais,
mostrando-se adequado que cada uma das partes suporte
os encargos relativos aos honordrios advocaticios e as
custas processuais, rateando o quantum estabelecido pela
sentenga. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, parcialmente provido."”

15 STJ, 3.* Turma, REsp n.° 1.641.160/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16/03/2017,

DJe 21/03/2017.
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Acérdio da 1.2Turma relatado pelo Ministro Benedito Gongalves
entendeu pela responsabilizagao de quem deu causa a perda superveniente

do objeto processual:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.
PERDA DO OBJETO. CABIMENTO.
ENTENDIMENTO EM CONSONANCIA COM O
STJ. SITUACAO FATICA. REVISAO. SUMULA 7/
STJ. [..] 2. A luz do principio da causalidade, extinto
o processo sem julgamento do mérito, decorrente de
perda de objeto superveniente ao ajuizamento da acdo,
a parte que deu causa A extingdo do feito deverd suportar
o0 pagamento dos honordrios advocaticios. [...] 4. Agravo
interno nao provido.'®

Pela responsabilidade da parte que deu causa ao processo
posteriormente extinto sem resoluc¢ao de mérito pela perda de seu objeto,
entre virios outros, cite-se ac6rdao também da 1.2 Turma, mas relatado
pelo Ministro Sérgio Kukina:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO. FUNDO DE PARTICIPACAO
DOS MUNICIPIOS - FPM. MULTA DO ART. 8° DA
LEIN.3.254/16.EDICAODEMEDIDAPROVISORIA
N. 753/2016. PERDA SUPERVENIENTE DO
OBJETO. HONORARIOS  ADVOCATICIOS.
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. 1. Em funcio do
principio da causalidade, nas hipdteses de extincdo da
demanda sem resolugio do mérito, decorrente da perda
de objeto superveniente ao ajuizamento da agio, a parte
que deu causa 2 instauragdo do processo deverd suportar
o pagamento dos honordrios advocaticios. [...] 4. Agravo
interno parcialmente provido tio somente para fixar,
por equidade, os valores devidos a titulo de honorérios
advocaticios."”

10 STJ, 1.* Turma, Aglnt no REsp n.° 2.004.646/DFE Rel. Min. Benedito Gongalves, j.
09/11/2022, DJe 14/11/2022.

7.STJ, 1.* Turma, Aglnt no REsp n.° 1.836.344/SE, Rel. Min. Sérgio Kukina, j.
10/08/2020, DJe 17/08/2022.
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Como afirmado linhas acima, nio hd aparentemente diregao

Unica da jurisprudéncia acerca da questdo. Nao obstante, é provivel um
acomodamento no sentido de que ¢ a parte que, sem razio, deu causa a

extingao do feito que deve pagar honordrios advocaticios, pois, na esséncia,

¢ essa a ideia por detrds do principio da causalidade que, ao que consta,

levou o legislador a cunhar o ora analisado pardgrafo 10, a partir do antes

mencionado pensamento de Giuseppe Chiovenda.

5 FIXAGAO DOS HONORARIOS POR EQUIDADE

Ainda mais tormentosa vem sendo a discussio sobre a fixacao

da verba honordria por equidade, assunto assim tratado pelo legislador de

2015 e 2022:

§ 2. Os honordrios seriao fixados entre o minimo de
dez ¢ o médximo de vinte por cento sobre o valor da
condenagio, do proveito econémico obtido ou, nao
sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado da
causa, atendidos: I - o grau de zelo do profissional; II
- o lugar de prestagio do servigo; III - a natureza e a
importincia da causa; IV - o trabalho realizado pelo
advogado ¢ o tempo exigido para o seu servigo.

§ 6.° Os limites ¢ critérios previstos nos §§ 2.° ¢ 3.°
aplicam-se independentemente de qual seja o contetido
da decisdo, inclusive aos casos de improcedéncia ou de
sentencga sem resolucio de mérito.

§ 6.°-A. Quando o valor da condenagio ou do proveito
econdmico obtido ou o valor atualizado da causa for
liquido ou liquiddvel, para fins de fixacio dos honorérios
advocaticios, nos termos dos §§ 2.2 e 3.0, ¢ proibida a
apreciagdo equitativa, salvo nas hipdteses expressamente
previstas no § 8.° deste artigo.

§ 8.2 Nas causas em que for inestimdvel ou irrisério o
proveito econémico ou, ainda, quando o valor da causa
for muito baixo, o juiz fixard o valor dos honordrios por
apreciagdo equitativa, observando o disposto nos incisos
do§ 2.0

§ 8.-A. Na hipétese do § 8.° deste artigo, para fins de
fixacdo equitativa de honordrios sucumbenciais, o juiz
deverd observar os valores recomendados pelo Conselho
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Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil a titulo de
honorarios advocaticios ou o limite minimo de 10% (dez
por cento) estabelecido no § 2.° deste artigo, aplicando-
se 0 que for maior.

Pouco mais de um més antes de a Lei n.° 14.365/2022 alterar
a redacdo origindria da Lei n.° 13.105/2015, incluindo no artigo 85 os
pardgrafos 6.°-A, 8.°-A (supratranscritos) e 20 (referente ao arbitramento
judicial), a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga fixou as seguintes
teses (Tema n.°1.076):!8

i) A fixacdo dos honordrios por apreciacio equitativa
nao ¢ permitida quando os valores da condenagio, da
causa ou o proveito econdmico da demanda forem
elevados. E obrigatéria nesses casos a observincia dos
percentuais previstos nos §§ 2.° ou 3.° do artigo 85
do CPC - a depender da presenca da Fazenda Pdblica
na lide —, os quais serao subsequentemente calculados
sobre o valor: (a) da condenagio; ou (b) do proveito
econdmico obtido; ou (c) do valor atualizado da causa.
ii) Apenas se admite arbitramento de honordrios por
equidade quando, havendo ou nao condenagio: (a) o
proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel
ou irrisério; ou (b) o valor da causa for muito baixo.

Tém-se, desde entdo, como regra geral, a proibigao de se fixar
honordrios por equidade fora das hipdteses do pardgrafo 8.°, mesmo

1% Foram afetados para definicio da questao os REsp n.* 1.850.512/SP, 1.877.883/
SP, 1.906.623/SP e 1.906.618/SP (j. 16/03/2022, DJe 31/05/2022). Nao houve
unanimidade. Os Min. Jorge Mussi, Mauro Campbell Marques, Luis Felipe Salomio,
Benedito Gongalves, Raul Aradjo e Joio Otdvio de Noronha votaram com o relator,
Min. Og Fernandes. Vencidos as Min. Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Maria Thereza de
Assis Moura e Maria Isabel Gallotti e 0 Min. Herman Benjamin. Houve a interposicio
de dois recursos extraordindrios, ambos, a principio, admitidos pela Presidéncia do
STJ. Ainda no STJ, foi julgado no mesmo sentido o REsp n.°1.644.077/PR, ao que
se seguiu a interposi¢io de recurso extraordindrio, igualmente admitido, remetido e
autuado no STF como RE n.°1.412.073. Foi neste recurso extraordindrio que o STF
reconheceu a repercussdo geral da questdo constitucional nele tratada (Tema n.° 1.255:
“Possibilidade da fixagio dos honordrios por apreciacio equitativa (artigo 85, § 8.2, do
Cédigo de Processo Civil) quando os valores da condenagio, da causa ou o proveito
econdmico da demanda forem exorbitantes”). Quando da redagio e revisao deste artigo
((fntre outubro de 2023 e maio de 2025), ainda nio havia sido concluido o julgamento

e mérito.
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nas causas de alto valor. No entanto, apesar do Tema n.° 1.076, o STJ
parece tender a manter a fixa¢io equitativa da verba honordria sempre que
entender pela impossibilidade de se quantificar o proveito econémico."”

No Agravo Interno no Recurso Especial n.°1.868.795/PR, tendo
por base voto da lavra do Ministro Herman Benjamin, a 2.2 Turma, por
unanimidade, decidiu pelo afastamento do Tema n.° 1.076 em razio das
peculiaridades do caso concreto entdo em anélise, embargos de terceiro a
serem julgados, primeiramente, sob o enfoque do principio da causalidade
(Stimula n.°303 e Tema n.°872, ambos do STJ), e nao do principio da
sucumbéncia. O Ministro Herman também considerou que, naquela
especifica situagdo, a discussdio em torno da impenhorabilidade do
imével (suscitada nos embargos de terceiro) era divorciada da dimensao
econdmica da demanda principal (execugao), nada justificando que esta
servisse de parAmetro para a fixacdo dos honordrios advocaticios, os quais,
assim nao fosse, acabariam sendo arbitrados em patamares elevados e,
consequentemente, desproporcionais com a complexidade da causa.”

Em 11 desetembro de2023, foijulgado pelos ministros integrantes
da 4.2 Turma o Agravo Interno no Recurso Especial n.°2.046.938/SD,
oportunidade quando se reafirmou, mesmo apéds o estabelecimento do
Tema n.° 1.076, o entendimento fixado no Agravo Interno no Recurso

1 Matéria publicada pelo site Consultor Juridico (Conjur) em 20/01/2023 apontou seis
causas nas quais se distinguiu as questdes entdo em julgamento da versada nos REsp
n.*1.850.512/SP, 1.877.883/SP, 1.906.623/SP e 1.906.618/SP, permitindo-se, via de
consequéncia, o arbitramento por equidade dos honordrios em temas envolvendo direito
4 satide, revisdo de contrato bancdrio, cancelamento de divida, exclusio do polo passivo
na execugio fiscal, classificacio de créditos em recuperacio judicial e homologagao de
sentenga estrangeira (Vital; Angelo, 2023).

2 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
HONORARIOS DE ADVOGADO. FIXACAO COM BASE NA SUMULA 303/
STJ. HIPOTESE EXCEPCIONALISSIMA QUE JUSTIFICA O AFASTAMENTO
DO TEMA REPETITIVO 1.076/ST]. AGRAVO INTERNO PROVIDO PARA
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL”. Neste caso, o Relator,
Ministro Mauro Campbell Marques, retificou seu primeiro voto e passou a acompanhar
o Ministro Herman, vendo-se diante de “hipétese excepcionalissima”, por forca da qual

“cabivel o afastamento a tese firmada em sede de recurso repetitivo (Tema 1.076)” (ST7,
2.2Turma, Aglnt no REsp n.° 1.868.795/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
23/05/2023, D]e 30/06/2023).
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Especial n.°1.878.411/DF, conforme o qual, nio sendo estimédvel o proveito
econdmico advindo da decisao proferida na primeira fase da agao de exigir
contas (CPC/2015, art. 552), inexistindo inclusive correspondéncia com
o valor da causa, os honorérios advocaticios devem ser fixados equidade

(CPC/2015, art. 85, § 8.%).%!

Discutiu-se no Agravo Interno no Recurso Especial n.°
2.070.552/TO a fixagao dos honordrios em exce¢io de pré-executividade
oposta pelo sécio e, ao final, acolhida na integra, com a consequente
exclusio do excipiente do polo passivo de execugio fiscal. Considerando
inestimével o proveito econdmico em tal caso, os ministros da 1.2 Turma
negaram provimento ao recurso e, ao fazé-lo, mantiveram a fixagao da
verba honordria por equidade,”” tal como, anteriormente, acontecera,
entre outros, no Agravo Interno no Recurso Especial n.°1.880.560/RN.

2 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. PRIMEIRA FASE. EXTINCAO POR
ILEGITIMIDADE ATIVA. SUCUMBENCIA. HONORARIOS. EQUIDADE.
PRECEDENTES. 1. Agravo interno contra decisdo que havia dado provimento ao
recurso especial para aplicar honordrios em percentual sobre o valor da causa, nos termos
do art. 85, § 2.°, do Cédigo de Processo Civil. 2. Acio de prestagio de contas que foi
extinta na origem por ilegitimidade ativa ad causam, com fixagio de verba honordria
por equidade, diante de inexisténcia de condenacio e de equivaléncia econémica entre
o valor da causa e o beneficio pretendido, sendo o contetddo econdmico inestimével. 3.
A jurisprudéncia desta Corte Superior vem se firmando no sentido de que, ‘considerando
a extensio do provimento judicial na primeira fase da prestacio de contas, em que nio
hd condenagdo, inexistindo, inclusive, qualquer correspondéncia com o valor da causa, o
proveito econdmico mostra-se de todo inestimdvel, a atrair a incidéncia do § 8. do art. 85
do Cédigo de Processo Civil (Aglnt no Aglnt no REsp n. 1.878.411/DE relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 21/3/2022, DJe de 24/3/2022).
Precedentes. 4. Agravo interno provido para negar provimento ao recurso especial”
(S8TJ, 4. Turma, Aglnt no REsp n.°2.046.938/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j.
11/09/2023, DJe 14/09/2023.) (grifo do autor).

2 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. [...]
2. Consoante entendimento pacifico da Primeira Turma do STJ, a fixagao da verba
honordria em casos de acolhimento da excegdo de pré-executividade que visa a exclusao
de sécio do polo passivo da execugdo fiscal deve se dar por equidade, visto que é
inestimdvel o proveito econdmico obtido em casos que tais. Precedentes. 3. Trata-se de
hipétese em que se d4 o chamado distinguishing, porquanto a circunstincia autorizadora
da fixagdo dos honordrios por equidade, na espécie, distingue o caso da previsao geral
assentada no Tema 1076/ST]. 4. Agravo interno nio provido” (STJ, 1.* Turma, Aglnt
no REsp n.°2.070.552/TO, Rel. Min. Benedito Gongalves, j. 11/09/2023, DJe
13/09/2023).
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Solucio semelhante foi adotada no Agravo Interno no Recurso Especial n.°
1.739.095/PE, caso no qual autorizada a fixa¢io por equidade em excecio
de pré-executividade oposta pela esposa do codevedor por se entender
inestimdvel o proveito econdmico por ela alcancado com o éxito de seu

expediente defensivo.”

Além dessas quatro situagbes, todas observadas depois da
defini¢do do Tema n.° 1.076, existem outras nas quais é bastante provével
que o Superior Tribunal de Justiga persevere na fixagao equitativa da verba
honordria, entendendo nio haver como estimar o proveito econémico,
como, por exemplo, nas causas envolvendo o fornecimento de medicagao
gratuita e de forma continua pelo Estado, para fins de tratamento de
saide, contexto no qual a Corte outrora admitiu “o arbitramento dos
honordrios de sucumbéncia por apreciagio equitativa, na forma do art. 85,
§ 8.2, do CPC/2015, tendo em vista que o proveito econémico obtido é

inestimdvel”.%

» “AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE APRESENTADA PELA ESPOSA DO CODEVEDOR.
AUSENCIA DE CONSENTIMENTO. NULIDADE DA FIANCA. EXCLUSAO
DO FEITO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. LEI VIGENTE A DATA DA
FIXACAO OU MODIFICAGCAO. ART. 85, § 8, DO CPC/2015. EXCIPIENTE
QUE NAO E PARTE NA LIDE EXECUTIVA. PROVEITO ECONOMICO
INESTIMAVEL. FIXACAO POR EQUIDADE AGRAVO INTERNO PROVIDO.
[...] 2. Hipdtese em que, acolhida a excecio de pré-executividade apresentada por
terceiro, esposa de um dos coobrigados, levando 4 exclusio desta do polo passivo da
execugio, os honordrios advocaticios devem ser fixados por equidade, nos termos do art.
85, § 8° do CPC/2015, uma vez que, nao sendo a excipiente parte na agio executiva,
nao se pode vincular a verba sucumbencial ao valor da causa dado na execucio,
sendo inestimdvel, no caso, o proveito econdmico por ela auferido. 3. Agravo interno
provido” (STJ, 4.* Turma, Aglnt no REsp n.°1.739.095/PE, Rel. Min. Raul Aratjo, j.
14/08/2023, DJe 18/08/2023).

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. EQUIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS
IMPOSSIBILIDADE. [...] 2. A luz do dlsposto no art. 85, § 8.°, do CPC/2015, ‘nas
causas em que for inestimdvel ou irrisério o proveito econdémico ou, ainda, quando
o valor da causa for muito baixo, o juiz fixard o valor dos honordrios por apreciagao
equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2.”. 3. Nas acoes em que se busca
o fornecimento de medicagio gratuita e de forma continua pelo Estado, para fins de
tratamento de satde, o Superior Tribunal de Justica tem admitido o arbitramento dos
honordrios de sucumbéncia por apreciagio equitativa, tendo em vista que o proveito
econdmico obtido, em regra, é inestimdvel. 4. Na instincia especial, a revisao do juizo
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Importante, em adendo, registrar a inteligente solu¢ao dada ao
Recurso Especial n.°1.824.564/RS. De inicio, a credora executou crédito,
estabelecido em sentenga proferida a seu favor, que imaginava ser de R$
1.194.741,95. A devedora, ao impugnar o cumprimento de sentenga,
conseguiu reduzir a quantia exequenda para R$ 22.934,87 ¢ o Tribunal
de Justica manteve a sentenga que arbitrara os honordrios, por equidade,
em R$ 4.000,00. Entendeu-se que obrigar a exequente a pagar honordrios
de 10% sobre o valor da execucio ou sobre o sobre o valor executado em
excesso (sucumbéncia) a transmutaria de credora em devedora, o que, na
prética, configuraria inaceitdvel injustica.

A executada apresentou, entio, recurso especial, fundado na alinea
“a” do permissivo constitucional (ofensa ao art. 85, §§ 2.°,4.°,8.°¢e 11, do
CPC/2015), admitido na origem e distribuido, no STJ, 4 3.2Turma, onde,
inicialmente, o Ministro Moura Ribeiro, relator, negou provimento ao
apelo extremo, o qual pretendia a reforma do acérdao recorrido, para que
a verba honordria fosse fixada entre 10 e 20% sobre o proveito econdmico
obtido, de R$ 1.171.807,08, ou sobre o valor da causa. Sua Exceléncia
afastou o Tema n.° 1.076, “tendo em conta que o caso que aqui se julga
nao se encarta nos pardmetros de incidéncia do destacado precedente
qualificado” (distinguishing). Em acréscimo, adotando o principio da
causalidade, considerou ter sido a executada quem deu causa ao processo
e, citando vdrios precedentes persuasivos, lembrou da impossibilidade
de se fixar “honordrios sucumbenciais com base no valor da diferenca
reconhecida pela decisao que acolhe apenas parcialmente a impugnagao”,
para concluir pela manutengio do aresto estadual.

A Ministra Nancy Andrighi votou pelo desprovimento do recurso
especial, por considerar que a redugao dos valores nao havia sido apreciada
no precedente vinculante da Corte Especial. Em seu voto-vista, a Ministra
Nancy discorreu sobre a técnica da distingao, investigando se os mesmos

de equidade para a fixagao da verba honordria somente é admitida nos casos em que o
valor arbitrado ¢ irrisério ou exorbitante, circunstincia que nio se vislumbra nos autos.
5. Agravo interno desprovido” (ST, 1.* Turma, Aglnt no AREsp n.°1.234.388/SP, Rel.
Min. Gurgel de Faria, j. 04/12/2018, DJe 05/02/2019).
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fatos relevantes para o estabelecimento das teses fixadas no precedente

qualificado estavam presentes no caso concreto posterior. Esta investigacio

revelou, em suas palavras,

que nenhum dos recursos representativos da controvérsia
tencionou, sequer implicitamente, examinar uma
hipétese idéntica ou semelhante aquela versada neste
processo, em que se discute a fixa¢do equitativa de
honordrios na hipétese de acolhimento parcial de
impugna¢io ao cumprimento de sentenca para reduzir
o valor da divida executado (sic) e se isso implicaria
em proveito econdmico para fins de incidéncia dos
honordrios advocaticios.

A Ministra Nancy, enfim, adotou a tese firmada no Recurso
Especial n.°1.134.186/RS (Tema n.°410),” com o que manteve a fixa¢io
da verba honoréria por equidade. O Ministro Moura Ribeiro pediu vista

regimental dos autos e, depois, aderiu ao voto-vista trazido pela Ministra

Nancy. Preponderou, porém, o voto divergente do Ministro Ricardo Villas

Bbas Cueva:

No caso em apreco, o Tribunal de origem, por critério
de equidade, fixou os honordrios advocaticios devidos
em impugnac¢ido ao cumprimento de sentenca em R$
4.000,00 (dez mil reais), contrariando a jurisprudéncia
firmada no referido precedente.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial para
fixar os honordrios advocaticios em 20% (dez por cento)
sobre o valor do crédito executado e reconhecido como
efetivamente devido.

» Cf. nota de rodapé n.°4 retro. A Min. Nancy adotou referido precedente, ressalvando,
contudo, a necessidade de sua superacio, pela atual “incoeréncia atualmente existente
entre os precedentes desta Corte”: de um lado, a sucumbéncia minima em acio de
conhecimento pela qual se postula indenizacio miliondria por danos morais nao
gera honordrios (REsp n.° 1.837.386/SP), mas, de outro, provoca a condenagio ao
pagamento da verba honordria na fase de cumprimento de sentenca, se acolhida, ainda
que em parte, a impugnagio.
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O Ministro Marco Aurélio Bellize, nessa linha, sugeriu que, ao
invés de calcular os honordrios sucumbenciais a partir do valor da causa
(R$ 1.100.000,00) ou do valor excedente subtraido da execugao (pouco
mais de um milhdo de reais), a exequente deveria pagar honordrios aos
patronos da executada no porcentual de 20% sobre os R$ 22.934,87 que
tem a receber. Quis-se, com essa forma de pensar, evitar que a credora,
condenada ao pagamento de honordrios, se transformasse em devedora,
engenhosa solu¢io encampada pelo Ministro Humberto Martins, o tltimo
a votar, prevalecendo, ao final, como decisio do caso concreto.*

6 SUCUMBENCIA RECURSAL

Questao que, aparentemente, Nao vem causando muita discussio
se refere a sucumbéncia recursal. A matéria é tratada pelo pardgrafo 11
do artigo 85, do qual se infere que, no julgamento de recurso, o 6rgao ad
quem poderd ampliar os honordrios fixados pelo érgao a quo, observando
os porcentuais maximos estabelecidos pelos pardgrafos 2.°(20%) e 3.° (de
3 a 20%, conforme o valor da condenagao imposta a Fazenda Publica).”
Em nio havendo condenagio anterior, por légica, nao haverd majoragio,
conforme a jurisprudéncia que se estabeleceu no Superior Tribunal de
Justica desde o paradigmatico julgamento do Agravo em Recurso Especial
n.° 1.050.334/PR em marco de 2017:

Os honoririos recursais nio tém autonomia nem
existéncia  independente da  sucumbéncia fixada
na origem e representam um acréscimo ao Onus
estabelecido previamente, motivo por que na hipétese de
descabimento ou na de auséncia de fixagio anterior, nio
havera falar em honordrios recursais.?®

% STJ, 3.*Turma, REsp n.° 1.824.564/RS, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03/10/2023, DJe
27/10/2023.

¥ “O tribunal, ao julgar recurso, majorard os honordrios fixados anteriormente levando
em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso,
o disposto nos §§ 2.° a 6.2, sendo vedado ao tribunal, no computo geral da fixacio
de honordrios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites
estabelecidos nos §§ 2.° e 3.° para a fase de conhecimento” (grifo nosso).

% STJ, 2.2 Turma, AREsp n.° 1.050.334/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
28/03/2017, DJe 03/04/2017. No mesmo sentido: 4.2 Turma, Aglnt no AREsp n.°
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Essa forma de decidir parte da complementariedade que existe
entre as regras dos pardgrafos 1.°¢ 11 do artigo 85. Pela primeira (§ 1.0),
sao devidos honordrios advocaticios pela atuagao nos recursos, os quais
se somam aos honordrios advocaticios fixados pela atua¢io anterior
dos advogados (na sentenga, p. ex.) e aos que ainda poderdo vir a ser
estabelecidos pela atuacio posterior (na execugido, p. ex.). J4 a segunda
regra (§ 11, 1.2 parte) estabelece, por ocasio do julgamento de recurso, a
majoragao dos honorérios advocaticios fixados anteriormente na decisao
recorrida.

Logo, s6 haverd aumento ou majoragio dos honordrios
advocaticios quando estes tiverem sido fixados antes. Se, na sentenga que
acolheu o pedido de A, o juiz condenou C a pagar honordrios a B (advogado
de A) no porcentual minimo de 10% da condenagio (CPC/2015, art.
85, § 2.°), o tribunal, ao rejeitar a apelacao de C, deverd majorar este
porcentual de 10 para, por exemplo, 15% (CPC/2015, art. 85, §§ 1.°
e 11). Diversamente, se a apelagio de C for provida, com a consequente
reforma integral da sentenga, haverd o que se convencionou chamar
de “inversao da sucumbéncia’: pelo éxito no julgamento do recurso, o
advogado de C receberd honordrios de 10%, a serem pagos por A, ao
final sucumbente. Nao hd, nesta segunda hipédtese, justificativa para a
majoracao do porcentual estabelecido pelo juizo singular (10%), salvo se
trabalho advocaticio extenso e complexo tiver sido decisivo para a vitdria
em segunda instincia (possibilidade de o tribunal fixar porcentual acima
dos 10%, observado o limite de 20%).%

1.341.886/SP, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 27/05/2019; 2.2 Turma, EDcl no
REspn.© 1.731.612/RS, Rel. Min. Herman. Benjamin, j. 19/03/2019; 1.2 Turma, Aglnt
no AREsp n.° 1.167.338/DFE, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 12/03/2019; 2.2 Turma,
AREsp n.o 1.447.321/GO, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 19/03/2019; 2.2
Turma, Aglnt nos EDcl no AREsp n.c 1.272.353/SP, Rel. Min. Assusete Magalhaes,
j- 06/11/2018; ¢ 4.2 Turma, Aglnt no REsp n.°© 1.674.473/DE Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, j. 11/09/2018.

» Perceba-se a diferenca: em um cendrio, o tribunal inverte a sucumbéncia, mas mantém
o porcentual estabelecido pelo juiz na sentenga reformada em grau de apelagio;
noutro cendrio, a sucumbéncia também foi invertida, mas, constatada a importancia
do trabalho desenvolvido pelo advogado do apelante, o tribunal opta por estabelecer
porcentual superior (entre 11 e 20%), atendidos os critérios do § 2.°do art. 85 (o grau
de zelo do profissional; o lugar de prestagio do servico; a natureza e a importancia da
causa; o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico).
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Durante a fase cognitiva do processo, o porcentual méximo de
20% nao podera ser superado. Se a sentenca jd condenou C a pagar 20%
a B, mesmo com a rejei¢do da apelagdo, o tribunal nao poderd aumentar
tal porcentual, nos termos da parte final do artigo 85, pardgrafo 11, do
Cédigo de Processo Civil de 2015. A dnica situa¢do que, a meu juizo,
permite ao advogado do vencedor receber mais do que os citados 20%
estd prevista no artigo 523, pardgrafo 1.2, do Cédigo de 2015, na qual o
nao cumprimento espontineo e tempestivo da obrigagio de pagar fixada
em titulo executivo judicial e objeto de cumprimento de sentenga enseja
o acréscimo de novos honordrios advocaticios, de 10% sobre o valor
exequendo (ST], Simula n.° 517). O advogado B, nesta hipétese, receberd
honordrios em decorréncia do éxito na fase de conhecimento e em virtude
do nio pagamento espontidneo da importincia exequenda. Poderd ele,
sendo assim, receber até 20% na primeira etapa e mais 10% na segunda.

Nao hd diferenca quando condenada a Fazenda Publica. Apenas
os porcentuais ¢ que sao outros (CPC/2015, art. 85, § 3.°); as regras sio as
mesmas: majoragao em caso de fixacao anterior aliada a fracasso recursal e
inversao da sucumbéncia em caso de éxito no tribunal, vedada a superacio
do porcentual miximo considerando o valor da condenagao ou do proveito

econdmico (CPC/2015, art. 85,§§ 1.ce 11).
Na jurisprudéncia do STJ, encontrou-se aresto majorando

honordrios em agravo interno (EDcl no Aglnt no AREsp n.° 913.151/
SP),** embargos de declaragao (EDcl no AgRg no AREsp n.°652.378/

% “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1.022 DO CPC/2015.
EXISTENCIA DE OMISSAO. HONORARIOS RECURSAIS. DECISAO
AGRAVADA PROFERIDA NA VIGENCIA DO NOVO CPC. NECESSIDADE
DE MAJORACAO. APLICABILIDADE DO ART. 85, § 11, DO ATUAL CODIGO
DE RITOS. 1. Os embargos declaratérios, nos termos do art. 1.022, e seus incisos, do
CPC/2015, sdo cabiveis quando houver: a) obscuridade; b) contradi¢ao; ¢) omissao no
julgado, incluindo-se nesta as condutas descritas no art. 489, § 1°, que configurariam
a caréncia de fundamentagio vilida; ou d) erro material. No caso dos autos, subsiste
omissio quanto aos honordrios recursais a que se refere o art. 85, § 11, do CPC/2015.
2. A orientagio deste Tribunal Superior a respeito do tema firmou-se no sentido de que,
se o fato gerador dos honordrios recursais ocorreu na vigéncia da novo CPC, cabe na
hipétese a aplicagio do art. 85, § 11, supramencionado. Precedentes: Aglnt nos EDcl
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SP),*" embargos de divergéncia (Aglnt nos EREsp n.°1.539.725/DF)**

no REsp 1.357.561/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe
19/4/2017; Aglnt no AREsp 236.269/SC, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, DJe 20/10/2016. 3. Assim, considerando que a decisio objeto de agravo
interno foi publicada na vigéncia do CPC/2015, a condenagio da parte agravante em
honordrios recursais ¢ medida que se impoe. 4. Embargos de declaragao acolhidos, com
efeitos infringentes, para majorar os honordrios sucumbenciais em 2% sobre o valor da
causa” (STJ, 2.* Turma, EDcl no Aglnt no AREsp n.°913.151/SP, Min. Og Fernandes,
j. 06/06/2017, DJe 12/06/2017).

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO SOB AEGIDE DO NOVO
CPC. CONTRADICAO. NAO OCORRENCIA. MERA IRRESIGNACAO. NAO
CABIMENTO DOS ACLARATORIOS. MA]ORACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. A contradigio capaz de ensejar o cabimento dos embargos
declaratérios é aquela que se revela quando o julgado contém proposicoes inconcilidveis
internamente.2. O simples descontentamento da parte com o julgado nio tem o condao
de tornar cabiveis os embargos de declaragio, recurso de rigidos contornos processuais
que serve ao aprimoramento da decisio, mas nao A sua modificagio, que sé muito
excepcionalmente ¢ admitida. 3. Majoracio dos honordrios advocaticios, conforme
§ 11 do art. 85 do CPC de 2015. 4. Embargos de declaragio rejeitados” (STJ, 3.2
Turma, EDcl no AgRg no AREsp n.°652.378/SP, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha,
j. 10/05/2016, DJe 19/05/2016).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ACORDAO EMBARGADO
PUBLICADO NA VIGENCIA DO CPC/2015. FALTA DE SIMILITUDE
FATICA. PRESCRICAO. REPARACAO. DIREITOS AUTORAIS. ILICITO
EXTRACONTRATUAL. ACORDAO EMBARGADO CONFORME A
JURISPRUDENCIA DO STJ. NAO CABIMENTO. DECISAO MANTIDA. [...]
5. E devida a majoracio da verba honordria sucumbencial, na forma do art. 85, § 11,
do CPC/2015, quando estiverem presentes os seguintes requisitos, simultaneamente:
a) decisao recorrida publicada a partir de 18.3.2016, quando entrou em vigor o novo
Cédigo de Processo Civil; b) recurso nao conhecido integralmente ou desprovido,
monocraticamente ou pelo 6rgiao colegiado competente; e ¢) condenagio em
honordrios advocaticios desde a origem no feito em que interposto o recurso. 6.
Nio haverd honordrios recursais no julgamento de agravo interno e de embargos de
declaragio apresentados pela parte que, na decisio que nio conheceu integralmente
de seu recurso ou negou-lhe provimento, teve imposta contra si a majoragio prevista
no § 11 do art. 85 do CPC/2015. 7. Com a interposi¢io de embargos de divergéncia
em recurso especial tem inicio novo grau recursal, sujeitando-se o embargante, ao
questionar decisdo publicada na vigéncia do CPC/2015, & majoragio dos honordrios
sucumbenciais, na forma do § 11 do art. 85, quando indeferidos. 8. Quando devida
a verba honordria recursal, mas, por omissao, o Relator deixar de aplicd-la em decisao
monocrdtica, poderd o colegiado, ao nao conhecer ou desprover o respectivo agravo
interno, arbitré-la ex officio, por se tratar de matéria de ordem publica, que independe
de provocagio da parte, nio se verificando reformatio in pejus. 9. Da majoracao dos
honordrios sucumbenciais promovida com base no § 11 do art. 85 do CPC/2015 nao
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e agravo interno em embargos de divergéncia (Aglnt nos EAREsp n.°
823.222/MG),* recursos interpostos ¢ julgados, em tese, no mesmo grau
de jurisdigao, situagao para a qual também se acham julgados considerando
invidvel o aumento da verba honordria (Aglnt no REsp n.°1.619.366/SP
e Aglnt no REsp n.°1.423.841/SP).** Julgados mais recentes das turmas

podera resultar extrapolacio dos limites previstos nos §§ 2° e 3° do referido artlgo 10.
E dispensada a conﬁguragao do trabalho adicional do advogado para a majoracio dos
honordrios na instincia recursal, que serd considerado, no entanto, para quantificagio
de tal verba. 11. Agravo interno a que se nega provimento. Honordrios recursais
arbitrados ex officio, sanada omissio na decisdo ora agravada” (STJ, 2.* Secdo, Aglnt
nos EREsp n.°1.539.725/DF, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 09/08/2017, DJe
19/10/2017).

“AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. NAO APRECIACAO DO MERITO DO APELO
ESPECIAL. INCIDENCIA DO ENUNCIADO 315 DESTA CORTE. MULTA
PREVISTA NO ART. 1021, § 4°, DO CPC. INAPLICABILIDADE. MAJORACAO
DOS HONORARIOS. ART. 85, § 11, DO CPC. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Nio tém cabimento os embargos de divergéncia quando o
acérdio embargado nio julga o mérito do recurso especial. Incidéncia do enunciado
n° 315/STJ. 2. Nao se verifica, no caso, a manifesta improcedéncia do agravo interno
a autorizar a imposi¢io de multa. 3. Honordrios advocaticios majorados em razio do
trabalho adicional realizado em grau recursal (art. 85, § 11, do CPC). 4. Agravo interno
a que se nega provimento, com majoracio da verba honordria” (STJ, Corte Especial,
Aglnt nos EAREsp n.° 823.222/MG, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j.
03/05/2017, j. 11/05/2017).

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL.TAXA DEORGAN IZA(;AO E REGULAMENTACAO DOMERCADO
DA BORRACHA. OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
REPETICAO DE INDEBITO CORRE(;AO MONETARIA AUSENCIA
DO COTEJO ANALITICO ENTRE OS ACORDAOS CONFRONTADOS.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E 283/STE RAZOES DO AGRAVO QUE
NAO IMPUGNAM, ESPECIFICAMENTE, OS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA 182/ /ST]. ALEGACAO DE NEGATIVA DE PRESTA(;AO
JURISDICIONAL. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAQAO DO RECURSO.
SUMULA 284/STE. CONDENACAO NOS HONORARIOS RECURSAIS.
DESCABIMENTO, NO CASO. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE
CONHECIDO, E, NESSA PARTE, IMPROVIDO. [..] V. Na forma da
jurisprudéncia desta Corte, “o pedido de arbitramento/majoracio da verba honordria
de sucumbéncia no Agravo Interno, formulado pela embargante, deve ser rejeitado,
em razdo do entendimento da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de
Magistrados Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira - Enfam - adotado no semindrio
“O Poder Judicidrio ¢ 0 Novo CPC”, no qual se editou o enunciado 16, com o seguinte
teor: “Nao ¢ possivel majorar os honordrios na hipétese de interposi¢io de recurso no
mesmo grau de jurisdi¢io (art. 85, § 11, do CPC/2015)”. Dito de outro modo, como se
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da Secio de Direito Privado mostram a preponderincia do entendimento

contrdrio a majoragao dos honordrios sem que haja a “inauguracao de
instAncia”.%

Registre-se a recomendagio para que, quando da majoracio, o

6rgao ad quem mantenha a mesma base de cdlculo (valor da condenagao,

proveito econémico ou valor atualizado da causa), tal como se decidiu no
Agravo Interno em Recurso Especial n.°1.274.001/SP, relatora a Ministra
Nancy Andrighi.*

3

3

vy

=N

trata (o Agravo Interno) de recurso que apenas prorroga, no mesmo grau de jurisdicéo,
a discussio travada no Recurso Especial, o caso concreto ndo comporta a aplicagio
do art. 85, § 11, do CPC/2015” (ST], EDcl no Aglnt no REsp 1.578.347/AL, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 08/11/2016). VL.
Agravo interno parc1a1mente conhecido, e, nessa parte, improvido” (ST], 2.* Turma,
Aglnt no REsp n.° 1.619.366/SP, Rel. Min. Assusete Magalhies, j. 20/04/2017,
DJe 02/05/2017); “AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
- DECISAO MONOCRATICA NEGANDO SEGUIMENTO AO RECLAMO -
DESERCAO - AUSENCIA DE JUNTADA DAS GUIAS DE RECOLHIMENTO
- APRESENTACAO APENAS DO COMPROVANTE DE PAGAMENTO -
INSURGENCIA RECURSAL DA REQUERENTE. [...] 4. Deixa-se de aplicar
honordrios sucumbenciais recursais nos termos do enunciado 16 da ENFAM: “Nao ¢
possivel majorar os honordrios na hipétese de interposi¢ao de recurso no mesmo grau
de jurisdigao (art. 85, § 11, do CPC/2015)”. 5. Agravo interno desprovido” (ST7J,
4.2 Turma, Aglnt no REsp n.° 1.423.841/SP, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j.
05/05/2016, DJe 13/05/2016.

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA SUSPENSAO DE
EXPEDIENTE FORENSE NO ATO DE INTERPOSICAO PRAZO DE 15
DIAS UTEIS. INTEMPESTIVIDADE. INTIMA(;AO PARA REGULARIZA(;AO
POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. VICIO INSANAVEL. MULTA PREVISTA
NO ART. 1.021, § 4°, DO CPC. INAPLICABILIDADE. MA]ORACAO DOS
HONORARIOS PELO DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO.
IMPOSSIBILIDADE. MESMO GRAU DE ]URISDICAO AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. [...] 6. A interposi¢ao de agravo interno nao inaugura instincia, razao
pela qual é indevida a majoracio de honordrios advocaticios prevista no art. 85, § 11, do
CPC.7. Agravo interno desprovido” (STJ, 4.* Turma, Aglnt no AREsp n.° 2.358.107/
SP, Rel. Min. Joao Otdvio de Noronha, j. 18/09/2023, DJe 20/09/2023). No mesmo
sentido: Aglnt no AREsp n.°2.320.590/R], Aglnt no AREsp n.°2.354.259/PR, Aglnt
no AREsp n.°2.284.740/SP, Aglnt nos EDcl no AREsp n.°2.143.772/SP, EDcl no
Aglnt no AREsp n.°2.161.136/MG.

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
FIXACAO DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. MAJORACAO
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Oportuno, antes de encerrar, acrescentar que outra das
controvérsias envolvendo a sucumbéncia recursal encontra-se, atualmente,
pacificada nos moldes definidos no Tema Repetitivo n.° 1.059 (REsp n.*
1.865.553/PR, 1.865.223/SC e 1.864.633/RS):

A majoracio dos honordrios de sucumbéncia prevista no
art. 85, § 11, do CPC pressupée que o recurso tenha
sido integralmente desprovido ou nio conhecido pelo
tribunal, monocraticamente ou pelo 6rgao colegiado
competente. Nio se aplica o art. 85, § 11, do CPC em
caso de provimento total ou parcial do recurso, ainda
que minima a alteragio do resultado do julgamento ou
limitada a consectdrios da condenagio.

Estabeleceu-se, na ocasido, “a infrutuosidade do recurso
interposto, assim considerado aquele que em nada altera o resultado do
julgamento tal como provindo da instincia de origem” como “pressuposto
da majoragio da verba honordria sucumbencial em grau recursal”.?”

7 CONCLUSAO

A andlise dos acérdaos acima referenciados, ainda que despida
de viés estatistico, indica que o Superior Tribunal de Justica tende a
prestigiar as escolhas textuais feitas pelo legislador de 2015 quando em
discussdo o estabelecimento e a quantifica¢ao dos honordrios advocaticios
sucumbenciais. Vigente o atual Cédigo de Processo Civil, deixou de haver,
por exemplo, discussdo quanto a titularidade dos honorérios advocaticios.
Sob a ética do direito material, a verba honordria cabe ao advogado e nao
a parte (caput e § 14 do art. 85). Discute-se, atualmente, apenas eventual

DOS HONORARIOS EM SEDE RECURSAL. UTILIZACAO DO MESMO
PARAMETRO DE CALCULO. 1. Julgamento sob a égide do CPC/15. 2. Sendo os
honorérios de sucumbéncia fixados na origem com base em percentual sobre o valor da
condenagio, do proveito econdmico ou do valor atualizado da causa, na forma do § 2°,
¢ conveniente que o tribunal mantenha a coeréncia na majoragao, de forma a utilizar
o mesmo pardmetro. Precedente. 3. Agravo interno conhecido e provido” (STJ, 3.2
Turma, Aglnt no AREsp n.°1.274.001/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02/08/2018,
DJe 09/08/2018).

37 S§TJ, Corte Especial, REsp n.° 1.865.553/PR, Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues, j.
09/11/2023, DJe 21/12/2024.
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existéncia de legitimidade concorrente entre advogado e parte para
promover a execu¢do dos honordrios advocaticios (Tema n.° 1.242).

O texto da lei (§ 8.°do art. 85) parece ter sido decisivo para a
defini¢ao das tesesjuridicas referentesao arbitramento daverbahonoréaria nas
causas de alto valor (observincia dos porcentuais previstos pelo CPC/2015
mesmo nestes casos, vedado o arbitramento por equidade) e a sucumbéncia
recursal (majoragao da fixa¢io anterior, conforme estabelecido pelo § 11
do art. 85). O texto da lei (§ 18 do art. 85) foi também preponderante para
a parcial superagio da Simula n.°453 e do Tema n.°222 (impossibilidade
de se cobrar honordrios em a¢io de arbitramento autbnoma).

H4 fortes indicios, apesar da possibilidade de modulagio
prospectiva, de que, doravante, prevalecerd a condenagao do sucumbente
em incidente de desconsideragio da personalidade juridica, tendo por base
a tese fixada no Recurso Especial n.° 2.072.206/SP.

No entanto, a falta de clareza no texto legal se vé refletida nos
julgados envolvendo a distribui¢ao dos encargos financeiros do processo
quando hd a perda superveniente do objeto. A pesquisa feita a esse respeito
mostrou certa oscilagio jurisprudencial, com arestos ora condenando
como sucumbente a parte que deu causa ao processo, ora a parte que deu
causa 4 extingao superveniente do feito.

Em breve, ficario mais nitidos os contornos fdticos que
permitirdo a replica¢io (ou nao) das teses fixadas nos Recursos Especiais
n.>1.850.512/SP, 1.877.883/SP, 1.906.623/SP e 1.906.618/SP (fixacio da
verba honordria por equidade = Tema n.° 1.076) e deixard de existir parcela
significativa das duvidas sobre a incidéncia de tal precedente qualificado
nos casos posteriores andlogos.

O protagonismo do STJ, de qualquer forma, ja hoje, é inegdvel.
Nenhum intérprete ou operador do direito processual pétrio tem
autorizagio para escrever ou atuar em juizo desprezando os entendimentos
do tribunal quando, em especial, o assunto sao os honordrios advocaticios
e os correlatos dispositivos legais.
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RESUMO

O presente estudo analisa a possibilidade de enquadramento do dano na
responsabilidade civil por abandono afetivo na categoria de dano moral
in re ipsa. Em um primeiro momento, é feita uma andlise doutrindria
acerca da concepgio juridica atual da familia e das relagoes familiares.
Em um segundo momento, apresenta-se os principios constitucionais
e infraconstitucionais que regem os direitos das criangas e adolescentes,
apresentando, ainda, um breve panorama dos estudos cientificos que
atestam os efeitos do abandono parental no desenvolvimento humano. Na
sequéncia, apresenta-se o entendimento doutrindrio e jurisprudencial a
respeito do abandono afetivo e do dano moral in e ipsa. O estudo conclui
que a luz dos principios que norteiam a aplicacao dos direitos assegurados
as criangas e aos adolescentes, é possivel presumir o dano decorrente do
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abandono afetivo parental enquanto violagao a um direito fundamental da
personalidade das criangas e adolescentes, configurando-se o dano moral
in re ipsa.

Palavras-chave: abandono afetivo; responsabilidade civil; dano moral
presumido; convivéncia familiar; direito da personalidade.

ABSTRACT

The present study analyzes the possibility of categorizing the damage in civil
liability for affective abandonment in the category of moral damage in re
ipsa. At first, a doctrinal analysis is made about the current legal conception
of the family and its relations. In a second moment, the constitutional
and infra-constitutional principles that govern the rights of children and
adolescents are presented, as well in a brief overview of the scientific studies
that attest the effects of parental abandonment on human development.
Next, the doctrinal and jurisprudential understanding regarding affective
abandonment and moral damage in re ipsa is presented. The study
concludes that in the light of the principles that guide the application of
the rights guaranteed to children and adolescents, it is possible to presume
the damage resulting from parental emotional abandonment as a violation
of a fundamental right of the personality of children and adolescents,
configuring moral damage in re ipsa.

Keywords: affective abandonment; civil liability; presumed moral damage;
family circle; personality right.

1 INTRODUGAO

Dentre muitos temas albergados pela Constituigao Federal
Brasileira de 1988 (CF/1988), tém-se a énfase nos direitos da crianca e
do adolescente, especialmente a partir da regra insculpida no art. 227 da
Magna Carta, editada, portanto, antes da ratificagao brasileira 8 Convengao
Sobre os Direitos da Crianga da Organizagao das Nagoes Unidas de 1989,
o que langa luz ao Brasil na tutela jurisdicional dos direitos das criangas e
adolescentes.
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Com efeito, o art. 227 da Constitui¢ao Federal de 1988 impée
a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos das criangas e dos adolescentes, dentre eles, o direito
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, além de salvaguardi-los de
toda espécie de negligéncia, discriminagio, violéncia, crueldade e opressao.
Para além da protegao constitucional, desde 1990 vigora no Brasil

o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei Federal n. 8.069/1990), que
visa regulamentar o art. 227 da Constituigao Federal.

O presente trabalho pretende analisar mais especificamente
o direito constitucional das criangas e dos adolescentes a convivéncia
familiar, que, a luz do art. 227 da Constitui¢ao Federal, é reproduzido
expressamente pelo Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) nos arts.
40 ¢ 19, e de forma mais implicita nos seus demais dispositivos, sobretudo
ao regulamentar o instituto da adogao e do apadrinhamento afetivo.

Para além de uma protegao alargada dos direitos da crianga e
do adolescente, a Constituigao Federal de 1988 pretendeu reconhecer a
afetividade como o ponto nevrélgico do relacionamento paterno-filial, a
partir da disposi¢ao contida no § 6° do art. 227, que prescreve que 0s
filhos, bioldgicos ou adotivos, gozardo dos mesmos direitos e qualificacoes,
proibindo expressamente designacoes discriminatdrias a respeito da filiagao.

A partir disso advieram decisoes pelo Supremo Tribunal Federal
reconhecendo, por exemplo, a multiparentalidade, a fim de que os vinculos
bioldgico e afetivo possam coexistir no registro de nascimento do filho,
conforme se observa do Tema 622" da Suprema Corte.

Disso se extrai a impossibilidade de se restringir o conceito de
familia apenas a partir da existéncia de um vinculo bioldgico.

A familia hoje é reconhecida sobretudo pela existéncia do afeto
entre os seus membros, conforme se observa das regras constitucionais e da
construcio jurisprudencial e doutrindria mais atual.

! No Tema 622 do STE definiu-se a seguinte tese: A paternidade socioafetiva, declarada ou nao em
registro publico, nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na
origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios.
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O afeto, portanto, traz novo significado ao direito a convivéncia
familiar assegurado as criancas e aos adolescentes, haja vista que a
convivéncia familiar nio se trata apenas de um direito meramente
declaratério da existéncia de um parentesco e da mera convivéncia com
um parente consanguineo, mas, a partir de uma leitura sistemdtica da
Constitui¢ao Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, observa-
se que a convivéncia familiar significa o direito a ser efetivamente cuidado
pelos pais (biolégicos ou afetivos) e/ou responsdveis.

A partir disso, portanto, delineia-se o sentido da afetividade capaz
de ser valorada juridicamente: o cumprimento do dever de cuidado pelos
responsdveis legais de criangas e/ou adolescentes, ou seja, a observincia dos
direitos assegurados no art. 227 da Constituigao Federal e desdobrados no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e demais diplomas legais afetos a
protecio das criangas e adolescentes.

Delinear o sentido da expressao “afetividade” se torna relevante
diante do uso excessivo da expressio de forma desvinculada da nogio que
pode ser apreendida e valorada juridicamente na responsabilidade civil.
Tanto ¢é assim que Flaviana Rampazzo Soares e [sis Boll de Araujo Bastos
(2021) defendem que a expressao correta a ser utilizada para o tema ¢é
abandono de cuidado.

Caio Morau (2017, p. 135) também tece criticas ao ingresso da
afetividade como principio no ordenamento juridico brasileiro, defendendo
que o afeto, na concep¢io de mero sentimento, é conceito subjetivo e
que escapa ao direito, podendo, inclusive, justificar o descumprimento de
deveres juridicos na sua auséncia, quando considerado como um principio
juridico.

Muito embora o presente trabalho utilize a expressio “abandono
afetivo”, o sentido do afeto abordado neste artigo estd vinculado aos deveres
juridicos do cuidado, e nao ao mero sentimento ou motivagio.

O reconhecimento no plano legislativo, jurisprudencial e

doutrindrio da essencialidade da afetividade é corroborado pelas evidéncias
cientificas que demonstram a necessidade humana do cuidado parental
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para o desenvolvimento fisico e psiquico sauddvel das criangas e dos
adolescentes.

Tanto é assim que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
e dos Tribunais Estaduais jé reconhecem a possibilidade de se pleitear
indenizagoes por dano moral decorrente do abandono afetivo perpetrado
pelos pais e/ou responséveis, diante do preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil.

Todavia, a despeito da Corte Superior ji ter reconhecido que o
pressuposto do dano em casos de agressoes fisicas e verbais contra criancas
e/ou adolescentes é presumido (REsp n° 1.642.318), observa-se até o
momento a auséncia de um posicionamento claro nesse sentido para os
pedidos de indeniza¢io por abandono afetivo.

Pelo contrdrio, é possivel encontrar com certa facilidade,
sobretudo na jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais, a exigéncia de
comprovagao do dano sofrido pelas criangas e/ou adolescentes para ensejar
o dever de indenizar o abandono afetivo, especialmente a partir de laudos
psicolégicos.

Desse modo, considerando a inconteste mudanga de paradigma
ocorrida no plano jurisprudencial, legislativo e doutrindrio a respeito do
conceito de familia e da convivéncia familiar, para o fim de reconhecer a
afetividade e o cuidado como os elementos verdadeiramente definidores
do parentesco, questiona-se se o dano decorrente do abandono afetivo
perpetrado pelos pais e/ou responsdveis, bioldgicos ou por afinidade, nio
seria presumivel, sobretudo quando se observa os fundamentos utilizados
pelo Superior Tribunal de Justica para reconhecer a existéncia de dano
moral in re ipsa nos casos de agressoes fisicas e verbais contra criancas e
adolescentes.

A esse respeito, pode-se argumentar que ao proibir “toda forma”
de negligéncia, discriminagao, violéncia e opressao (art. 227 da CF/1988
c/c art. 4° do ECA), e ao estabelecer os principios da protecio integral, do
interesse superior da crianga e do adolescente e da responsabilidade parental
(art. 100, incisos II, IV e IX do Estatuto da Crianca e do Adolescente), o
ordenamento juridico pdtrio advoga pela presungao do dano decorrente
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do abandono afetivo de criangas e/ou adolescentes pelos seus pais e/ou
responsaveis.

Desta maneira, a luz dos mencionados dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais, propde-se uma breve exposi¢io do conceito atual
de familia, do abandono afetivo e do instituto do dano moral in re ipsa a
partir da doutrina e da jurisprudéncia. Com isso, buscar-se-4 responder
a seguinte questao: ¢ possivel enquadrar o dano nas indenizagbes por
abandono afetivo de criangas e/ou adolescentes praticado por seus pais e/
ou responsdveis na categoria de dano moral in re ipsa?

A metodologia utilizada é a teérico-descritiva. Com o uso do
método dedutivo serdo analisadas a doutrina e a jurisprudéncia relevantes
na matéria. O presente ensaio estard dedicado a demonstragao de que uma
vez reconhecido o abandono afetivo pelos pais e/ou responsédveis, presume-
se o dano decorrente de tal conduta nas criancas e nos adolescentes, a
ensejar o dever de indenizar, de forma que a exigéncia de apresentagao de
laudos psicolégicos atestando o dano psicoldgico fere os principios fixados
na Constitui¢do Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente para
a protecao integral das criangas e dos adolescentes, além do principio da
responsabilidade parental.

2 A AFETIVIDADE NA CONCEPGAO JURIDICA CONTEMPORANEA
DE “FAMILIA"

Ao discorrer a respeito da concepgao juridica contemporinea de
familia, Maria Berenice Dias (2021, p. 49) destaca que o conceito deve ser
extraido a partir da forma com que a familia se apresenta na sociedade, a
qual se repersonalizou “nas relagdes familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianca, respeito e amor”.

A busca pelo afeto nas relagoes familiares, sobretudo, significou
uma mudanca de paradigma no conceito de familia para o Direito Civil
brasileiro, conforme leciona Paulo Lébo (2017, p. 09), que introduz o
Direito das Familias nos seguintes termos:

A familia patriarcal, que a legislacdo civil brasileira
tomou como modelo, desde a Coloénia, o Império
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e durante boa parte do século XX, entrou em crise,
culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos
valores introduzidos na Constituicio de 1988. Como a
crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma
em virtude do advento de outro, a familia atual estd
matrizada em paradigma que explica sua fun¢io atual:
a afetividade. Assim, enquanto houver affectio haverd
familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade,
e desde que consolidada na simetria, na colaboragio, na
comunhio de vida.

-

E interessante a definicao de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 98) no sentido de que a familia contemporinea
pode ser entendida como um meio para a busca da felicidade e da realizagao
dos anseios humanos:

[...] a principal fun¢io da familia e a sua caracteristica de
meio para a realizagio dos nossos anseios e pretensoes.
Nao ¢ mais a familia um fim em si mesmo, conforme j4
afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa
felicidade na relagio com o outro.

Ou seja, pode-se dizer que a familia, entendida, portanto, como
pessoas ligadas pela affectio, é um instrumento para a busca da felicidade
humana.

O afeto, entao, dado o reconhecimento da sua atual essencialidade
nas relagdes familiares e, por conseguinte, na busca da felicidade por
cada ser humano, passou a constituir um dos principais principios que
regem tais relagoes, de forma que o principio da afetividade integra os
principais compéndios mais atualizados dedicados ao Direito das Familias.
Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias (2021, p. 77) que “o elemento
fundante do Direito das Familias é o principio da afetividade”.

A respeito da afetividade como um principio, ressalta-se a

definicdo apresentada por Paulo Lobo (2017, p. 34):

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde
com o afeto, como fato psicolégico ou animico,
porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relacoes; assim, a afetividade é dever
imposto aos pais em relagao aos filhos e destes em
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relagao aqueles, ainda que haja desamor ou desafeigao
entre eles. (grifo nosso)

Em artigo publicado por Ricardo Lucas Calderén (2020) a
respeito da afetividade, destaca-se a pertinente distingao apresentada
pelo autor a respeito das dimensoes objetivas e subjetivas do principio da
afetividade:

A dimensido objetiva envolve a presenca de fatos tidos
como representativos de uma expressio de afetividade,
ou seja, fatos sociais que indiquem a presenca de uma
manifestagio afetiva. A dimensio subjetiva trata do afeto
animico em si, do sentimento de afeto propriamente
dito. Esta dimensdo subjetiva do principio certamente
escapa ao Direito, de modo que ¢ sempre presumida,
sendo que constatada a dimensao objetiva da afetividade
restard desde logo presumida a presenca da sua dimensao
subjetiva. Dito de outro modo, ¢é possivel designi-lo
como principio da afetividade juridica objetiva que ressalta
o aspecto fatico que ¢ objeto da apreensio juridica. (grifo
do autor).

Ou seja, escapa ao Direito a aferi¢io do sentimento humano e da
presenga do afeto no Ambito psicolégico do agente. Assim, a afetividade
serd apreendida judicialmente a partir dos fatos sociais que indiquem, de
forma objetiva, a existéncia do afeto nas relagoes familiares.

A partir disso, provoca-se a reflexo, jd nesse primeiro momento,
a respeito da razao pela qual os danos decorrentes do abandono afetivo
exigiriam uma aferi¢ao subjetiva-psicoldgica, enquanto a apreensao da
presenga ou auséncia da afetividade numa dada relagio material serd
constatada objetivamente.

Calderén (2020) ainda apresenta uma das duas faces do principio
da afetividade como sendo a face do dever juridico, que “voltada para as
pessoas que possuam algum vinculo de parentalidade ou conjugalidade
[...] vincula tais pessoas a condutas reciprocas representativas da afetividade
inerente a tal relacio”.

Desse modo, a afetividade capaz de, na sua auséncia, ensejar o
dever de indenizar, deve ser considerada em sua dimensao objetiva. Isso,



A (DES)NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO DANO NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO DE CRIANCAS E/OU ADOLESCENTES

porque, conforme leciona Caio Morau (2017), a dimenséo subjetiva do
afeto, consistente no afeto animico, ¢ transitéria e inconstante, o que
poderia legitimar o descumprimento dos deveres parentais.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2012) também esclarece a
diferenca entre o sentimento afetivo e o afeto em sua dimensao objetiva,
consistente no dever de cuidado:

O amor diz respeito & motivacio, questio que refoge
os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializagio, no universo
meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.
O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade
de verificagao e comprovagio de seu cumprimento,
que exsurge da avaliagio de agbes concretas: presenca;
contatos, mesmo que Nao presenciais; agoes voluntdrias
em favor da prole; comparagoes entre o tratamento dado
aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas A apreciagio do
julgador, pelas partes. (grifo nosso).

Nessa esteira, depreende-se que a concepgao juridica da afetividade
nas relagoes familiares ndo perpassa pela dimensao subjetiva, e se trata de
um dever juridico.

Em resumo, a partir das licoes doutrindrias apresentadas, percebe-
se que a partir da Constitui¢do Federal de 1988 ocorreu no ordenamento
juridico brasileiro uma mudanga de paradigma na compreensio da familia
para o fim de estabelecer a afetividade como o fundamento das relagoes
familiares.

Tal concepgao decorre do reconhecimento da familia como
um instrumento de todo ser humano na busca pela felicidade, afeto,
solidariedade, confianga, respeito, amor. A esse respeito, Maria Berenice
Dias (2021, p. 139) preleciona que “A enorme evolu¢io das ciéncias
psicossociais escancarou a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formagao”.

E em razao da compreensio juridica dessa decisiva influéncia
no desenvolvimento sadio das criangas e adolescentes que a afetividade ¢
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também um dever imposto aos pais em relacio aos filhos, e aos filhos em
relagdo aos pais.

Diante disso, para o tema do presente trabalho se aborda o dever
juridico da afetividade imposto aos pais e/ou responsdveis em relagao aos
filhos, sobretudo a luz dos principios constitucionais e infraconstitucionais
voltados as criangas e adolescentes, notadamente os principios da protecio
integral, da convivéncia familiar e da responsabilidade parental.

3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS
QUE VISAM A PROTECAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Conforme demonstrado, a mudanga de paradigma na concepgao
da familia se consolidou no ordenamento juridico pétrio a partir dos valores
e principios positivados na Constitui¢io Federal de 1988, decorrentes
da repersonalizacao das relagoes familiares conforme apreendida pela
sociedade.

Com efeito, da leitura do art. 3°, I, da Constituigao Federal
de 1988, denota-se que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil é a constru¢io de uma sociedade soliddria. Na
concepg¢ao do Ministro Eros Grau (2006 apud Silva, 2016), ¢ soliddria “a
sociedade que nao inimiza os homens entre si, que se realiza no retorno,
tanto quanto historicamente vidvel, 3 Geselchaft — a energia que vem da
densidade populacional fraternizando e nao afastando os homens uns dos
outros .

Sob esse viés, para dar efetividade ao objetivo fundamental da
Republica brasileira de uma sociedade soliddria, nao hd como se admitir
a indiferenca aos outros, a auséncia de fraternidade, sob pena de violagao
direta ao dispositivo constitucional.

Com efeito, a Constituicio Federal também estabelece, em seu
art. 227, o dever da familia em assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a dignidade, ao respeito, a
convivéncia familiar, bem como de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagio e crueldade.

Diante disso, o abandono afetivo, ou abandono paterno-filial, ou
ainda teoria do desamor, enquadra-se em conduta violadora do objetivo
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fundamental de uma sociedade soliddria, preconizado no citado art. 3°,
I, da CF conforme li¢do de Flévio Tartuce (2017), segundo o qual a
responsabilidade civil por abandono afetivo consiste em uma aplicagio do
principio constitucional da solidariedade social ou familiar.

Paraalém de umaafronta ao objetivo —ou principio — fundamental
da solidariedade, o abandono afetivo caracteriza também uma viola¢ao ao
principio da dignidade humana, conforme preleciona Rodrigo da Cunha
Pereira (2015 apud Tartuce, 2017), ao afirmar que “afronta o principio da
dignidade humana o pai ou a mae que abandona seu filho, isto é, deixa
voluntariamente de conviver com ele”.

Nessa esteira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei
n. 8069/1990) elevou as criangas e adolescentes a categoria de sujeitos de
direito em condigao peculiar de desenvolvimento (art. 6°), estabelecendo
o principio da protecdo integral as criancas e adolescentes (art. 1°), bem
como a prote¢io ao desenvolvimento sadio e harmonioso (art. 7°), além
do direito de serem criados no contexto familiar (art. 19).

Oart. 100 do ECA lista e define os principios que regem a aplicagao
das medidas protetivas as criancas e adolescentes, sendo que, para o tema
do presente trabalho, faz-se pertinente destacar o jd mencionado principio
da protegao integral e prioritdria (inciso II), principio do interesse superior
da crianca e do adolescente (inciso IV) e principio da responsabilidade
parental (inciso IX).

Nesse sentido, em ag¢oes judiciais envolvendo direitos de criangas
e/ou adolescentes deverd ser observada a regra disposta no art. 6° do ECA,
que estabelece que na interpretagao dos dispositivos do referido diploma
estatutdrio serd levado em conta a condigao peculiar da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento, assegurando-lhes todas as
oportunidades e facilidades, conforme dispée o art. 3° do ECA.

Em outras palavras, nas agdes indenizatdrias por abandono
afetivo de criancas e/ou adolescentes, devem ser asseguradas a elas todas
as oportunidades e facilidades, devendo ser observado que estd a se tratar
de um bem da vida afeto & um sujeito de direito que detém uma condicio
peculiar, qual seja, a de pessoa em desenvolvimento. Sob essa perspectiva,
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os direitos assegurados as criancas e aos adolescentes sio deveres a serem
observados pela familia, pela sociedade e pelo Estado, conforme elucidam
Gisele Paschoal Cucci e Fébio Augusto Cucci (2011):

Outro aspecto a ser levado em conta na interpretacio
do Estatuto sio os “direitos e deveres individuais e
coletivos”. E importante ressaltar que o artigo 227 da
Constitui¢do Federal, que trata dos direitos da crianca
e do adolescente, comeca falando em dever. Os direitos
da crianca e do adolescente sao deveres da familia, da
sociedade e do Estado. Esta articulaciao direito-dever
perpassa todo o corpo do Estatuto e se adensa de forma
instrumental no Capitulo VII, que trata, precisamente,
de protegio judicial dos interesses individuais, difusos e
coletivos.

Assim, o direito das criangas e adolescentes a convivéncia familiar
¢ um dever da familia, o qual deve ser interpretado a luz do principio da
responsabilidade parental, definido pelo inciso IX do art. 100 do ECA
como “a intervenc¢do deve ser efetuada de modo que os pais assumam os
seus deveres para com a crianca e o adolescente”, e a luz do principio
da protecio integral, definido pelo inciso II do mencionado dispositivo
como “a interpretagao e aplicagio de toda e qualquer norma contida nesta
Lei deve ser voltada a protegao integral e prioritdria dos direitos de que
criangas e adolescentes sdo titulares”.

Desse modo, a comprovacio do abandono afetivo de crianca ou
adolescente pelos seus pais e/ou responsdveis caracteriza a viola¢ao ao dever
constitucional da familia em assegurar a convivéncia familiar para pessoa
em condi¢io peculiar de desenvolvimento, bem como uma infragao ao
principio da responsabilidade parental para com as criangas e adolescentes,
ao0s quais se prevé a protegio integral e prioritdria de seus direitos, e para
quem devem ser asseguradas todas as oportunidades e facilidades.

4 BREVE PANORAMA DAS EVIDENCIAS CIENTIFICAS
RELACIONADAS AOS EFEITOS DO ABANDONO PARENTAL NO
DESENVOLVIMENTO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

A mudanga de paradigma na concep¢io de familia nio ocorreu
por acaso. O desenvolvimento cientifico e as pesquisas acerca das interagoes
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familiares e seus impactos no desenvolvimento humano evidenciaram que a
familia exerce um papel essencial no bem-estar e na sadde de cada membro
da familia, sobretudo para as criangas e adolescentes. Nesse sentido é o
estudo da Dra. Edyleine Bellini Peroni Benczik (2011):

A partir de um estudo de caso clinico ¢ de uma rigorosa
revisio da literatura, relacionada a importincia da
figura paterna na vida dos filhos, Eizirik e Bergamann
afirmam que a auséncia paterna tem potencial para
gerar conflitos no desenvolvimento psicolégico
e cognitivo da crianca, bem como influenciar o
desenvolvimento de distiirbios de comportamento.
Shinn revisou os efeitos da auséncia paterna no
desenvolvimento cognitivo das criangas e concluiu que,
em familias sem a presenca do pai ou nas quais os
pais apresentavam pouca interacio com seus filhos,
havia maior associagdo com desempenhos pobres em
testes cognitivos das criancas. Montgomery observou
que criancas com auséncia do pai biolégico tém duas
vezes mais probabilidade de repetir o ano escolar,
e que as crian¢as que apresentam comportamento
violento nas escolas tém 11 vezes mais chance de
nao conviver na companhia do pai biolégico do que
criangas que ndo tém comportamento violento. Essas
criangas, principalmente meninos, evidenciam maiores
dificuldades nas provas finais e uma média mais baixa de
leitura. (grifo nosso)

Em artigo publicado no periédico Psicologia Escolar e
Educacional, as psicélogas Fabiana Cia e Lucia Cavalcanti de Albuquerque
Williams (2005) observaram que as consequéncias do abandono parental
podem se estender por toda a vida da crianga e do adolescente:

Os problemas comportamentais apresentados na
préescola, decorrentes da auséncia paterna, podem
acarretar em uma variedade de resultados negativos
na idade escolar e na adolescéncia, incluindo baixo
rendimento académico, aumento de auséncia nas
aulas, aumento do risco de envolvimento com drogas,
pouco relacionamento com os pares, depressao,
ansiedade, labilidade emocional e a externalizagao de
comportamentos problemas. Quando nao corrigidos
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esses problemas continuario exercendo uma
influéncia negativa na fase adulta (Black, Dubowitz &
Star, 1999; Frosch & Mangelsdorf, 2001). (grifo nosso)

A despeito dos estudos acima mencionados realizarem um
enfoque na auséncia da figura paterna no desenvolvimento de criangas

e adolescentes, tanto o abandono paterno quanto o materno produzem

efeitos nocivos para as criangas e adolescentes. Nessa esteira, Elisingela
Maria Machado Pratta e Manoel Antonio dos Santos (2007) lecionam
que a familia (e, portanto, nio apenas a figura paterna) exerce fungoes

primordiais na drea bioldgica, psicoldgica e social dos individuos. Destaca-

se a defini¢ao apresentada pelos autores a respeito das fungoes psicoldgicas

exercidas pela familia:

Em relagio as fung¢des psicoldgicas, podem-se citar
trés grupos centrais: a) proporcionar afeto ao recém-
nascido, aspecto fundamental para garantir a
sobrevivéncia emocional do individuo; b) servir de
suporte e continéncia para as ansiedades existenciais
dos seres humanos durante o seu desenvolvimento,
auxiliando-os na superacio das “crises vitais” pelas quais
todos os seres humanos passam no decorrer do seu ciclo
vital (um exemplo de crise que pode ser mencionado
aqui ¢ a adolescéncia); ¢) criar um ambiente adequado
que permita a aprendizagem empirica que sustenta
o processo de desenvolvimento cognitivo dos seres
humanos (Osério, 1996). Segundo Romanelli (1997) a
familia corresponde a um lugar privilegiado de afeto, no
qual estdo inseridos relacionamentos intimos, expressao
de emocoes ¢ de sentimentos. Portanto, pode-se dizer
que é no interior da familia que o individuo mantém
seus primeiros relacionamentos interpessoais
com pessoas significativas, estabelecendo trocas
emocionais que funcionam como um suporte afetivo
importante quando os individuos atingem a idade
adulta. Estas trocas emocionais estabelecidas ao longo
da vida sdo essenciais para o desenvolvimento dos
individuos e para a aquisicdo de condicées fisicas e
mentais centrais para cada etapa do desenvolvimento
psicolégico.
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Jé em artigo publicado por Anelise Hauschild Mondardo e Déris
Della Valentina (1998), defendeu-se a existéncia de uma dupla fungao da
familia: a satisfagao das necessidades bdsicas da crianca e o fornecimento
de um ambiente capaz de viabilizar o desenvolvimento maximo das
capacidades fisicas, mentais e sociais. Especificamente a respeito dos efeitos
do afastamento materno no desenvolvimento das criangas, as autoras
elucidam:

Lebovici (1987), desenvolvendo estas idéias, reforca
que, se tudo estd bem, hd satisfagio ¢ um senso de
seguranca, mas, se esta relacdo estd ameacada, existem
citime, ansiedade e raiva. Se ocorre uma ruptura, hd dor
e depressao. Nesse caso de privagio materna em que a
crianca € afastada de sua mae, seja este afastamento de
ordem fisica ou emocional, muitas sao as conseqiiéncias,
tanto de ordem fisica, quanto intelectual e social,
podendo, inclusive protagonizar o aparecimento de
enfermidades fisicas e mentais. [...] Se uma pessoa
teve a sorte de crescer em um bom lar comum, ao
lado de pais afetivos dos quais pdde contar com
apoio incondicional, conforto e protecio, consegue
desenvolver estruturas psiquicas suficientemente
fortes e seguras para enfrentar as dificuldades da vida
cotidiana. [...] O mesmo autor aponta as conseqiiéncias
da situacio inversa, ou seja, se esta mesma pessoa vem
a crescer em circunstincias diferentes, seu nicleo de
conflanga estard esvaziado, ficando prejudicadas as
relacoes com outros semelhantes, havendo, pois,
prejuizos nas demais fungoes de seu desenvolvimento.

Em estudo publicado pelas psicélogas Camila Ceron
Damiani e Patricia Manozzo Colossi (2015), aplicou-se questiondrios
sociodemogrificos e realizou-se entrevistas semiestruturadas com quatro
adultos, com idade entre 25 (vinte e cinco) e 40 (quarenta) anos, que
vivenciaram a auséncia paterna através de situacdes como a separagao dos
pais, pais distantes afetivamente ou filhos de maes solteiras. Demonstrou-
se que os participantes verbalizaram sentimentos negativos ainda na vida
adulta em decorréncia da auséncia paterna na infincia e adolescéncia.
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Os sentimentos relatados foram expressos em desvalorizagao, sentimento
de abandono, soliddo, inseguranga, baixa autoestima e dificuldades de
relacionamento.

Frise-se, ainda, a observagio apresentada pelas psicologas a
respeito dos participantes que, apesar de possuirem a presenca fisica do
pai, ndo recebiam afeto por eles:

[...] conviver com o pai quando nao hd afeto no
relacionamento € capaz de gerar nos filhos os mesmos
sentimentos de caréncia e falta de quem nunca
manteve um relacionamento paterno. Dessa forma,
os participantes deste estudo nio revelaram diferencas
quanto 2 auséncia fisica ¢ afetiva dos pais em suas vidas

(Damiani; Colossi, 2015). (grifo nosso)

Ousseja, é de fato o afeto o elemento essencial na interagao familiar
para o fim de proporcionar o desenvolvimento bioldgico, psicolégico e
social de criancas e adolescente de forma harmoniosa e sauddvel.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO NO
ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Demonstrada a atual concepgao juridica e doutrindria do conceito
de familia, bem como os principios constitucionais e infraconstitucionais
que regem os direitos assegurados as criancas e adolescentes, além de um
breve panorama das evidéncias cientificas do efeito nefasto do abandono
intencional parental no desenvolvimento bioldgico, psicoldgico e social
do ser humano, faz-se premente definir o que se entende por abandono
afetivo.

Conforme visto, o exercicio dos deveres constitucionais parentais
nao se resume na mera presenca fisica ou no suporte material. H4 o dever
juridico do cuidado, da convivéncia familiar centrada no afeto. Nesse
sentido, Paulo Lébo (2017, p. 145) conceitua o abandono afetivo como:

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais é que
inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade,
estabelecidos na Constitui¢ao e na legislacio ordindria.

Seu campo nio é exclusivamente o da moral, pois o
direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias



A (DES)NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO DANO NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO
AFETIVO DE CRIANCAS E/OU ADOLESCENTES

juridicas que nao podem ser desconsideradas. Melhor
seria que fosse denominado “inadimplemento dos deveres
parentais”. Quando hd inadimplemento de deveres
parentais estabelecidos em lei, como os referidos nos arts.
227 e 229 da Constituigao, uma das consequéncias é a
reparagio civil. (grifo nosso)

O descumprimento dos deveres parentais na relagio entre pais e
filhos como ato ilicito indenizével ¢ também defendido por Regina Beatriz
Tavares da Silva (2011), inclusive nos casos em que o genitor se recusa a
reconhecer juridicamente o filho:

Como se verifica naquele trabalho, diante do
descumprimento de deveres conjugais — ac¢do —, que
acarreta dano moral ou material ao outro conjuge
— portanto, com nexo causal entre a agio e o dano —
¢ perfeitamente possivel a reparacio civil. O mesmo
principio se aplica as relagdes entre pais e filhos. J4 que
a sentenca em tela é declaratdria quanto 2 afirmacio da
relagao de filiagao, é perfeitamente possivel a reparagao
civil de danos morais e materiais se o pai se recusa a
reconhecer juridicamente o filho, embora reconhe¢a no
plano dos fatos essa relagao de paternidade. (grifo nosso)

Também a respeito do abandono afetivo, leciona Maria Berenice

Dias (2021, p. 140, 142):

Assim, a convivéncia dos pais com os filhos nao ¢é
direito, é um dever. Nao h4 o direito de visiti-lo, hd a
obrigac¢ao de conviver com eles. O distanciamento entre
pais e filhos produz consequéncias de ordem emocional
e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento.
O sentimento de dor e abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida. [...] A falta de convivio com
os pais, em face do rompimento do elo de afetividade,
pode gerar severos danos psicolégicos a comprometer
o desenvolvimento sauddvel dos filhos. A omissao
do genitor em cumprir os encargos decorrentes do
poder familiar, deixando de atender ao dever de ter
o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparagao. (grifo nosso)
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E a autora defende o dever de reparar os danos decorrentes do
abandono afetivo de forma ainda mais especifica, defendendo que o dano
decorrente do abandono afetivo ¢ presumido:

A possibilidade de reparagio por danos, por meio da
responsabilidade civil, se d4 pelo descumprimento do
dever objetivo de cuidado, expresso na Constituicio da
Repiblica, no Cédigo Civil e no ECA. E a omissdo do
dever de cuidado objetivo, previsto constitucional
e legalmente que caracteriza o ato ilicito. [...] Nao é
necessirio comprovar o dolo. E sequer é necessdria a
prova do dano, que é presumido. J4 estd mais do que
comprovado que a auséncia do convivio paterno-filial

compromete o desenvolvimento psiquico de criangas
(DIAS, 2021, p. 404, 407). (grifo nosso)

A respeito do dever de reparar os danos decorrentes do abandono
afetivo, ¢ a licao de Rodrigo da Cunha Pereira (2008):

O dano nao € pelo sofrimento causado, mas pela
violagao do direito. Qual direito? O mal exercicio do
poder familiar ¢ um dano ao direito da personalidade
do filho, insista-se; abandonar e rejeitar um filho é
violar direitos. Os menores tém direito nao sé ao nome
de filho mas também ao ESTADO DE FILHO. A toda
regra juridica deve corresponder uma sangao, sob
pena de tornar-se mera regra moral. Uma das razoes
da existéncia da lei juridica é exatamente a de obrigar
e colocar limites em quem nio o tem. A lei juridica,
externa ao individuo, é para aqueles que nio a ttm
internamente, isto ¢, para quem nao age conforme os
preceitos éticos e morais internalizados pelo seu proprio
espirito. Se todos agissem com retiddo, nio haveria
necessidade da lei juridica. O Direito s existe porque
existe o torto (Del Vecchio). (grifo nosso)

Ou seja, a responsabilidade civil pelo abandono afetivo decorre
da violagao ao direito da personalidade dos filhos consistente no direito ao
estado de filho, e nio pelo sofrimento psicolégico causado.

Rolf Madaleno (2018, p. 493-494) leciona com maestria que as
criangas e os adolescentes sao titulares do direito fundamental ao completo
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desenvolvimento de sua personalidade e do direito fundamental 2
convivéncia familiar, sendo que, conforme ressaltado, no termo “familiar”
deve-se entender o afeto como elemento fundante da familia. Sob essa
perspectiva, o abandono afetivo constitui uma violagao aos direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes:

Em paralelo aos deveres dos pais, tém os filhos
direitos havidos como fundamentais a garantia da
integral formagao de sua personalidade (CF, art. 227;
ECA, arts. 3° e 4°). Disso tudo resulta compreender
e concluir terem os pais um compromisso natural de
afeto paracom osseusfilhos menores e incapazes, sendo
direito da prole a convivéncia familiar, a assisténcia
moral e material de seus pais, mesmo se separados, ou
se o ascendente nio guardido estiver geograficamente
distante, porque ainda assim deverd manter uma razodvel
¢ adequada comunicacio para com a sua prole, contato
cada vez mais facilitado diante dos modernos meios de
comunicacio, inclusive pela via eletronica, permitindo a
conversagio direta e por imagem, além de escrita e falada,
sem referir as facilidades de locomocio, deslocando-se
com seguranca pais ¢ filhos em tempos de férias que
compensam as eventuais visitas restritas em razio de
distAncias fisicas, mas que nio justificam distAncias
afetivas e deliberados agravos morais. Portanto, amor ¢
afeto sao direitos natos dos filhos, que nio podem ser
punidos pelas desinteligéncias e ressentimentos dos
seus pais, porquanto a falta deste contato influencia
negativamente na formacio e no desenvolvimento do
infante, permitindo este vazio a criagio de caréncias
incurdveis, e de resultados devastadores na autoestima
da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e
desamada. (grifo nosso)

E o autor continua:

Para Cldudia Maria da Silva, uma sadia convivéncia
familiar respeita o direito de personalidade do filho
e garante a sua dignidade, porque a responsabilidade
dos pais ndo se esgota apenas na contribuicio material
e assim também pensa Rodrigo Santos Neves ao
escrever se tratar a convivéncia familiar de um
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direito fundamental da crian¢a e do adolescente,
atributos essenciais do processo de formagio da
sua personalidade e desenvolvimento como pessoa,
e negar esse direito representa violagio ao direito
fundamental de convivéncia (Madaleno, 2018, p. 493-
494). (grifo nosso)

Nessa esteira, fica claro que o direito A convivéncia familiar
assegurado as criangas e aos adolescentes no ordenamento juridico pdtrio se
trata de um direito fundamental, diante da sua essencialidade na formagio
sauddvel de sua personalidade enquanto sujeitos de direito em condigao
peculiar de desenvolvimento.

Verifica-se, portanto, que a doutrina especializada reconhece que
a responsabilidade civil por abandono afetivo nao exige a comprovagao
do dano psicoldgico, sobretudo a partir de laudos técnicos. Isso, porque
a indeniza¢do por abandono afetivo decorre da violagao do direito
fundamental da personalidade do filho em usufruir do “estado de filho”
a partir da convivéncia familiar centrada no afeto, cujos efeitos danosos
a0 desenvolvimento psiquico da crianga e do adolescente sio evidentes
e presumiveis, conforme o estdgio atual do conhecimento cientifico a
respeito do desenvolvimento humano.

6 O DANO MORAL IN RE IPSA NA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO

A partir dos entendimentos doutrindrios apresentados no
presente trabalho, observa-se que os direitos assegurados as criancas e aos
adolescentes no 4mbito constitucional e infraconstitucional devem ser
interpretados a luz da condigdo peculiar das criangas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento, haja vista que seus direitos influenciam na

formagao de sua personalidade, o que eleva tais direitos a categoria de
direitos fundamentais.

Ou seja, a condicao peculiar das criangas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento implica em um olhar diferenciado para se
reputar preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil nas agoes
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indenizatdrias por abandono afetivo, tendo em vista os superiores interesses
das criangas e adolescentes.

Nessa perspectiva, importa apresentar as concepgoes doutrindrias
e jurisprudenciais a respeito do dano moral in re ipsa, ou dano moral
presumido, para o fim de perquirir se o pressuposto do dano na
responsabilidade civil por abandono afetivo se enquadra nas caracteristicas
do dano presumido.

A respeito do dano moral presumido, Flavio Tartuce (2015, p.
397) o conceitua como aquele que “ndo necessita de prova, como nos casos
de morte de pessoa da familia, lesao estética, lesao a direito fundamental
protegido pela Constitui¢ao Federal ou uso indevido de imagem para
fins lucrativos (Stmula 403 do STJ)” (grifo nosso). Nesse sentido, Tartuce
(2015, p. 397) complementa:

Em complemento, quanto & pessoa natural, tem
entendido o Superior Tribunal de Justica que, nos casos
de lesio a valores fundamentais protegidos pela
Constitui¢do Federal, o dano moral dispensa a prova
dos citados sentimentos humanos desagraddveis,
presumindo-se o prejuizo. (grifo nosso)

Para corroborar tal posicionamento, Tartuce (2015) apresenta
em sua obra os fundamentos adotados pela Corte Superior no julgamento
do Recurso Especial n® 1.292.141/SP?, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, nos seguintes termos:

[..] sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a
comprovagio de dor e sofrimento para configuragao
de dano moral. Segundo doutrina e jurisprudéncia
do STJ, onde se vislumbra a violagio de um direito
fundamental, assim eleito pela CF também se
alcancard, por consequéncia, uma inevitavel violaciao
da dignidade do ser humano. A compensagio nesse
caso independe da demonstragio da dor, traduzindo-
se, pois, em consequéncia iz re ipsa, intrinseca a préopria

2 DJu 04.12.2012
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conduta que injustamente atinja a dignidade do ser
humano. Alids, cumpre ressaltar que essas sensagoes (dor
e sofrimento), que costumeiramente estio atreladas a
experiéncia das vitimas de danos morais, nio se traduzem
no préprio dano, mas tém nele sua causa direta. (grifo
nosso)

Ainda a respeito do dano moral presumido nas lesoes aos direitos
da personalidade, elucida Carlos Alberto Bittar (2015):

A experiéncia tem mostrado, na realidade fdtica, que
certos fendmenos atingem a personalidade humana,
lesando os aspectos referidos, de sorte que a questao
se reduz, no fundo, a simples prova do fato lesivo. Nio
se cogita, em verdade, pela melhor técnica, em prova
de dor, ou de aflicdo, ou de constrangimento, porque
sao fenémenos insitos na alma humana como reagées
naturais a agressobes do meio social. Dispensam,
pois, comprovagio, bastando, no caso concreto, a
demonstracio do resultado lesivo e a conexiao com o
fato causador, para responsabilizacio do agente. [...] E
intuitivo e, portanto, insuscetivel de demonstraco, para
os fins expostos, como tem sido definido na doutrina
e na jurisprudéncia ora prevalecentes, pois se trata de
damnun in re ipsa. A simples andlise das circunstincias
féticas é suficiente para a sua percepeao, pelo magistrado,
no caso concreto. (grifo nosso)

Em sintese, Bittar (2015) leciona que nas condutas que atingem
a personalidade humana “Nao cabe ao lesado, pois, fazer demonstragao de
que sofreu, realmente, o dano moral alegado”.

A respeito da prova nas indenizagdes por danos extrapatrimoniais,

defende Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 156):

O dano moral, salvo casos especiais, como o de
inadimplemento contratual, por exemplo, em que se
faz mister a prova da perturbagio da esfera animica do
lesado, dispensa prova em concreto, pois se passa no
interior da personalidade e existe in re ipsa. Trata-se
de presunc¢ao absoluta. Desse modo, ndo precisa a mae
comprovar que sentiu a morte do filho; ou o agravado
em sua honra demonstrar em juizo que sentiu a lesio;
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ou o autor provar que ficou vexado com a nio inser¢io
de seu nome no uso publico da obra, e assim por diante.
(grifo nosso)

Com efeito, demonstrou-se no presente trabalho que a doutrina
especializada concebe os direitos das criangas e dos adolescentes como
direitos fundamentais, sobretudo o direito & convivéncia familiar, tendo
em vista a sua influéncia no desenvolvimento da personalidade humana.

Sendo assim, considerando o abandono afetivo como a viola¢io
dos deveres juridicos da parentalidade, com a consequente infracao aos
direitos da personalidade das criancas e dos adolescentes, depreende-
se que o dano extrapatrimonial experimentado se passa no interior da
personalidade das criangas e dos adolescentes, sendo notérios os efeitos
nocivos do abandono afetivo a partir das inimeras publica¢des cientificas
que atestam as consequéncias duradouras do abandono parental, o que
demonstra a prescindibilidade da producio de prova de tais danos,
notadamente a partir de laudos psicolégicos.

Tanto ¢ assim que o Superior Tribunal de Justica, no exercicio
de seu miinus constitucional de interpretar a lei federal, reconheceu, j4 em
2012, que o descumprimento do dever juridico de cuidado pelos pais e/ou
responsdveis enseja o dever de indenizar, dada a sua caracterizagdo como
um ilicito civil, conforme ementa do julgamento do Recurso Especial n°

1.159.242/SP (Rel. Min. Nancy Andrighi. DJu 24.04.2012):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ABANDONO  AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restrigoes legais a aplicacio das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.
2. O cuidado como valor juridico objetivo estd
incorporado no ordenamento juridico brasileiro
nio com essa expressio, mas com locugoes e termos
que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a
imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissiao. Isso porque o non
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facere, que atinge um bem juridicamente tutelado,
leia-se, o necessdrio dever de criagio, educagio e
companhia — de cuidado — importa em vulneragao
da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensagio por danos morais
por abandono psicolégico. 4. Apesar das intimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole,
existe um nicleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des
para uma adequada formagao psicoldgica e insergao
social. 5. A caracterizagio do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes
— por demandarem revolvimento de matéria fdtica —
nao podem ser objeto de reavaliagio na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragao do valor fixado a titulo
de compensagio por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipdéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido. (grifo nosso)

E de extrema pertinéncia ao presente trabalho a fundamentagio
do voto vencedor proferido pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento
do referido Recurso Especial, demonstrando a essencialidade do cuidado
no desenvolvimento humano e de sua faceta como um dever juridico
imposto aos pais, que se distingue da existéncia ou nio do amor nas
relagoes familiares:

[...] Vé-se hoje nas normas constitucionais a mdxima
amplitude possivel e, em paralelo, a cristalizagio do
entendimento, no 4mbito cientifico, do que j4 era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental
para a formag¢ao do menor e do adolescente; ganha
o debate contornos mais técnicos, pois nao se discute
mais a mensura¢ao do intangivel — o amor — mas,
sim, a verifica¢ao do cumprimento, descumprimento,
ou parcial cumprimento, de uma obrigacio legal:
cuidar. Negar ao cuidado o status de obrigacao legal
importa na vulneragio da membrana constitucional
de protecio ao menor e adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositivo citado: “[...] além de colocd-los
a salvo de toda a forma de negligéncia [...]” (grifo nosso)
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Destaca-se, ainda, que no mencionado julgamento se reconheceu
que, muito embora a demandante tenha logrado éxito em superar as
vicissitudes decorrentes do abandono parental, a partir da sua inser¢o
profissional e pela constituicdo de sua prépria familia, reconheceu-se
como presumidos os danos experimentados pela demandante a partir das
omissoes do genitor no exercicio do dever de cuidado enquanto pai da
demandante:

Aqui, nao obstante o desmazelo do pai em relagio a
sua filha, constado desde o forcado reconhecimento
da paternidade — apesar da evidente presungio de
sua paternidade —, passando pela auséncia quase que
completa de contato com a filha e coroado com o
evidente descompasso de tratamento outorgado aos
filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas
vicissitudes e crescer com razodvel aprumo, a ponto de
conseguir inser¢ao profissional, constituir familia, ter
filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna. Entretanto, mesmo assim, nao se pode negar
que tenha havido sofrimento, mdgoa e tristeza, e que
esses sentimentos ainda persistam, por ser considerada
filha de segunda classe. Esse sentimento intimo que
a recorrida levard, ad perpetuam, é perfeitamente
apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissées
do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado
em relagao a recorrida e também de suas agoes, que
privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela,
caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se,
assim, em causa eficiente & compensagio. (grifo nosso)

Em 2017, o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu mais uma
vez a aplicabilidade do dano moral iz re ipsa para direitos envolvendo
criangas e adolescentes. No julgamento do Recurso Especial n® 1.642.318/
MS (Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 13.02.2017), a 32 Turma da Corte
Superior entendeu que: “As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus
a protecio irrestrita dos direitos da personalidade, assegurada a indenizacio
pelo dano moral decorrente de sua violagao, nos termos dos arts. 5°, X, iz

fine, da CF e 12, caput, do CC/02”.
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Na fundamentagio do acérdio proferido pela 32 Turma,
reconheceu-se que a Constitui¢ao Federal e o ECA outorgam as criangas e
adolescentes cuidados especiais, s quais sao asseguradas a inviolabilidade
fisica, psiquica e moral, razio pela qual a agressao injusta de um adulto
contra uma crianga caracteriza o dano moral 7 re ipsa:

O art. 227 da CF/88 determina como dever da
familia, da sociedade e do Estado “assegurar a crianga,
a0 adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a satde, a alimentacio, a educacio,
ao lazer, A profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e A convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracio, violéncia,
crueldade e opressio”. A Lei 8.069/90, que tutela
especificamente criangas e adolescentes, no art. 17
estabelece que “o direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente”. Assim, é assegurada a
primazia do interesse das criangas e dos adolescentes,
com a protegdo integral dos seus direitos. Sob outro
viés, a sensibilidade ético-social do homem comum
na hipétese, permite concluir que os sentimentos de
inferioridade, dor e submissao, sofridos por quem
é agredido injustamente, verbal ou fisicamente, sao
elementos caracterizadores da espécie do dano moral
in re ipsa. Logo, a injustica da conduta da agressao,
verbal ou fisica, de um adulto contra uma crianca
ou adolescente, independe de prova e caracteriza
atentado a dignidade dos menores. (grifo nosso)

A despeito da situagao fitica abordada no mencionado julgamento
se restringir as agressoes fisicas e verbais contra criangas e adolescentes,
a fundamentagio adotada pela Ministra Nancy Andrighi pode também
ser aplicada para as indenizagoes por abandono afetivo, diante da injusta
agressao psicolégica decorrente do abandono parental, em violagao ao
disposto no art. 17 do ECA que assegura a inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente.

No que concerne ao entendimento jurisprudencial dos Tribunais
Estaduais, ¢ comum se deparar com a exigéncia da comprovacio do
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dano pelo demandante da indenizagio extrapatrimonial por abandono
afetivo, sobretudo a partir de laudos psicolégicos. Todavia, a partir dos
fundamentos jd expostos no presente trabalho, conclui-se que a exigéncia
de comprovagao do dano nas indenizagdes por abandono afetivo decorre do
processamento da ago indenizatéria essencialmente a luz dos pressupostos
gerais da responsabilidade civil dispostos no Cédigo Civil, sem observar
os principios constitucionais e infraconstitucionais afetos aos direitos das
criangas e dos adolescentes que os eleva a categoria peculiar de pessoas em
desenvolvimento, albergados, ainda, sob os principios da protegao integral
e da responsabilidade parental, de forma que essas a¢oes indenizatérias
devem ser conduzidas sob o olhar do microssistema dos direitos das
criangas e dos adolescentes.

Para além disso, tratando-se o abandono afetivo de uma lesao
a um direito da personalidade das criancas e adolescentes, dispensa-se a
comprovagio da dor e sofrimento pelo lesado, notadamente por meio de
laudos psicolégicos, haja vista que o dano extrapatrimonial nesses casos
detém presungio absoluta.

Ademais, conforme fundamento utilizado pelo Superior Tribunal
de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial n° 1.159.242/SP, é possivel
que as criangas e adolescentes vitimas do abandono parental consigam
conduzir as suas vidas a despeito da auséncia afetiva de seus genitores, o
que ndo desconstitui a violagdo ao deveres constitucionais parentais por
parte desses pais, sob pena das disposi¢des legais se tornarem inefetivas e
se onerar excessivamente as criangas e adolescentes a partir da sua sujei¢io
a pericias psicolégicas, o que vai de encontro aos principios da prote¢ao
integral e superior interesse dos infantes.

Nessa esteira, denota-se que a partir da concep¢ao doutrindria a
respeito do dano moral iz 7e ipsa ou dano moral presumido, bem como
o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢ca, o dano
experimentado por criangas e adolescentes decorrentes do abandono afetivo
intencional por seus pais e/ou responsdveis prescinde de comprovagio,
inexistindo dbices técnicos para o reconhecimento da sua presungio, a
partir da categoria do dano moral iz 7e ipsa.
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7 CONCLUSAO

Com o presente trabalho, buscou-se demonstrar que a partir do
desenvolvimento cientifico se constatou a essencialidade da afetividade nas
relagoes familiares para o desenvolvimento sadio das criangas e adolescentes,
o que ensejou a mudanga de paradigma na concepgao de familia para o
fim de reconhecer que as relagoes familiares nao se limitam ao vinculo
biolégico, mas se fundamentam no afeto como um instrumento para o
bem-estar ¢ a felicidade do ser humano como um ser social.

A repersonalizagio da familia na sociedade a partir do afeto
foi reconhecida pelo ordenamento juridico pédtrio com o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, que estabeleceu como um dever juridico
a protecio das criangas e adolescentes de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressio, além de
assegurar o direito  convivéncia familiar.

O destaque conferido pela Magna Carta aos direitos das criancas
e adolescentes ensejou, ainda, a edigdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990, que visou regulamentar o art. 227 da Constituicao
Federal, estabelecendo, ainda, diversos principios norteadores das regras
dispostas no mencionado Estatuto, como, por exemplo, o principio
da protecao integral e o da responsabilidade parental, além de elevar as
criangas e o adolescentes & categoria de sujeitos de direito em condigao
peculiar de desenvolvimento.

Uma vez compreendida a familia a partir do afeto existente
entre os seus membros, consolidou-se no ordenamento juridico pdtrio o
principio da afetividade, que possui como uma de suas facetas o dever
juridico da afetividade em sua dimensio objetiva, consistente no dever
de cuidado conferido aos pais e/ou responsdveis em relagao aos filhos, em
observancia ao principio da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa
humana.

Diante disso, a doutrina especializada reconhece que a convivéncia
familiar centrada no afeto consiste em um direito fundamental da
personalidade das criancas e dos adolescentes, tendo em vista os estudos
cientificos que atestam os efeitos nefastos do abandono parental no
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desenvolvimento fisico, psiquico e social das criancas e adolescentes, cujas
consequéncias perduram até a idade adulta.

Tratando-se de um direito fundamental, depreende-se que,
conforme o entendimento doutrindrio, a sua violagdo, por si s6, enseja
o dever de reparar o dano extrapatrimonial, independentemente de
comprovagio do dano, a partir da categoria do dano moral iz re ipsa, a
qual reconhece a presungio do dano nos casos de lesao aos direitos da
personalidade.

Nesse sentido, inclusive, jé entendeu o Superior Tribunal de
Justica pelo reconhecimento do dano moral presumido em caso de
abandono afetivo (Recurso Especial n° 1.159.242/SP), e nos casos de
agressoes fisicas e verbais contra criancas e adolescentes (Recurso Especial

n° 1.642.318/MS).

Assim, a partir do arcabougo doutrindrio, legal e jurisprudencial
apresentados no presente trabalho, denota-se a possibilidade de
enquadramento do dano nos casos de responsabilidade civil por abandono
afetivo na categoria de dano moral in re ipsa, tendo em vista que o direito a
convivéncia familiar centrada no afeto consiste em direito fundamental da
personalidade das criangas e dos adolescentes, cujos danos decorrentes de
sua viola¢do sdo notdrios e presumidos a partir do conhecimento cientifico
atual.
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RESUMO

O artigo apresenta leitura coordenada dos conceitos “aquisicao” e
“disponibilidade”, presentes no art. 43 CTN. Enquanto a doutrina tem
se debrugado sobre a disponibilidade, a aquisi¢ao costuma ser sub-rogada
em conceitos extratextuais, tais como realizacio da renda. Diferencia-se
o emprego do termo aquisi¢do no Direito Privado e Publico. Afasta-se a
eventualidade que, no Direito Privado, caracteriza a aquisi¢ao, devendo essa,
para fins do imposto sobre a renda, ser onerosa, sinalagmdtica, intencional
e empregar de recursos ou esforcos do contribuinte. Privilegia-se uma
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coordenagio estruturada dos vocdbulos “aquisi¢ao” e “disponibilidade”, por
oposicao a andlise segmentada, desvendando-se uma estrutura piramidal
para os conceitos do art. 43. Distingue-se a disponibilidade econémica da
juridica da seguinte forma: a se estabelecer direito novo a partir da fruigao
imediata de um direito que se retira do patriménio do contribuinte, hd uso
de disponibilidade econdmica; se a frui¢do nio ocorre de imediato, mas
futuramente, hd uso de disponibilidade juridica.

Palavras-chave: imposto de renda; Cédigo Tributdrio Nacional; aquisi¢ao

de disponibilidade; disponibilidade econémica; disponibilidade juridica.

ABSTRACT

We aim at interpreting the concepts “acquisition” and “availability”
contained in Art. 43 of the CTN. While commentators often focus on
availability, acquisition is often neglected in favor of concepts foreign
to the language of the CTN, such as realized income. The meaning of
acquisition in Private Law does not match the wording of the CTN, per
our interpretation. Whereas in Private Law acquisition contemplates
passively attaining ownership, for tax purposes a value or asset must be
acquired with consideration and intentionality in a bilateral relationship
through the deployment of efforts or resources by the taxpayer, so as
to characterize income. We provide an articulate, structured analysis of
concepts pertaining to Art. 43, by arranging them in pyramidal shape. The
difference between legal and economic availability of income is construed
as referring to the moment at which a certain right is, or may be, assigned

by the taxpayer to a third party.

Keywords: income tax; Brazilian National Tax Code; acquisition of
income availability; economic availability; legal availability.

1 INTRODUCAO

Conforme o Cédigo Tributdrio Nacional, art. 43, o imposto,
de competéncia da Unido, sobre renda e proventos de qualquer natureza
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tem como hipdtese tributdria a aquisi¢do, pelo contribuinte, de uma
disponibilidade econémica ou juridica, seja como produto do capital, do
trabalho ou da combinagio de ambos, caso em que se caracterizard aquela
como renda, ou de outra maneira, caso em que se caracterizard como
proventos de qualquer natureza.

Cumpre, em primeiro lugar, estabelecer que quaisquer acréscimos
patrimoniais dependem de estarem disponiveis ao contribuinte, para
configurarem a hipdtese tributdria em questao. Mas, se se atentar para
o verbo da hipétese, a disponibilidade da renda (ou proventos) deve
decorrer de uma aquisi¢ao juridica. Pois, em tltima andlise, o nicleo da
materialidade tributdria analisada estd na aquisi¢ao da disponibilidade de
um direito cujo contetido representa renda ou proventos.

A énfase ¢é necessdria, uma vez que a doutrina tem por demais se
preocupado com a ideia de disponibilidade, e menosprezado a de aquisigao
(ou sub-rogado esta tltima na ideia, estranha ao texto legal, de “realizagao

da renda”).

Este artigo propoe uma leitura articulada e conexa dos conceitos
de aquisigao e disponibilidade, os quais constituem requisitos cumulativos,
encontrados na regra matriz de incidéncia tributdria do imposto sobre a
renda. A “aquisicio da disponibilidade” ¢ construgao enunciativa acerca da
qual o intérprete necessita desenvolver entendimento seguro, pertinente e
adequado, o que contribuird para a obtengao de clareza e seguranga juridica,
que favorecem tanto o fisco (pela mitigacao dos riscos de conformidade)
quanto o contribuinte (pelo melhor conhecimento, de antemio, de sua
carga tributdria).

Tal leitura estd em linha, como ficard demonstrado, com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal
de Justica (STJ) na matéria e apenas nio chegou a ser formulada, no
entendimento dos autores, de forma cientifica e coerente pela doutrina,
até o presente momento.
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2 O SENTIDO DO VOCABULO “AQUISICAO”, PRESENTE NO ART.
43 DO CTN

E inconteste, como diz Branddo Machado (1996, p. 100), que o
art. 43 nao define o “fato gerador real” do imposto sobre a renda; na esteira
desse autor, o dispositivo constitui, na verdade, comando ao legislador
ordindrio. Logo, o seu definendum, isto é, o ambito em que o legislador
ordindrio é autorizado, em cumprimento aos preceitos constitucionais,
a determinar ao Estado que exproprie parcela do patriménio dos
individuos “deve ficar claramente caracterizado”, sob pena de se exorbitar
da competéncia constitucionalmente atribuida 2 Unido, por forca do
permissivo pertinente da Lei Maior.

Mas, o ntcleo material da hipétese tributiria do imposto sobre
a renda nao ¢é o acréscimo patrimonial, como dizem alguns. O verbo que
deve ser exercido pelo contribuinte, de modo a tornd-lo sujeito passivo
do dever juridico de recolher o imposto sobre a renda, é “adquirir”. Dai o
vocdbulo “aquisi¢ao”, no enunciado do art. 43 do CTN — o qual deve ser
lido como o ato de adquirir.

No Direito Civil — fonte da qual se deve beber a fim de inaugurar
qualquer investigagio juridica em torno de um vocdbulo consagrado naquele
ramo juridico —, a aquisi¢ao é ato que se pode perfazer por ato préprio ou
de outrem, tendo como beneficidrio o préprio sujeito ou terceiro. Tal era
a redagao do Cédigo Civil de 1916, a qual o de 2002 decidiu nao repetir,
por ociosa (Monteiro e Pinto, 2016, p. 232-3). Porém, nao se vislumbra
a mesma amplitude seméntica, no Direito Tributdrio, para o vocdbulo em
questao.

Primeiro, porque, no Direito Civil, a aquisi¢ao pode ter o sentido
de ver nascer, para si, o direito, em decorréncia de ato (ou, até mesmo,
independentemente de ato) préprio ou de terceiro; por essa mesma razao,
pode operar a titulo oneroso ou gratuito.

J4, no Direito Tributdrio, particularmente no imbito do art.
43 do CTN, a expressao ganha contornos préprios. Nao se trata de um
daqueles conceitos invaridveis do Direito Privado a que se refere o art. 110
do mesmo diploma; trata-se de conceito préprio do Direito Tributdrio,
que nio se alinha ao seu congénere civilistico. E caso em que a palavra,
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“posto que homégrafa a daquele ramo [isto ¢, privado] do Direito, ganha
novo significado a luz do contexto da legislacio tributdria” (Schoueri,
2019, p. 799). Por sinal, o art. 110 do CTN dirige-se ao legislador
ordindrio consecutivo ao CTN; nio, por ébvio, ao préprio legislador
complementar de 1966. Por outro lado, nao quer impor que o Direito
Tributdrio mantenha-se refém de conceitos privatisticos, apenas evitar
que faga pouco-caso do sentido construido na seara de origem para os
respectivos institutos.

Quando escreve “aquisi¢do”, quer o legislador complementar
tributdrio de normas gerais remeter a um sentido préprio, consistente com
a ideia (de mais a mais, constitucional) de renda: sentido esse que, por
conseguinte, afasta a heteroaquisi¢ao (isto é, a que se processa mediante
ato de terceiro), como também afasta a aquisi¢do sem ato, bem como a
gratuita (isto é, por doaglo, subvencao, etc.), as quais nao condizem com
a nogao constitucional de renda. Sacha Calmon Navarro Coélho (2020, p.
321) tece o argumento de que a tributagio, pelo imposto sobre a renda,
das herangas, legados e doagdes é impossivel “por decisao expressa do
constituinte, que para eles cominou o imposto sobre a transmissio de
quaisquer bens, direitos e doagoes e o entregou a competéncia dos Estados-
Membros”. Nao procede, contudo, a afirmagio; pois, os impostos sobre
transmissao sao reais, a0 passo que o imposto sobre a renda é pessoal. Além
disso, a Constitui¢ao nao proibe a bitributagdo, salvo nas hipéteses que
especifica (autorizando-a, a contrario sensu, nas demais).

O critério material da regra-matriz do imposto sobre a renda
dialoga, pela intertextualidade, com os principios tributdrios, de modo
que o vocdbulo “aquisi¢io”, constante do art. 43, denota uma agao do
contribuinte, a titulo oneroso, cujo signo presuntivo de riqueza revela, em
alguma medida, a capacidade de sua contribuigio ao eririo. E necessirio,
portanto, nio confundir, na expressio do que significa juridicamente
“adquirir”, a constituiao do direito de exigir algo de alguém constante
da proposi¢io-consequente de uma norma (didaticamente, de Direito
Privado), com a descrigao do direito de dispor de renda (ou proventos)
constante da proposigao-antecedente de uma outra norma (didaticamente,

de Direito Pdblico).
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Pelo principio da homogeneidade sintdtica, toda norma possui
uma mesma e Unica estrutura, assim simbolizada: “D(p>q)”.

“D”, nesse contexto, simboliza o operador dedntico que implica
(“>”) uma proposi¢io-consequente “q” pela constatagio fitica da
proposigao-antecedente “p”: se acontecer p, entao deve ser q. O significado
de “p” e “qQ” ¢é uma construgio que encontra limites semanticos (molduras
normativas, no léxico kelseniano) na relagio de interpretagio do agente
competente com o sistema de proposigoes que constitui o direito positivo.
Dai a estrutura ser homogénea (principio da homogeneidade sintdtica),
mas o conteudo ser heterogéneo (principio da heterogeneidade seméntica).

Por isto, se a norma tributdria apresenta a seguinte estrutura
légica: “D((cm.ce.ct)>(cp.cq))”, enquanto minimo necessirio para a
manifestagio de uma prescri¢do de conduta intersubjetiva — no caso da
norma primdria dispositiva, o dever do contribuinte ou responsdvel de
recolher o tributo ao erdrio —, tendo em vista a regra-matriz do imposto
sobre a renda, o vocdbulo “aquisi¢ao”, integrante do critério material
adquirir disponibilidade de renda ou proventos, ganha foros semanticos
que o diferenciam — seja pela posicio que ocupa na estrutura de uma
norma de Direito Publico, seja pelo dialogismo que mantém com as demais
proposi¢des do sistema tributdrio —, do vocdbulo “aquisi¢ao” integrante
do critério prestacional ou quantitativo de uma norma de Direito Privado.

Por isso, a eventualidade, que em certos casos caracteriza a
aquisi¢ao no Direito Privado, deve ser rejeitada na seara tributdria, na qual
adquirir significa (no 4mbito do imposto sobre a renda, especificamente,
sem prejuizo de outras materialidades tributdrias) ganhar para si — e
nao simplesmente ver nascer, para si — o direito; é dizer, obté-lo a titulo
oneroso.

Esse, sem duvida, o sentido no qual concluiu o plendrio do STF
(Brasil, 1993), em acérdao da lavra do ministro Carlos Velloso: “receita,
lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante o
ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso” (grifo nosso).

Dizer que a aquisi¢do processa-se a titulo oneroso importa
ressaltar o seu cardter sinalagmadtico, sem entrar em consideragoes acerca
de tratar-se, efetivamente, de uma remuneracio, pois esta ¢ sindnimo de
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paga e, portanto, deve ser comutativa (o que implica dizer, mais do que
sinalagmdtica), o que significa que, além da reciprocidade (que se traduz
no sinalagma), deve embutir ainda a equivaléncia relativa das prestacoes.
H4 confusio, na civilistica contemporanea (mas nao na doutrina cldssica,
por nés compulsada), entre o sinalagma (do uz des) e a comutatividade
(quid pro quo). O sinalagma admite a dlea (contemplando a inequivaléncia
de prestagoes), ao passo que a equivaléncia relativa das prestacoes tem que
ver, tio somente, com a comutatividade.

Contudo, nio sio tributdveis, do ponto de vista do art. 43, os atos
revestidos de simples bilateralidade, tais como o comodato ¢ o depésito
gratuito (Monteiro e Pinto, 2016, p. 249), visto que, na concep¢io
das regras internacionais de contabilidade, ou IFRS', a perspectiva
patrimonial definidora de um ativo da entidade relega a nogao juridica
(particularmente, civilista) de propriedade, aproximando-se da de controle
(a qual se assemelha a de posse direta, no Direito) sobre o bem (Comité
de Pronunciamentos Contibeis, 2019, itens 4.19-4.25). H4 controle, do
ponto de vista contdbil, sobre o bem havido em arrendamento mercantil
operacional e sobre aquele recebido em comodato, por exemplo; mas nio
ocorre, nesses casos, a aquisi¢ao, do ponto de vista da norma tributdria, de
um ativo — pois nao foi percebida nenhuma vantagem, ou mais-valor, a
custa de recursos ou esforcos do contribuinte, ou incorporado direito de
propriedade ao seu patriménio. Do ponto de vista do comodante, porém,
pode ser o caso de perquirir acerca do cardter sinalagmdtico da operagao.
A aplicagao de disposicao legal que obriga a apuragao do imposto no caso
de bem cedido gratuitamente pode ser entendida como fulcrada no art.
116, pardgrafo tnico, do CTN (v. adiante). Contudo, trata-se de matéria
de fato, logo nao se pode subtrair, ao contribuinte, o direito de provar que
nio se verifica, no caso concreto, o do ut des.

! Sigla para International Financial Reporting Standards, ou Normas Internacionais de Relatério
Financeiro, adotadas pela IFRS Foundation e pelo International Accounting Standards Board
(IASB). Tais normas foram introduzidas, em nosso ordenamento juridico, pela Lei 11.638/2007
(BRASIL, 2007), pela Lei 11.941/2009 (BRASIL, 2009) e pela Lei 12.973/2014 (BRASIL,
2014b).
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Conclui-se que a aquisi¢do a que se refere o art. 43 do CTN
pressupoe o sinalagma, isto é, a existéncia de “6nus e vantagens reciprocos”
(Monteiro e Pinto, 2016, p. 249) e reveste-se de onerosidade. Tal conclusao
estd em harmonia com a ligio de Bulhoes Pedreira (1979, p. 167-9), o
qual afirma que “a nogao de renda pressupoe [...] a de agao econdmica’
e que ‘renda é o que resulta dos atos econdmicos”, o que ressalta a
intencionalidade da aquisi¢ao (por inexistir a¢ao sem intencionalidade). O
autor afirma, ainda, que “a produ¢io em comum pressup6e necessariamente
atos de troca” (1979, p. 172) e que “a agao econdémica em comum [...]
requer atos de reparticdo da renda (de atribui¢ao a cada agente da sua
quota no resultado da produgiao comum)” (1979, p. 168). Em sua visio,
“renda [...] é moeda adquirida pelo individuo em decorréncia de atos de
reparti¢do da renda produzida pela sociedade” (1979, p. 172). Bulhoes
Pedreira prestigia, na obra citada, uma concep¢ao monetdria de renda,
sobranceiramente coerente com o art. 3° do CTN. Entretanto, a presenca
de comutatividade nao constitui um requisito da regra-matriz, nem a mera
auséncia daquela autoriza o enquadramento, nesta, de um certo negdcio
juridico.

Mais recentemente, Ramon Tomazela Santos (2018, p. 485)
expressou 0 que ora denominamos de intencionalidade da renda na ideia
de que o termo aquisi¢ao, empregado pelo CTN, resultaria na necessidade
de se observar uma “rela¢io de troca com o mercado”, protagonizada pelo
contribuinte, a fim de que restasse caracterizada a realizagio da renda.

Mas, nem por isso a comutatividade estaria, necessariamente,
fora do art. 43; ndo estd afastada, excluida, descartada; apenas, precisa
ser trazida a baila. E deverd sé-lo todas as vezes em que esteja em questao
a possibilidade de elusio ou evasio fiscais®. Nesses casos, a autoridade
tributdria detém o poder-dever de questionar a comutatividade da

2 Polémica intermindvel circunda o emprego de termos tais como elisio, elusio e evasio, na
seara tributdria. Neste trabalho, compreendemos elisio como o (re)planejamento da atividade
empresarial que, alterando a substincia de negécios e operagées, evita a ocorréncia do fato
gerador; elusdo, como a mera simulagio (relativa, portanto), que ndo se ressinta de cardter
fraudulento; e evasdo, os casos de sonegacio fiscal lato sensu — ou seja, aqueles especificamente

contemplados nos arts. 71 e 72 da Lei 4.502 (BRASIL, 1964).



A AQUISIGAO DE DISPONIBILIDADE NA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA

operagao, quando constatada a ocorréncia de falsidade, fraude ou outros
vicios que afetem o negédcio juridico, nos termos do art. 149, incisos IV e
VII, do CTN? — restando legitimada, em tese, a glosa.

Por outro lado, é sabido que grupos de empresas, as vezes, criam
verdadeiros mercados intragrupais, operando o fornecimento de bens e
servigos e circulando recursos financeiros entre as empresas do grupo —
seja em dmbito doméstico, seja de forma transfronteirica —, sem que em
questdo esteja, necessariamente, a ocorréncia de quaisquer vicios. Nio
se trata de verdadeiros mercados, logo nao hd verdadeira onerosidade
nessas operagoes. Porém, em tais hipdteses, o sinalagma, bem como a
onerosidade, devem ser objeto de fic¢do juridica (devendo ser entendidos
como presentes), sob pena de violagao do principio da isonomia em relacao
as operagdes entre empresas nao relacionadas entre si, com desvantagem
para estas ultimas.

Um exemplo dessa presungao de onerosidade é o caso dos pregos
de transferéncia, os quais sao determinados assumindo-se que a troca deva
ser apregada tal qual se tratasse de vera opera¢ao de mercado (observando-
se, portanto, o principio arm’s length); é dizer, em perspectiva sinalagmdtica
e, ainda que fictamente, comutativa.

Mas, ressalvadas essas hip6teses, nao pode a comutatividade (e
sobretudo sua auséncia) ver-se evocada no plano da hipétese tributiria do
imposto sobre a renda, sob pena de arrastar-se, para o campo de aplicacio
material do art. 43, negécios juridicos que nao representam verdadeira
aquisi¢do — com isso procedendo-se a tributagdo, ndo daaquisi¢io juridica
de disponibilidade, mas da simples tumescéncia do valor do patrimoénio,
sem que possa se falar em aquisi¢o, no sentido préprio de acio reveladora
de riqueza tributdvel.

> A aplicagio da doutrina do abuso de direito no 4mbito do contencioso tributdrio, conquanto
meritdria, do ponto de vista da preservacao da isonomia e do respeito a capacidade contributiva,
além de controversa, costuma ser dispensdvel. Veja-se exemplo de acérddo do CARF (BRASIL,
2014a), para citar apenas um exemplo, em que o fundamento juridico do abuso de direito poderia
perfeitamente ter sido substituido pelo da simulagio — esta, prevista expressamente no CTN.
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Seria de tal ordem o enquadramento de permuta, sem que haja
torna, como fato imponivel sob o art. 43; com efeito, a nao ser que se trate
de negédcio simulado, ou que a torna (ela mesma) consubstancie a aquisigao,
sob a ética juridico-tributdria, do bem permutado, nao constitui a hipStese
de permuta verdadeira aquisi¢ao, tendo em vista o comparecimento de
um animus permutandi, traduzido no brocardo rem pro re — ou seja, do
intuito de mera substituigao patrimonial, com a qual nao pode se igualar
nenhum sentido do vocdbulo aquisi¢io.

Embora o Cédigo Civil de 2002 tenha assentado que se aplicam,
a permuta, as disposi¢oes concernentes 2 compra e venda (Brasil, 2002,
art. 533), nao se deve confundir os institutos, nem mesmo na hipdtese de
troca de valores desiguais, visto que essa possibilidade estd expressamente
consagrada sob a rubrica da permuta (v. o inciso II do caput do artigo
citado). Nesse sentido, alids, decidiu o STJ: “o contrato de troca ou
permuta nao deverd ser equiparado na esfera tributdria ao contrato de
compra e venda” (Brasil, 2018b, grifo nosso). Em outras palavras, nio
deve, na seara tributdria, ser o negdcio informado de 4nimo permutativo
(isto &, a troca ou permuta) ser tomado por negécio de cardter aquisitivo.

Tal conclusio independe do grau de liquidez dos ativos objeto da
permuta (desde que nao fique ineludivelmente caraterizado o pagamento
de um prego?), de seu valor de troca ou da perquirigio em torno de ter
havido demonstragao de capacidade contributiva ou de estar evidenciado
signo presuntivo de riqueza nova.

A riqueza nova deve ser representativa de um direito novo, no
computo dos direitos exercidos sobre um valor econdmico que constituem
o patrimoénio do contribuinte. Alids, é por esta razao que outras formas de
transformacio do patriménio como, por exemplo, a extingdo ou a criagio
de deveres obrigacionais — formas passivas de vincula¢io juridica com o

* A conclusio de que houve o pagamento disfarcado de um prego, configurando compra e venda
dissimulada e permuta simulada (ainda que nio com estas palavras), em virtude das peculiares
circunstncias féticas dos autos, foi o que levou 0 CARE, acertadamente, a manter a tributagao do
ganho de capital numa operagio de troca de participagoes societdrias da qual era parte a pessoa
fisica autuada (BRASIL, 2012).
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contetido econdmico da obrigagao, a exemplo da anistia de uma multa
— ou quaisquer outras formas que representem acréscimo patrimonial a
nao ser pela constitui¢io de um direito novo, representativo da agio de
aquisi¢do, nao caracterizam a hipétese tributdria do imposto sobre a renda.

Dai, também, a reavaliacgio de um conjunto de direitos jd
constituidos ndo caracterizar acréscimo patrimonial, pois o “ganho”,
descrito em linguagem contdbil, nao constitui novo direito, em linguagem
juridica, nao restando — tampouco nessa hipdtese — satisfeito o significado
tributdrio do vocdbulo “aquisi¢io”.

3 O SENTIDO DE “AQUISICAO DA DISPONIBILIDADE, ECONOMICA
OU JURIDICA", NO ART.43 DO CTN

Nao calha com a rigorosa investigagdo, porém, do nucleo da
materialidade do imposto sobre a renda o ater-se & palavra aquisi¢io
(conquanto imprescindivel a sua andlise), visto que essa se articula,
sintdtica e semanticamente, com os demais vocdbulos componentes do
mesmo bloco textual.

O microcosmo conceitual do art. 43 gravita em torno do
conceito, um tanto abstrato, da aquisi¢do de disponibilidade, sendo
que, devido a largueza conferida ao complemento da materialidade “renda
ou proventos  (incisos I e II), bem como a auséncia de circunscri¢ao
definidora conceitual do acréscimo patrimonial, mais vale discutir o feixe
vocabular bdsico do caputz, do que aquele dos incisos — no sentido de
que, segundo entendemos, essa discussao propiciard maior facilidade de
delimitar o critério material do imposto (consistente na agao de “adquirir
disponibilidade juridica ou econdémica”) do que aquela sobre a natureza
em si da renda (ou, em menor grau, dos proventos), até porque cingida
essa, em ultima andlise, a discussao sobre o acréscimo patrimonial.

Embora muito jd se tenha discutido sobre o patriménio e sua
relagio com o imposto sobre a renda, é de bom alvitre recordar que, se
por um lado o direito privado fornece sélidas defini¢des de patriménio,
nenhuma oferece de acréscimo (sequer, mutagio ou transformagio)
patrimonial; logo, o apego ao esteio privatistico (com fulcro nos arts.
109 e 110 do CTN) para a edifica¢io da nogdo tributdria de acréscimo
patrimonial é, por mais uma razio, injustificado, pois é o Direito Tributdrio
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que deve se ocupar da fra¢io conceitual que extrapola a nogao predefinida
na esfera de origem.

Dito isso, cumpre especular sobre qual a relagao mais adequada
entre as ideias de aquisi¢do e disponibilidade, bem como sobre a relagao
do elemento “aquisi¢ao de disponibilidade” com as palavras “econémica
ou juridica’, as quais vém a seguir, na composi¢ao que nos deu o legislador
complementar tributdrio de normas gerais.

A leitura correta, e que reflete de maneira precisa a vontade do
legislador, verifica-se pela coordenagio estruturada entre os vocdbulos
“aquisicao” e “disponibilidade”, por oposi¢do a sua andlise segmentada;
porém, ¢é preciso notar que o qualificativo alternativo “econdmica ou
juridica” refere-se, somente, ao segundo deles:

Aquisicdo ~ ——— Disponibilidade

——

Leitura Correta: Econémica ou Juridica

Percebe-se, portanto, que o nicleo material do imposto sobre a
renda, tal como estruturado a partir das disposi¢oes do art. 43, remonta a
uma arquitetura piramidal, hierarquizada com base na énfase dada, pelo
legislador complementar, a cada parcela do periodo; no vértice, como ideia
mais potente encontrada na estrutura, a qual acorrem as demais, localizamos
a palavra aquisi¢ao; e como ideias cada vez mais ténues, identificamos as
de disponibilidade econdémica ou juridica, renda e proventos de qualquer
natureza (sendo esta dltima a mais ténue delas, diante de seu inconteste
carater residual):
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Figura 1. Pirimide dos elementos textuais presentes no art. 43 do CTN

AQUISICAD

DISPOMIBILIDADE . ECONOMICA OU JURIDICA

RENDA . . . . . . . . . PRODUTO (CAPITAL/TRABALHO)

PROVENTOS DE QUALQUER MATUREZA \

ACRESCIMO PATRIMOMIAL

Fonte: autores.

Disponibilidade — se pudermos dizé-lo, um pouco ironicamente,
a la MacNaghten — ¢é a possibilidade de dispor. O vocdbulo “dispor”
tem sua origem etimoldgica no latim “dispono, disponere”, que significa
aplicar ou usar livremente de (Torrinha, 1942), mas também colocar em
diferentes lugares, por separadamente, ordenar, distribuir (Rezende,
2014). Dispor de um direito, ou té-lo de forma disponivel, refere-se,
portanto, a possibilidade de aplicd-lo, de usufrui-lo, livremente. Em uma
frase, o direito ¢ disponivel quando ¢ apto a gerar novas relagoes juridicas
a partir do uso ou consumo de seu contetido econdmico (por questao de
simplicidade, diremos uso ou consumo do direito, querendo dizer que este
¢ exercido pelo titular e, ato continuo, extingue-se para aquele).

Mas, 0 CTN acrescenta o qualificativo (alternativo) “econémicaou
juridica” ao termo em pauta. Entao, qual o critério juridico para diferenciar
a aquisi¢ao de um direito que se apresente disponivel economicamente de
um direito que se apresente disponivel juridicamente?

Mariz de Oliveira, em célebre monografia, entende que, se por um
lado tanto a disponibilidade econémica quanto a juridica correspondem
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a um aumento patrimonial (requisito o qual, no tocante ao imposto de
renda, o autor qualifica como “fato nuclear necessdrio a ocorréncia do
fato gerador”), a disponibilidade juridica decorre de um evento causador
regido pelo direito, ao passo que a econdmica se deve a uma situacio de
fato, apenas — um mero “ato fisico”. Nesse sentido, preleciona que, em se
tratando de situagoes de aquisicao rediticia amparadas por norma juridica
(0 que entende corresponder a quase totalidade dos casos), a disponibilidade
juridica estard sempre presente, de modo a se tornar desnecessario valer-se
do conceito de disponibilidade econdmica (Oliveira, 2020, p. 380-381).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2013),
no julgamento da ADI 2.588/DE pareceu vincular o conceito de
disponibilidade a possibilidade de exercer o controle societdrio em
relagio aos lucros contabilizados por empresa controlada no exterior.
Anteriormente, no RE 172.058/SC (Brasil, 1995), a mesma Corte havia
sinalizado para a identidade entre a disponibilidade econémica da renda
e a receita realizada, entendendo por outro lado que a disponibilidade
juridica consistiria no direito a receber um crédito consubstanciado num
titulo juridico habil.

Se dispor de um direito significa aplicd-lo ou usi-lo livremente
(em linha com o sentido de disponere), o que se pode extrair do critério
em questdo é o modo segundo o qual se faz possivel usar o direito, na
constitui¢ao de outras relagdes juridicas. O uso do direito na constituigao
de um novo direito — o que a doutrina denomina de “realizagio” —,
quando efetivado, apresenta dois modos de vir a ser: a) extinguindo
a relacdo com o patriménio do contribuinte, para constituir uma nova
relagdo; ou b) mantendo a relagao com esse mesmo patrimonio, mas, ainda
assim, constituindo, a partir dela, uma outra relagao patrimonial.

Se se estabelece um direito novo a partir do uso daquele direito
que vem a se retirar do patriménio do contribuinte, entio houve o
uso da disponibilidade econémica do direito. Mas, se a extingdo nao
ocorre de imediato, devendo ocorrer futuramente, entio houve o uso
da disponibilidade juridica. Ao se aplicar o direito, disponivel de forma
econdmica, seu contetido patrimonial é transferido para outro sujeito de
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direito; mas, ao se aplicar o direito, disponivel apenas juridica, compromete-
se o patrim6nio no presente, visando-se a futura frui¢io (ou uso) do
direito. Em dltima instincia, o critério legal que distingue os modos de
disponibilidade de um direito, embora se mostre temporal, ou formuldvel
em termos cronoldgicos, é essencialmente relacional, ou formuldvel em
termos légicos.

A possibilidade de dispor economicamente de um direito que
se vincula ao patriménio do contribuinte é a condigao desobstruida de
exercé-lo, de modo a extingui-lo, com vistas a constitui¢io de um direito
novo. Por seu turno, a possibilidade de dispor juridicamente de um direito
que se vincula ao patriménio do contribuinte é a condigao desobstruida de
exercé-lo, de modo a manté-lo, no tempo, sob condi¢do de extingdo futura
(para o contribuinte), com vistas & constitui¢do de um novo direito.

Procedemos da maneira seguinte, a fim de perseguir uma definigao
rigorosa e dtil, do ponto de vista da hermenéutica, ao intérprete:

a) disponibilidade econdmica: ¢ a efetiva possibilidade de dispor
de um valor presente sobre o qual se pode exercer o direito de transferi-lo,
imediata e extintivamente (ou com fruicio imediata);

b) disponibilidade juridica: é a efetiva possibilidade de dispor de
um valor presente sobre o qual se pode exercer o direito de transferi-lo,
fruindo-se mediata e nao (desde logo) extintivamente do direito.

A desobstrugao para exercer o direito (ou efetiva possibilidade
de dispor) significa a inexisténcia de norma que impeca o exercicio do
direito, ou uso do seu valor. Em termos juridicos, essa obstrugao ¢é causada
por uma norma que, em relagio com a norma individual e concreta do
direito de dispor do contribuinte, estabelece a ineficdcia técnico-sintdtica
(Carvalho, 2015, p. 475) para o seu exercicio. Portanto, a obstrugio da
disponibilidade decorre de uma impossibilidade sintdtica de conexao entre
normas, sejam elas gerais e abstratas ou individuais e concretas, que confira
eficdcia técnica ao exercicio do uso do direito. A eficicia técnica de um
direito ou, o que é o mesmo, o uso de sua disponibilidade forma-se a
partir de certos requisitos sintdticos do sistema juridico — o que implica
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a necessidade de compor enlaces entre normas, sem os quais a norma fica
impedida de produzir seus efeitos (Ferraz Janior, 2003, p. 200).

Por seu turno, o uso do valor, deste direito cujo nicleo
obrigacional lhe confere uma utilidade econémica, presente ou futura,
efetiva ou potencial, significa dispor dele para estabelecer novos direitos
que o subordinam 2 transferéncia juridica, mediata ou imediata, de sua
fruicdo definitiva, para terceiros. Nesta seara, pode-se vislumbrar dois
momentos juridicos, que poderdo perfazer duas hipéteses tributdrias
distintas do IR: a) primeiro momento: ocorre a aquisi¢io de um direito
que aumenta o patriménio do contribuinte, em um determinado tempo;
b) segundo momento: hd o efetivo uso ou consumo do valor que aumentou
o patriménio do contribuinte, de modo a transferi-lo para um terceiro que
dele poderd fruir definitivamente.

Pensemos no exemplo de um titulo de crédito adquirido cujo
uso para estabelecer novas relagoes juridicas encontra-se desobstruido. O
fato de o contribuinte conseguir dispor juridicamente desse titulo, isto é,
ter o poder de estabelecer novos direitos a partir do seu uso, subordinando
sua transferéncia mediata do conjunto de direitos constitutivos do seu
patriménio (disposigao para consumi-lo do seu rol de direitos, portanto),
ja perfaz as condigdes que revelam o signo presuntivo de riqueza tributdvel

pelo IR.

O segundo momento estd no uso efetivo do titulo para estabelecer
novas relagoes juridicas (consumi-lo, finalmente), o que significa
comprometer a existéncia do direito ao titulo, imediata ou mediatamente,
com vistas ao aumento do patriménio do contribuinte, formalizando-se
um novo direito. A aquisi¢ao deste novo direito caracteriza a ocorréncia de
uma outra hipétese tributdria do IR.

Deve-se interpretar “um direito”, nas defini¢es acima, como
qualquer direito, ai incluido o direito prima facie que assiste ao detentor de
papel-moeda (como um direito erga omnes de forcar a sua circulagio) ou
ao cliente de instituicio financeira (de movimentar a sua conta, mediante
o uso de senha pessoal).
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4 CONCLUSAO

Procurou-se, neste trabalho, demonstrar que a palavra “aquisi¢io”,
presente no art. 43 do CTN, nao pode ser negligenciada no mister de se
construir a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda. Além
disso, é necessdrio delinear, para ela, uma interpretagio prépria do ramo
tributdrio, ndo bastando servir-se do Direito Privado para esse fim, o que
resultaria em uma conceituacio equivocada e de pouca utilidade. Contudo,
nota-se que a doutrina, em sua maior parte, tem se preocupado muito mais
com a ideia de disponibilidade, chegando a sub-rogar a nogao de aquisicao
em ideias tais como a da realizagio da renda ou o principio da renda liquida,
de maneira que nao condiz perfeitamente com a textualidade do CTN.

Podemos concluir a andlise com uma diferenciacao entre a hiptese
de aquisi¢ao de disponibilidade econdmica e de disponibilidade juridica.
Definimo-las assim, combinando as nocoes anteriormente enunciadas:

a) aquisicao de disponibilidade econémica: ¢ a acio do sujeito
passivo que o leva a auferir um valor (utilidade econémica) sobre o qual
pode exercer o direito de usufrui-lo (agora), transferindo-o imediatamente
para terceiros;

b) aquisi¢ao de disponibilidade juridica: é a agao do sujeito passivo
que o leva a auferir um valor (utilidade econémica) sobre o qual pode
exercer o direito de usufrui-lo (agora), subordinando sua transferéncia
mediata para terceiros.

Em ambas as formas de aquisi¢ao de disponibilidade nao ¢ o
critério cronolégico que prevalece, juridicamente, mas o légico-sintdtico,
no sentido de o direito ser tecnicamente eficaz para a constitui¢io de novas
relagdes juridicas.

Por fim, os autores esclarecem que nao se pretendeu, com este
artigo, proceder a formulagio de um juizo de valor com respeito a adequagio
da redag¢io do art. 43 do CTN em termos de politica tributdria, no Ambito
da tributagao da renda, limitando-se o trabalho a buscar uma constru¢io
exegética vélida do ponto de vista da argumentagao juridica, a partir das
escolhas feitas pelo legislador complementar tributdrio de normas gerais,
de maneira fiel aos termos utilizados na redagao do dispositivo.
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RESUMO

O estudo investiga a linguagem juridica como fator de exclusio social e sua
relagio com o acesso 2 justica no Brasil, destacando os desafios impostos
por sua complexidade. O objetivo é compreender os elementos que tornam
essa linguagem inacessivel e avaliar as consequéncias na comunicagao entre
operadores do Direito e cidadaos leigos. A pesquisa adota metodologia
bibliogrifica e documental, baseada na teoria de Ferdinand de Saussure,
complementada por Vygotsky e Chomsky, em uma abordagem
interdisciplinar que considera aspectos histéricos, culturais e estruturais
da linguagem. Os resultados indicam que a linguagem juridica, marcada
por termos técnicos, expressdes em latim e estrutura formalista, constitui
barreira ao entendimento e a participacio da populagio nos processos
judiciais, especialmente em um contexto de desigualdades sociais. Essa
dificuldade limita o acesso a justia, sobretudo para grupos vulnerdveis,
refor¢ando a exclusao social e o distanciamento entre o sistema juridico e
o cidadao comum. Conclui-se que a simplifica¢io da linguagem juridica é
essencial para a democratizagao do acesso a justi¢a. Recomenda-se eliminar
expressoes em latim, adotar linguagem clara em textos legais e criar materiais

explicativos acessiveis para aproximar o sistema juridico da sociedade. Essas
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mudancas demandam esfor¢os conjuntos entre operadores do Direito,
instituicoes juridicas e educacionais, além de politicas publicas voltadas a
inclusao linguistica. Por fim, a pesquisa destaca a necessidade de ampliar
os estudos sobre o tema, incluindo abordagens priticas e quantitativas para
avaliar o impacto dessas propostas em diferentes contextos regionais.

Palavras-chave: linguagem juridica; exclusao social; acesso a justica.

ABSTRACT

The study investigates legal language as a factor of social exclusion and its
relationship with access to justice in Brazil, highlighting the challenges
imposed by its complexity. The main objective is to understand the
elements that make this language inaccessible and assess its consequences
on communication between legal professionals and lay citizens. The
research adopts a bibliographic and documental methodology, based
on Ferdinand de Saussure’s theory, complemented by Vygotsky and
Chomsky, in an interdisciplinary approach that considers the historical,
cultural, and structural aspects of language. The results indicate that
legal language, characterized by technical terms, Latin expressions,
and a formalistic structure, constitutes a barrier to understanding and
public participation in judicial processes, especially in a context of social
inequality. This difficulty further limits access to justice for vulnerable
groups, reinforcing social exclusion and creating a gap between the legal
system and ordinary citizens. The study concludes that simplifying legal
language is essential for democratizing access to justice. It recommends
eliminating Latin expressions, adopting clear language in legal texts, and
creating accessible explanatory materials to bring the legal system closer to
society. These changes require joint efforts from legal professionals, judicial
and educational institutions, as well as public policies aimed at linguistic
inclusion. Finally, the research highlights the need to expand studies on
this topic, incorporating practical and quantitative approaches to assess
the impact of these proposals in different regional contexts.

Keywords: legal language; social exclusion; access to justice.
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RESUMEN

El estudio investiga el lenguaje juridico como un factor de exclusién social
y su relacién con el acceso a la justicia en Brasil, destacando los desafios
impuestos por su complejidad. El objetivo es comprender los elementos
que hacen que este lenguaje sea inaccesible y evaluar las consecuencias en la
comunicacién entre los operadores del Derecho y los ciudadanos legos. La
investigacién adopta una metodologia bibliogrifica y documental, basada
en la teorfa de Ferdinand de Saussure, complementada por Vygotsky y
Chomsky, en un enfoque interdisciplinario que considera aspectos
histéricos, culturales y estructurales del lenguaje. Los resultados indican
que el lenguaje juridico, caracterizado por términos técnicos, expresiones
en latin y una estructura formalista, constituye una barrera para la
comprension y la participacién de la poblacién en los procesos judiciales,
especialmente en un contexto de desigualdades sociales. Esta dificultad
limita el acceso a la justicia, principalmente para los grupos vulnerables,
reforzando la exclusién social y el distanciamiento entre el sistema juridico
y el ciudadano comun. Se concluye que la simplificacién del lenguaje
juridico es esencial para democratizar el acceso a la justicia. Se recomienda
eliminar expresiones en latin, adoptar un lenguaje claro en los textos
legales y crear materiales explicativos accesibles para acercar el sistema
juridico a la sociedad. Estos cambios requieren esfuerzos conjuntos entre
los operadores del Derecho, las instituciones juridicas y educativas, ademds
de politicas publicas orientadas a la inclusién lingiiistica. Finalmente, la
investigacion subraya la necesidad de ampliar los estudios sobre este tema,
incorporando enfoques practicos y cuantitativos para evaluar el impacto de
estas propuestas en diferentes contextos regionales.

Palabras clave: lenguaje juridico; exclusién social; acceso a la justicia.

INTRODUCAO

A linguagem juridica, um elemento central na comunicagao do
Direito, desempenha um papel fundamental na construgio e aplicagao das
normas juridicas. No entanto, sua complexidade tem sido amplamente
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debatida, especialmente em relagdo ao impacto que exerce na sociedade
como um todo. Caracterizada pelo uso de termos técnicos, construgdes
formais e uma estrutura que frequentemente privilegia o especialista
em detrimento do cidadao comum, a linguagem juridica muitas vezes
se configura como um verdadeiro obsticulo para o pleno exercicio da
cidadania. Essa barreira linguistica ¢ particularmente problemdtica em um
contexto como o brasileiro, onde desigualdades sociais e econémicas ji
restringem o acesso a justica, agravando as dificuldades enfrentadas por
amplos setores da populagio.

A relagao entre a linguagem juridica e o acesso a justi¢a é uma
questdo que transcende o Ambito puramente linguistico e se insere em
um debate mais amplo sobre inclusio social e direitos humanos. Em um
pais como o Brasil, cuja Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB) consagra a democratizagao da justica como um dos pilares
do Estado Democrdtico de Direito, a manuten¢ao de uma linguagem
inacessivel perpetua desigualdades e limita a participagio ativa dos cidadaos
no sistema juridico. Nesse sentido, a compreensao da linguagem juridica
vai além de uma andlise técnica; ela exige uma abordagem interdisciplinar
que contemple aspectos linguisticos, sociais, histéricos e culturais que
influenciam sua constru¢io e aplicagao.

Diante desse cendrio, o presente artigo propde-se a investigar os
fundamentos linguisticos e sociais que sustentam a linguagem juridica,
buscando compreender os fatores que contribuem para sua complexidade
e os impactos que ela gera no acesso a justica. Para tanto, conceitos centrais
como lingua, signo, significado, significante e linguagem sio analisados
com base no referencial tedrico de Ferdinand de Saussure, complementados
por reflexdes de outros autores renomados no campo da linguistica e das
ciéncias sociais. Essa base tedrica permite nio apenas entender a linguagem
juridica em si, mas também os contextos nos quais ela ¢ produzida e
reproduzida.

O objetivo geral desta pesquisa é examinar a linguagem juridica
como um fator de exclusio social e suas implicagdes para o acesso a
justica no Brasil. Especificamente, busca-se identificar as razdes histdricas,
culturais e estruturais que perpetuam a complexidade dessa linguagem,
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compreender os desafios enfrentados pelos cidadaos para decodifici-la e
avaliar os impactos dessa exclusao para os mais vulnerdveis. A escolha desse
tema ¢ justificada pela relevincia e urgéncia de promover uma linguagem
juridica mais acessivel e inclusiva, alinhada aos principios democréticos
e aos direitos constitucionais. Ao discutir essas questoes, este artigo visa
contribuir para o desenvolvimento de estratégias que possam tornar o
sistema juridico mais transparente e eficaz.

A metodologia adotada para esta pesquisa consiste em uma
andlise bibliografica e documental, que abrange obras académicas, artigos
cientificos, teses, dissertacdes e materiais eletronicos disponiveis em bases
de dados acessiveis pela internet. O método descritivo e interpretativo
foi escolhido para garantir uma abordagem que permita explorar tanto
os aspectos tedricos quanto as implicacoes praticas da linguagem juridica,
possibilitando uma andlise abrangente e critica sobre o tema.

O artigo estd organizado em se¢oes que apresentam uma trajetéria
l6gica e diddtica para o leitor. Inicialmente, sdo discutidos os fundamentos
teéricos relacionados a linguagem, explorando conceitos fundamentais
que embasam a andlise subsequente. Em seguida, aborda-se a linguagem
juridica propriamente dita, com foco em seus desafios e em seus impactos
no acesso a justia. Por fim, sio apresentadas reflexoes e propostas que visam
a simplifica¢do e democratizagao da linguagem juridica, com o objetivo de
fomentar um sistema mais acessivel e inclusivo. Essa estrutura busca nao
apenas aprofundar a compreensio do tema, mas também oferecer subsidios
tedricos e praticos para futuras discussoes e agdes nesse campo.

Assim, ao situar a linguagem juridica no centro do debate sobre
inclusio social e acesso a justica, este trabalho procura nio apenas ampliar
a compreensio do tema, mas também estimular transformagées que
contribuam para a constru¢ao de um sistema juridico mais equitativo e
democritico.

1 A LINGUAGEM JURIDICA E AS VARIAGOES CULTURAIS

Para a elaboragao deste trabalho, foi utilizado como referencial
teérico o Curso de Linguistica Geral, de Ferdinand Saussure, obra
considerada a principal fonte, complementada por outros autores relevantes
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para a andlise. A compreensdo dos conceitos apresentados nesse estudo se
mostra essencial, umavez que alinguagem juridica pode ser entendida como
uma ramifica¢io da lingua, destacando-se sua importdncia no contexto
comunicacional e social. O estudo da linguagem juridica ajuda a entender
o modo como ela influencia a comunicagio entre operadores do Direito
e cidaddos comuns, sendo necessria uma andlise mais aprofundada sobre
seus aspectos linguisticos. Assim, a obra de Saussure se torna um ponto de
partida fundamental para compreender as nuances da linguagem juridica e
suas implicagdes no contexto social mais amplo (Saussure, 20006).

No inicio do século XX, Saussure propds o estudo da linguagem
no ambito cientifico, definindo a lingua como objeto de investigagao
e destacando seu cardter social e complexo. Ele enfatizou que, em cada
idioma, hd uma ampla varia¢io na forma como a linguagem se manifesta, o
que torna a lingua um elemento dindmico e multifacetado. Na linguistica,
hd pelo menos duas principais correntes de pensamento. A primeira,
representada pelos gerativistas, entende a lingua como um fenémeno
bioldgico, vinculado a estruturas mentais inatas. A segunda, relacionada
ao pensamento estruturalista, compreende a lingua como um fato social,
formado e transformado pela interagio coletiva. A falta de divulgacao de
resultados académicos acessiveis para o publico leigo reforga o senso comum,
que frequentemente encara a tradigdo gramatical como a unica forma
legitima de ensino e aprendizado da lingua. Essa visao limitada, porém,
contribui para a disseminacio de preconceitos linguisticos, ignorando a
diversidade linguistica presente no pais e reforcando desigualdades sociais
e educacionais (Rodrigues, 2008).

A lingua exerce uma fungdo social indispensivel, ao oferecer
aos individuos um conjunto de hdbitos linguisticos que viabilizam a
comunicagio e a integragio na sociedade. E importante lembrar que a
lingua ¢é exterior ao ser humano, sendo apenas uma parte de algo maior,
que ¢ a linguagem utilizada entre os membros de uma comunidade. Nesse
sentido, a lingua funciona como um sistema estruturado, constituido por
signos que organizam o pensamento € a COMUNICagao entre as pessoas.
Como aponta Saussure, a lingua pode ser comparada a um conjunto de
regras sociais compartilhadas, responsdveis por estabelecer padroes de
comunica¢ao e expressao. Assim, o estudo da lingua e de suas variagoes é
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crucial para entender como os individuos se comunicam e se relacionam
em diferentes contextos sociais e culturais (Saussure, 2006).

Além disso, a lingua pode ser entendida como uma complexa rede
de signos que gera ideias compartilhadas entre os individuos, possibilitando
a comunicagio em diferentes formas e contextos. Para cada grupo social
ou tipo de individuo, existem signos especificos que transmitem as mesmas
ideias, embora a forma possa variar. Exemplos disso incluem a escrita em
oposi¢do a fala, o alfabeto dos surdos-mudos ou os sinais militares, todos
capazes de expressar ideias semelhantes por meio de diferentes conjuntos de
signos. Nesse cendrio, a lingua desempenha o papel de um sistema central,
que organiza sinais no cérebro humano, funcionando como uma espécie
de diciondrio interno capaz de selecionar a melhor forma de comunicagao
em cada situacdo social. Esse processo é indispensdvel para a comunicagio
eficaz e para a manutengio das interagoes sociais cotidianas (Saussure,

2000).

A h'ngua nao é algo vazio, pois carrega consigo a histéria, a cultura
e a experiéncia dos povos que a utilizam. Cada lingua representa um
verdadeiro patriménio social, construido ao longo de séculos de interagao
entre os individuos. O latim, por exemplo, ainda que seja considerado
por muitos uma lingua “morta”, continua a ser um simbolo das tradigoes
culturais e institucionais de Roma. Da mesma forma, o portugués, com
mais de oito séculos de existéncia, possui um acervo linguistico vasto e
significativo, que reflete a histéria e a identidade do povo que o utiliza.
Preservar e valorizar essa heranga linguistica é essencial para garantir a
continuidade de préticas culturais e sociais fundamentais para a construgio
da identidade coletiva (Carvalho, 2014).

A lingua é um patriménio social tao importante que, em
determinados momentos histéricos, houve o interesse de dissemind-la para
outros territérios, como ocorreu com o povo de Roma. Com o apoio de
Roma, os cartagineses conseguiram dominar a Peninsula tanto no aspecto
politico-militar quanto no cultural, principalmente no que diz respeito
a lingua. O processo de romanizagao se intensificou com a abertura de
escolas, a constru¢ao de estradas e templos, o incentivo ao comércio, além
de outros servicos que consolidaram a presenca da civilizagio latina na
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regiao. Como consequéncia, a lingua latina tornou-se indispensdvel e
obrigatéria para os povos conquistados, sendo incorporada as suas préticas
didrias (Minuzzi; Fachin, 2012).

Apesar de sua importincia, o latim utilizado pelos soldados
romanos, conhecido como “latim vulgar”, ndo era o mesmo praticado
pelos escritores e intelectuais da época. Esse “latim vulgar” era a forma
mais simples e comum da lingua, usada no dia a dia pela populagio. A
influéncia linguistica drabe na Peninsula Ibérica ao longo dos sete séculos
de ocupagao foi significativa, contribuindo para a formag¢io do chamado
galaico-portugués, expressao linguistica que posteriormente se consolidaria
tanto na Galiza quanto em Portugal (Minuzzi; Fachin, 2012).

O Brasil, apesar de ter o portugués como idioma oficial, apresenta
uma diversidade linguistica em sua formacio, resultado da influéncia
de outros idiomas, seja por vinculos de parentesco linguistico, seja por
escolhas histéricas em diferentes momentos de sua construgio social. A
analogia com uma familia ou parentesco linguistico ¢ pertinente quando
se observa a unido entre linguas, como no caso das linguas indo-europeias,
que foram gradativamente reconhecidas pela linguistica moderna como
pertencentes a uma mesma origem (Saussure, 2000).

A lingua, enquanto instituicdo social, exerce um papel
fundamental na formagao das comunidades linguisticas, constituindo-se
como um dos principais elementos que conectam os individuos e moldam
suas relagoes sociais. Além de ser um instrumento de comunicagao, a lingua
¢ um fator estruturante da cultura e das prdticas sociais, influenciando nao
apenas a convivéncia entre seus falantes, mas também o ambiente cultural
e social onde estio inseridos. Esse fendmeno ocorre de forma continua
e dinimica, pois a lingua nao ¢ algo fixo, mas sim uma heranca cultural
viva, que se transforma e se transmite de geragio em geragdo. A cada
novo uso, novas marcas linguisticas e culturais sao deixadas, moldando
a forma como os individuos se comunicam e percebem o mundo. Assim,
a lingua se apresenta como um componente essencial na construcao das
identidades individuais e coletivas, refletindo valores, crencas e ideologias
que atravessam o tempo ¢ o espaco (Bulhoes, 20006).
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De maneira geral, a lingua ¢ um mecanismo poderoso de conexao
entre o individuo e a sociedade em que ele vive. Por meio dela, nao apenas
se estabelece a comunicagao cotidiana, mas também se forjam relagdes que
estruturam o tecido social. A linguagem possibilita a criacao de vinculos,
a transmissao de conhecimento e a perpetuagao de tradicoes culturais. Ela
funciona como uma ponte entre geragoes, permitindo que préticas e valores
sejam transmitidos e adaptados as novas realidades sociais. No entanto, a
lingua também pode se tornar um instrumento de poder, promovendo ou
limitando a evolugio social da comunidade onde estd inserida, dependendo
de como ¢ utilizada. Aqueles que dominam a norma padrio, por exemplo,
tendem a ter mais acesso a oportunidades educacionais e profissionais,
enquanto os que dominam apenas variagdes linguisticas locais podem
enfrentar dificuldades nesse processo (Sabbag, 2016).

O desenvolvimento de uma lingua nao ocorre de forma estdtica,
mas sim em constante transformacio, refletindo as mudancas sociais,
culturais e histéricas. A medida que o tempo passa, a lingua pode sofrer
alteragoes significativas, moldadas pela interagdo entre os falantes e as forgas
sociais que os rodeiam. Fatores como a influéncia de uma massa expressiva
de falantes, a migracio, a globalizacio e o contato com outras linguas sio
determinantes para essas transformagoes linguisticas. Essas mudangas sao
naturais e, de certo modo, inevitdveis, pois refletem a evolugao das priticas
comunicativas de uma sociedade que estd sempre em mutagio. Mesmo
estruturas gramaticais tidas como fixas podem ser reconfiguradas ao longo
do tempo, demonstrando a flexibilidade e a vitalidade da lingua. Assim,
a lingua nio apenas acompanha a evolugao da sociedade, mas também
atua como um dos motores dessa transformagao, influenciando prdticas
culturais, formas de pensamento e dinimicas sociais (Rodrigues, 2008).

2 A ILUSAO DA COMUNICAGAO CLARA

Antes de expressar uma ideia por meio da fala, é essencial
preparar-se para transmitir a mensagem de forma compreensivel, levando
em consideragio os elementos formadores da linguagem. Nesse contexto,
o signo linguistico é composto por dois componentes fundamentais que
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viabilizam a comunicagao. O primeiro refere-se ao conceito ou 2 definicio
de uma determinada coisa, que pode ser abstrata. O segundo ¢ a imagem
acustica do conceito, ou seja, a representagdo mental que surge quando
alguém ouve uma palavra, como “laranja’, sendo capaz de imaginar a fruta
por ja té-la visto antes. Assim, a unido desses elementos permite que as
ideias sejam compreendidas e que o receptor, ao conhecer o cédigo, possa
estabelecer uma relacio comunicacional efetiva (Saussure, 20006).

O signo, por conter esses elementos, é considerado uma
estrutura bifacial, pois retne significado e significante. O significado
refere-se & conceituacio de uma palavra, termo ou ideia para que se torne
compreensivel, enquanto o significante corresponde a imagem evocada ao
se ouvir determinada palavra. Dessa forma, o signo é compreendido como
uma construgio cultural que varia de sociedade para sociedade e ao longo
do tempo (Bittar, 2009).

A interagdo entre significado e significante é tdo relevante que
deu origem ao conceito de “pensamento generalizante”, que consiste na
capacidade do individuo de associar pensamentos com a fala de outra
pessoa ao ouvir determinada expressao. Por exemplo, ao escutar a palavra
“elefante”, uma imagem desse animal serd automaticamente evocada,
mesmo que a pessoa jamais tenha visto o animal pessoalmente, mas apenas
em filmes ou ilustragoes. Essa associaciao ocorre devido a vivéncia cultural

(Vygotsky, 2001).

O significado pode ser complexo quando a associagdo realizada
nao ¢ compreendida pelo receptor. Nessa perspectiva, interpretagoes
literais podem gerar problemas comunicacionais, uma vez que um
mesmo conceito pode ter significados distintos em contextos diferentes.
Por exemplo, um estrangeiro que aprendeu portugués pode saber que
“cachorro” é um animal peludo, mas, ao ouvir um brasileiro se referir
a0 outro como “cachorro” em uma discussiao, pode nio compreender
o significado pejorativo da expressao. De maneira similar, uma pessoa
leiga a0 ouvir a expressao juridica “o processo subiu” pode interpretar
literalmente e imaginar um movimento fisico. Esse fen6meno evidencia a
relatividade do significado, especialmente em um pais com a diversidade
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cultural e linguistica do Brasil, onde profisses, como a do Direito, utilizam
terminologias especificas (Vygotsky, 2001; Silveira, 1981).

As desigualdades sociais e econdmicas, somadas aos signos
utilizados em cada grupo social, podem ser analisadas sob uma perspectiva
marxista, que considera esses aspectos como reflexos da luta de classes. Na
sociedade de classes, os valores sociais atribuidos aos signos reproduzem
as contradigdes existentes. Contudo, como a linguagem funciona como
meio de comunicagio entre diferentes grupos, nao hd uma coincidéncia
absoluta entre classe social e comunidade semidtica. Nesse sentido, os
signos se tornam uma arena de confronto ideoldgico, onde se manifesta
a luta de classes. Apesar das tentativas da classe dominante de preservar
valores antigos como verdades incontestdveis, a evolu¢ao dos signos decorre
justamente desse confronto (Silveira, 1981).

O simbolo linguistico, composto pelo significado e pelo
significante, possui uma caracteristica fundamental: sua arbitrariedade.
Esse aspecto pode ser exemplificado pela imagem da estdtua de Themis,
a Deusa da Justiga, que simboliza diversos conceitos relacionados ao
sistema judicidrio. O pano cobrindo seus olhos indica a necessidade de
imparcialidade por parte do juiz, enquanto a espada representa a forca
que pode ser necessdria para a aplicagao da justica. Além de ser arbitrério,
o simbolo é também imotivado, visto que nao é possivel substituir o
significado do significante por algo aleatério, como um carro. Quando
se utiliza a expressao “estdtua da justica’, nio se concebe a imagem de
um automével, evidenciando a impossibilidade de substituigao direta entre
determinados simbolos (Saussure, 2006).

A interagao entre significado e significante pode resultar no
fendmeno conhecido como “pluralidade de um deles”, que ocorre quando
um Unico significante pode assumir multiplos significados. Isso gera a
existéncia de palavras par6nimas, ou seja, termos com grafias e prontincias
semelhantes, mas significados distintos. Exemplos préticos desse fendmeno
sao as palavras “deferimento”, que se refere 4 concessio de um pedido,
e “diferimento”, que denota adiamento. Essa pluralidade pode causar
confusdes significativas, especialmente em contextos formais e técnicos
(Araujo Junior, 2018).
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Os signos estabelecidos pelos individuos em uma sociedade
dependem de uma aceitagdo coletiva para funcionarem de maneira
eficiente. Entretanto, questiona-se se essa aceitagio ocorre de forma
consciente ou se ¢ imposta, especialmente quando se trata de signos
especializados, como os utilizados no campo juridico. Os significados,
enquanto conjuntos simbdlicos, precisam estar intimamente ligados aos
eventos sociais do contexto em que se inserem, as situagdes concretas e
a vida publica. Quando esses signos sao desconectados das experiéncias
sociais cotidianas, podem perder sua funcionalidade pratica (Palagi, 2001).

No Brasil, é possivel observar expressoes linguisticas que possuem
significados comuns, resultado direto do processo histérico de formagao
cultural diversificada. Com a chegada de pessoas de diferentes partes do
mundo, certas expressdes passaram a ser percebidas quase como cddigos
estrangeiros. O falante dessas expressdes encontra, desde o nascimento,
associagdes linguisticas j4 estabelecidas, sem a necessidade de questionar
por que determinados termos, como “cachorro” ou “camionete”, sio
utilizados. Tal questionamento, caso ocorra, dificilmente resultaria em uma
mudanca no signo, mas poderia proporcionar um maior entendimento
sobre a histéria da lingua e suas construgées (Rodrigues, 2008).

O signo, formado pelo significante e significado, representa uma
estrutura que s6 pode ser compartilhada entre pessoas de diferentes culturas
se houver um ponto comum de referéncia. Por exemplo, um chinés e um
alemao podem compreender o signo relacionado a palavra “maga” apenas
se ambos conhecerem visualmente essa fruta. Isso ocorre porque o signo é
validado socialmente a partir de experiéncias compartilhadas. Esse processo
natural leva a cristalizagao das acoes, tornando-as signos sedimentados.
Quando uma sociedade partilha dessas agoes e as valida, conferem-lhes
grande significado, o que limita as possibilidades de inovagio e torna os
hdbitos estdveis, dispensando a necessidade de constantes tomadas de
decisdo, o que pode empobrecer o dinamismo cultural (Palagi, 2001).

O hébito de uso linguistico especifico pode gerar barreiras
comunicacionais quando hd um interlocutor que nio compreende
o significado atribuido a determinados signos. Nessas situacoes, a
comunicagao se torna ineficaz, pois a troca de informagdes depende
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de referenciais comuns. Ainda assim, existem signos que sao quase
universalmente reconhecidos, mesmo entre pessoas com culturas
distintas. Um exemplo claro disso é a simbologia associada a Justica, ao
Poder Judicidrio, aos juizes e sacerdotes, cujas vestimentas frequentemente
evocam um senso de autoridade e superioridade, caracteristicas que sdo
percebidas por grande parte das pessoas, mesmo sem uma explicacio

detalhada (Miranda, 2015).

A compreensao adequada de um signo depende diretamente do
contexto sistémico em que ele estd inserido, ou seja, de seu posicionamento
dentro do conjunto de signos que compéem determinada linguagem.
Para que os signos tenham sentido, é fundamental estudar a linguagem
em sua totalidade. Somente por meio dessa andlise abrangente é possivel
compreender as relagoes entre significante e significado, o que garante o
entendimento efetivo da comunicagao linguistica (Soltes, 2014).

3 AILUSAO DA NEUTRALIDADE

A fala pode ser entendida como uma manifestagao singular de
cada individuo, representando sua vontade em expressar conhecimentos,
percepgoes e experiéncias acumuladas ao longo da vida. Para que essa
manifestagio ocorra de forma efetiva, torna-se imprescindivel a atuacio de
um complexo mecanismo psicoﬁ'sico, que envolve tanto aspectos sensoriais
subjetivos quanto elementos fisicos perceptiveis. Esse processo permite
que o sujeito relacione suas sensagdes internas com estimulos externos,
materializando o pensamento em palavras. A fala, portanto, é o meio
pelo qual o ser humano transforma suas abstracoes em algo comunicdvel,
utilizando o cédigo linguistico para organizar e compartilhar seus
pensamentos. Esse ato ndo se limita a simples reprodugao de palavras, mas
exige um trabalho mental continuo, no qual o falante seleciona e articula
os termos mais adequados para transmitir suas ideias de maneira clara e
compreensivel (Saussure, 20006).

Compreender os conceitos de signo, significado e significante é
essencial para compreender a dinAmica da linguagem. A partir dessa base
tedrica, pode-se afirmar que muitos signos sao considerados arbitrdrios e
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imotivados, ou seja, ndo possuem uma relagao direta ou légica entre o
significante e o significado. Por esse motivo, os falantes tendem a reproduzir
os signos com base nos conceitos previamente estabelecidos e consolidados
no tecido social. Essa cristalizagao linguistica, entretanto, nao ¢ fixa nem
imutdvel, visto que as variagdes linguisticas desempenham um papel
fundamental na forma como os signos sao reproduzidos e reinterpretados
a0 longo do tempo. A reprodugao de signos pode, portanto, apresentar
diferencas significativas dependendo do contexto, do grupo social e das
experiéncias individuais dos falantes, refletindo a riqueza e a dinamicidade
das prdticas linguisticas (Saussure, 2000).

A fala, ainda que seja um ato individual, estd intimamente
vinculada ao ambiente em que o individuo se encontra e ao grupo social
ao qual pertence. Essa relagio direta com o contexto é responsdvel por
influenciar tanto o conteddo quanto a forma do discurso. O modo
como uma pessoa dialoga e seleciona suas palavras pode variar conforme
o cendrio em que estd inserida, bem como de acordo com o tema da
conversa € as expectativas sociais envolvidas. Assim, é comum que uma
linguagem formal e técnica seja adotada em situagoes especificas, como em
declaragdes formais para concursos publicos, enquanto uma comunicagao
mais afetiva e descontraida seja utilizada em contextos de intimidade,
como em declaragdes de amor ou amizade. Essa flexibilidade na escolha
das palavras demonstra a capacidade dos falantes em adaptar a linguagem
as demandas de cada situagio, tornando a comunicagiao mais eficiente e
adequada (Damiao; Henriques, 2000).

Para que a fala seja eficaz, é necessirio que o usudrio da
lingua escolha cuidadosamente as palavras que comporao seu discurso,
organizando-as de maneira légica e coerente. Apenas apés essa selegao
consciente é possivel estabelecer relacoes semanticas entre os termos,
garantindo que o enunciado tenha sentido e possa ser compreendido pelo
interlocutor. Esse processo exige uma habilidade cognitiva complexa, na
qual o falante acessa indmeras associagbes mentais para construir uma
mensagem clara e coesa. Um exemplo pritico desse fendmeno ocorre
quando alguém diz “eu fui ao Rio de Janeiro”. Nesse caso, o falante precisa
acionar um conjunto de referéncias linguisticas e cognitivas para selecionar
os termos mais adequados e formar uma sentenga compreensivel,
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permitindo que o interlocutor entenda nao apenas o destino da viagem,
mas também o propdsito implicito da fala (Rodrigues, 2008).

A compreensao efetiva do uso da fala exige que o falante leve em
consideragio o ambiente em que se encontra e o perfil do interlocutor.
Quando essa atencdo nio ¢ dada, hd um risco significativo de que a
comunicago se torne ineficaz, com palavras que nio passam de sons vazios
para o receptor. Em situagdes em que o interlocutor nio compreende o que
¢ dito, a fala perde seu valor como instrumento de interagao social. E nesse
contexto que se percebe a importancia de adaptar a linguagem as diferentes
circunstincias sociais e ao publico destinatdrio. A fala carrega consigo
um conjunto de elementos culturais, sociais e histéricos que refletem o
contexto do sujeito, suas crengas e suas vivéncias. Assim, compreender
essa dimensao torna-se essencial para uma comunicagao eficaz, pois “[...]
a palavra traz consigo as relagoes sociais, as crengas, as verdades, a histéria
e a cultura do contexto do sujeito [...]”, exigindo atencio constante ao
contexto em que se fala e ao receptor a quem a fala se destina (Montano,
2007, p. 26; Aragjo, 2001; Vygotsky, 2001).

Historicamente, pode-se afirmar que a fala precedeu a lingua
entre os seres humanos, configurando-se como um marco essencial para o
desenvolvimento da comunicagao. Embora ambas estejam profundamente
interligadas, a evolu¢io da lingua demandou mais do que a simples
articulagao de sons; foi necessdrio que os individuos nio apenas falassem,
mas também escutassem seu préprio grupo e outros grupos sociais, com o
propésito de estabelecer consensos linguisticos. Dessa forma, a consolidagio
de uma lingua em um territério especifico envolveu uma construgio
coletiva que resultou na criagio de um sistema linguistico inteligivel. A
lingua, portanto, apresenta-se como uma ferramenta indispensdvel para
que a fala alcance seu objetivo primordial, que é a producio de uma
comunica¢io compreensivel (Saussure, 2000).

A lingua ¢ um fendmeno primariamente social, visto que sua
existéncia nao depende de um sujeito em particular. Diferentemente, a fala
¢ uma manifestacio secunddria e individual, sendo tnica a cada falante.
A jungldo entre lingua e fala resulta na construgao da linguagem, que
representa um patriménio cultural e comunicacional de um grupo social
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especifico. Enquanto a lingua se configura como um ato psiquico coletivo,
a fala reflete a subjetividade de cada individuo, tornando-se uma forma
particular de expressao linguistica. Essa interagao dinimica entre a lingua
e a fala é fundamental para a formagao e perpetuagio de uma linguagem
compreensivel e compartilhada por uma sociedade (Saussure, 20006).

A individualidade da fala é uma de suas caracteristicas mais
marcantes, tornando-a impossivel de ser sistematizada por completo. Cada
individuo apresenta uma maneira singular de se expressar, o que inviabiliza
acriagio de férmulas padronizadas paraa fala. Contudo, os fatos linguisticos
sociais, por serem mais homogéneos, permitem a formulacio de sistemas
organizados. A complexidade da fala reside na intima conexao entre seus
elementos constitutivos e a faculdade da linguagem, que envolve tanto a
virtualidade da lingua quanto a realidade da fala. Essa interdependéncia
mostra que a exploracdo da linguagem estd intrinsecamente ligada a
interagao continua entre lingua e fala (Carvalho, 2014).

Ao compreender que a lingua é um fendmeno social e a fala uma
manifestagio individual, conclui-se que a lingua assume papel essencial
na sociedade, enquanto a fala se apresenta como um elemento acessério,
ainda que relevante para a comunicagio. A transitoriedade da fala leva
a priorizagao da lingua, que constitui um sistema estdvel de signos e
regras. Esse sistema organizado permite a construgio de significados
compartilhados, sendo fundamental para a manutengao da coesio
comunicacional em diferentes contextos sociais. Assim, a lingua configura-
se como um resultado sistemdtico e estruturado da comunica¢io humana,
sustentando-se como um elemento central na intera¢io social (Montano,
2007; Saussure, 20006).

H4, entretanto, linguistas que defendem que as mudancas na
lingua ocorrem a partir do uso reiterado e socializado da fala por individuos.
A validagio dessas mudangas, contudo, depende da coletividade, que
precisa incorpord-las ao arcabouco linguistico vigente. Esse processo de
transformagao permite que elementosaindanao considerados signos possam
adquirir novos significados e significantes, tornando-se parte integrante
do sistema linguistico. Essas mudancas estao diretamente relacionadas a
dinimica social e a interagao entre lingua e fala. O desenvolvimento de
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novas geragoes em uma sociedade contribui para essa transformagao, pois
cada geragao traz consigo novos signos que refletem suas realidades sociais.
O contexto histérico e os fatores politicos e culturais desempenham um
papel determinante na sele¢ao dos dialetos e das formas linguisticas que se
consolidam em uma nagio (Bittar, 2009; Saussure, 20006).

A complexidade da comunicagio linguistica aumenta
consideravelmente quando ocorrem migragoes de populagdes oriundas
de diferentes regiées do mundo. Esse fendmeno provoca movimentos
continuos ao longo dos séculos, que muitas vezes confundem ou até
apagam memorias das transi¢oes linguisticas. Um exemplo disso pode ser
encontrado na familia de linguas indo-europeias, cujas relagoes intimas
entre os idiomas formaram uma vasta rede familiar linguistica. O conceito
de “convengao” nesse contexto sugere que, em algum momento, houve
didlogo entre os membros de determinada sociedade para a escolha de
dialetos especificos. Contudo, nem sempre a escolha desses dialetos ocorre
por consenso; em diversas ocasioes, é imposta pela forga poh’tica, muitas
vezes sem qualquer processo democrdtico, o que pode limitar a participagao
dos falantes na formagao linguistica de sua sociedade (Saussure, 20006).

Embora seja amplamente aceito que a fala se submete a lingua,
também hd um entendimento de que, por meio do uso continuo de ambas,
¢ possivel alterar o signo, seja de forma convencional, seja arbitrdria. Nesse
contexto, a fala, quando usada como um instrumento acessério, tem como
principal fun¢io alterar a fonética ou o som da lingua, mas nio se destina
a modificar sua imagem actstica. Dessa forma, enquanto a h'ngua mantém
sua estrutura sistemdtica, a fala permite variagoes pontuais que, no entanto,
nao comprometem a esséncia acustica do sistema linguistico estabelecido

(Coelho; Lima, 2015).

A linguagem, conforme se compreende a partir do estudo de
linguistica, pode ser definida como a unido de palavras e métodos de
combinagao utilizados por comunidades humanas. Sua fungao é permitir
a expressao de ideias e sentimentos de maneira sistemdtica, valendo-se de
uma ampla variedade de recursos, que incluem marcas, sinais, cédigos e
gestos previamente convencionados pelo grupo comunicacional. Esse
sistema complexo de significagdes ¢ fundamental para a interacio social,

279



280

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 261-286, seT. 2025.

pois estabelece os parAmetros pelos quais a comunicagao se torna possivel
em uma sociedade organizada (Minuzzi; Fachin, 2012).

A capacidade de utilizar a linguagem ¢ exclusiva do ser humano e
se manifesta desde o nascimento. Ao longo do desenvolvimento humano,
essa habilidade vai sendo refinada e adaptada, tornando-se uma lingua
especifica com signos e normas que viabilizam a comunicagao. A linguagem,
nesse sentido, apresenta multiplas dimensoes, abrangendo aspectos fisicos,
fisiolégicos, psiquicos, individuais e sociais. Essa complexidade permite
que a linguagem nao apenas possibilite a comunica¢io, mas também reflita
as particularidades culturais e sociais dos grupos em que os individuos
estao inseridos (Saussure, 20006).

Desde o nascimento, o ser humano aprende naturalmente
os procedimentos linguisticos necessdrios para a comunicagio com
seus semelhantes. Isso ocorre porque, como ouvinte, a crianga assimila
o mecanismo de agrupamento de palavras e expressoes linguisticas,
desenvolvendo a habilidade de produzir uma comunicagio eficaz. Esse
aprendizado linguistico estd diretamente relacionado ao desenvolvimento
do pensamento intelectual e cognitivo, que permite a linguagem cumprir
sua func¢ao primordial de estabelecer relagoes comunicacionais. Quando o
receptor nao consegue decifrar os signos linguisticos transmitidos, ocorrem
prejuizos para ambos os lados: tanto para quem nao compreendeu a
mensagem, quanto para quem falhou em emiti-la de forma clara e eficiente
(Chomsky, 2006; Vygotsky, 2001).

E evidente que existem diferentes linguagens apropriadas para
cada situacdo comunicacional, sendo essencial adaptar o discurso para
aproximar os falantes. No contexto de prestacio de servigos a sociedade,
recomenda-se o uso de uma linguagem acessivel e compreensivel a
todos. Isso nao implica abandonar as normas estabelecidas pelo Acordo
Ortogriéfico, instituido pelo Decreto n.° 6.583, de 2008, que resulta de
uma convengio internacional para padronizar a lingua (Minuzzi; Fachin,

2012).

Naio é adequado utilizar a mesma linguagem para todas as pessoas
em diferentes contextos comunicacionais. Antes de iniciar o processo de
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comunicag¢io, ¢ fundamental identificar o perfil do receptor, pois pode
ser necessdrio recorrer a uma linguagem mais informal. Exemplos disso
sdo interagdes com amigos, familiares e criangas. Da mesma forma, o
vocabuldrio empregado ao discursar perante um juiz nao precisa ser o
mesmo utilizado para comunicar-se com clientes na advocacia. Pensar
estrategicamente sobre essas escolhas contribui para uma comunicagao mais
eficaz, evitando que a mensagem seja ineficaz por falta de familiaridade do
receptor com a linguagem empregada (Minuzzi; Fachin, 2012).

A linguagem nio ¢ um fendmeno estdtico, pois sofre constantes
mutagoes em fungio do uso pelos falantes ao longo do tempo e em
diferentes situagdes. Nesse sentido, observa-se que, a cada momento, a
linguagem reflete um sistema estabelecido e, simultaneamente, um produto
do passado. A relagio entre essas duas dimensoes, embora complexa, é tao
intima que se torna dificil separd-las (Saussure, 20006).

Partindo do entendimento de que a linguagem se transforma
ao longo do tempo, a teoria do estruturalismo ja demonstrou que nio
hd cultura, pensamento ou personalidade dos sujeitos sem a presenca da
linguagem. A comunicagio entre os individuos permite a troca simbdlica,
essencial para gerar e manter relagdes sociais, podendo até interrompé-las
quando ndo hi entendimento mutuo. A linguagem também possibilita
a formula¢do de pensamentos abstratos e a conceituagao de coisas e
situagoes, revelando-se fundamental para a construgio do conhecimento
(Aradgjo, 2001).

A linguagem pode ser compreendida como um instituto que nio
oferece tradugio automadtica das coisas, pois seu significado depende de
uma série de fatores contextuais e culturais. Nesse sentido, o significado
de um signo linguistico em uma determinada linguagem pode nao
corresponder a0 mesmo em outra. De forma racional, a linguagem ¢
publica e, quando empregada em servico da sociedade, deve nao apenas
ser publica, mas também acessivel ao publico ouvinte. Esse aspecto ¢é
relevante, considerando que muitos problemas filoséficos tém origem no
uso inadequado da linguagem (Aradjo, 2001).

281



282

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 261-286, seT. 2025.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo teve como objetivo principal investigar os impactos da
linguagem juridica na promocio do efetivo acesso 2 justiga, identificando
como sua complexidade pode dificultar a comunicagao entre os operadores
do Direito e os cidadaos leigos. Ao longo do trabalho, foi possivel confirmar
que a linguagem juridica, caracterizada por termos técnicos, expressoes
latinas e uma estrutura formalista, configura-se como uma barreira ao
entendimento e & participagdo ativa da populagao nos processos judiciais.
Essa problemdtica é ainda mais acentuada em contextos marcados por
desigualdades sociais e econémicas, nos quais o conhecimento juridico nao
estd ao alcance de todos.

Ao retomar os objetivos propostos, constata-se que o estudo
alcangou suas metas de analisar os elementos que tornam a linguagem
juridica inacessivel e compreender seus efeitos sobre o acesso a justica.
Foi possivel mapear que, embora a linguagem juridica seja essencial para
a formalizagio das normas e decisoes judiciais, ela também contribui
para a exclusio de muitos individuos, especialmente daqueles com baixa
escolaridade ou recursos limitados. Os resultados confirmam a hipdtese
inicial de que o juridiqués, além de criar um abismo comunicacional,
também reforga as desigualdades sociais, distanciando ainda mais o cidadao
comum do sistema juridico.

A discussao dos dados obtidos revela que o juridiqués nao é
apenas uma questao de forma, mas de funcio social. As decisoes judiciais
e os textos legais, ao utilizarem uma linguagem pouco acessivel, acabam
servindo a uma elite juridica, em detrimento do publico que deveria ser seu
principal destinatdrio. Essa desconexao gera nao apenas incompreensio,
mas também desconfianca e alienac¢io, desmotivando os cidadios a buscar
seus direitos no sistema judicial. A andlise demonstrou que, enquanto
alguns esforcos para simplificar a linguagem jd foram implementados,
ainda hd muito a ser feito para que tais iniciativas se tornem efetivas e
abrangentes.

Como resposta ao problema de pesquisa, concluiu-se que a
simplificagao da linguagem juridica ¢ uma medida urgente e necessaria para
a democratizagao do acesso a justiga. Propostas como o uso de linguagem
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simples nas decisoes judiciais, a eliminagio de expressdes em latim e a
criacdo de materiais explicativos acessiveis sao passos fundamentais para
aproximar o sistema juridico da popula¢io. Contudo, reconhece-se que
essas mudangas requerem mais do que vontade politica; demandam um
compromisso coletivo de operadores do Direito, instituigoes juridicas e
académicas.

A pesquisa, embora tenha alcancado seus objetivos, apresentou
algumas limitagdes importantes. A auséncia de dados quantitativos de
alcance nacional restringiu a generalizacio das conclusoes para o Brasil
como um todo. Além disso, o estudo focou-se predominantemente na
andlise de textos e entrevistas, sem abordar a aplica¢io prdtica de iniciativas
ja existentes em diferentes contextos regionais. Essas limitagoes indicam a
necessidade de aprofundar a investigagio em pesquisas futuras.

Recomenda-se que estudos posteriores ampliem o escopo da
andlise, envolvendo maior diversidade de participantes e contemplando
diferentes regides do Brasil. Também seria relevante avaliar o impacto de
politicas publicas voltadas a acessibilidade linguistica no sistema judicial,
além de explorar o papel da educagio juridica na formacao de profissionais
mais conscientes sobre a necessidade de simplificar a comunicagio.

A relevincia académica e cientifica deste trabalho reside em sua
contribui¢do para o campo interdisciplinar que envolve linguistica, direito
e inclusao social. Ao abordar a linguagem juridica como um obstdculo ao
acesso a justica, o estudo reforca a urgéncia de transformagdes no sistema
juridico brasileiro. O préximo passo deve ser a criagao de espacos de didlogo
entre academia, institui¢des juridicas e sociedade civil, com o objetivo de
promover a acessibilidade da linguagem juridica e, consequentemente, a
cidadania plena no Estado Democrético de Direito.

REFERENCIAS

ARAUJO JUNIOR, Claudio Gomes de. O conservadorismo achacoso

da linguagem juridica. 2018. 87 f. Disserta¢do (Mestrado em Letras) —

Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo. Disponivel em: http://
tede.mackenzie.br/jspui/bitstream/tede/3523/5/Claudio%20Gomes%20
de%20Araujo%20]Junior.pdf. Acesso em: 8 fev. 2021.

283



284

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 261-286, seT. 2025.

ARAUJO, Inés Lacerda. Linguagem e realidade: do signo ao

discurso. 2001. 239 f. Tese (Doutorado em Letras) - Curso de Letras,
Departamento de Letras Cléssicas e Verndculas, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2001. Cap. 1. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.
br/bitstream/handle/1884/27896/T%20- %ZOINES%ZOLACERDA%2O
ARAUJO.pdfrsequence=1. Acesso em: 12 jan. 2022.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem juridica. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

BULHOES, Eliane Simées Pereira. Estudo vocabular de peti¢oes
juridicas: ornamentacao e rebuscamento. 2006. 244 f. Dissertagao
(Mestrado em Linguistica e Lingua Portuguesa) - Universidade Estadual
Paulista, Faculdade de Ciéncias e Letras, 2006. Disponivel em: https://
repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/93863/bulhoes_esp_me_
arafcl.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 9 out. 2021.

CARVALHO, Castelar de. Saussure e a lingua portuguesa. Matraga

- Revista do Programa de Pés-Graduagao em Letras da UER], Rio
de Janeiro, v. 21, n. 34, p. 13-24, 2014. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/matraga/article/view/17503/12894. Acesso em: 12
jan. 2022.

CHOMSKY, Noam. Sobre a natureza da linguagem. Tradugao:
Marylene Pinto Michael. Martins Fontes: Sao Paulo, 2006.

COELHO, Micaela Pafume; LIMA, Thayanne Raisa Silva e. Lingua,
linguagem e fala na “Teoria do Valor” de Ferdinand de Saussure. Revista
Estudos Linguisticos, [S.L.], v. 43, n. 1, p. 347-357, 2015. Disponivel
em: https://revistas.gel.org.br/estudos-linguisticos/article/view/443.
Acesso em: 12 jan. 2022.

DAMIAO, Regina Toledo; HENRIQUES, Anténio. Curso de
Portugués Juridico. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000.

GOULART, Iris Barbosa. Experiéncias bésicas para utilizagao pelo
professor. Vozes, Petrépolis/R], 2011.

MINUZZI, Crislaine; FACHIN, Paulo Cesar. Estudo sobre lingua e
linguagem: consideragdes. NetSaber, [s./], 2012. Disponivel em: http://
artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo_63471/artigo_sobre_estudo-
sobre-lingua-elinguagem--consideracoes. Acesso em: 9 jan. 2022



O DIREITO A JUSTIGCA OU O PRIVILEGIO DE POUCOS: A EXCLUSAO SOCIAL PELA LINGUAGEM JURIDICA

MIRANDA, Kleyvson José de. A linguagem juridica como ferramenta
de acesso a justica. Recife, 2015. 72 f. Dissertagao (Mestrado em
Direito) — Universidade Catdlica de Pernambuco. Mestrado em Direito.
Disponivel em: http://tede2.unicap.br:8080/bitstream/tede/548/1/
kleyvson_jose_miranda.pdf. Acesso em: 8 fev. 2021.

MONTANO, Elza Eliana Lisbda. A presen¢a do outro: um viés
linguistico-discursivo na linguagem juridica. Porto Alegre, 2007. 151
f. Tese (Doutorado em Teorias go Texto e do Discurso) - Programa
de Pés-Graduacio em Estudos da Linguagem. Instituto de Letras

da Universidade Federal do Rio Grande c?o Sul. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/16222/000694779.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 8 fev. 2021.

PALAGI, Ana Maria Marques. Linguagem juridica, comunicagao e
cultura: o caso do direito de familia no Brasil. 2001. 82 f. Dissertacao
(Mestrado em Comunicacio) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2001. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/
?andle/4954/ 1/Ana%20Maria%20Marques%2OPalagi.pdg.) Acesso em: 8
ev. 2021.

RODRIGUES, Rémulo da Silva Vargas. Saussure e a defini¢ao da lingua
como objeto de estudos. Revista Virtual de Estudos da Linguagem -
ReVEL. Edicio especial n. 2, 2008. Disponivel em: http://www.revel.

inf.br/files/artigos/revel_esp_2_saussure_e_a_definicao_de_lingua.pdf.
Acesso em: 12 jan. 2022.

SABBAG, Eduardo de Moraes. O Direito e a midia jornalistica: a
existéncia de uma linguagem técnico-juridica popular no Didrio de S.
Paulo. 2016. 174 f. T%se (Doutorado em Lingua Portuguesa) - Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/14376/1/Eduardo%20de%20
Moraes%?20Sabbag.pdf. Acesso em: 8 de fev. 2021.

SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. 27. ed.
Sao Paulo: Cultrix, 2006. Disponivel em: https://edisciplinas.
usp.br/pluginfile.php/4622783/mod_resource/content/1/
Saussure1 6CursoDeLinguisticaGeral.pdf. Acesso em: 6 jan. 2022.

SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa da. A produgio social da linguagem:
uma leitura do texto de Mikhail Bakhtin (V. N. Volochinov), Marxismo
e filosofia da linguagem. Trans/Form/Agao. Universidade Estadual
Paulista, Departamento de Filosofia, v. 4, p. 15-39, 1981. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/11449/28182. Acesso em: 3 abr. 2022.

285



286

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 261-286, seT. 2025.

SOLTES, Vania; RAUPP, Eliane Santos. A intencionalidade na
propaganda publicitdria. 2014. Trabalho de Conclusao de Curso
(Graduagao em Letras Portugués/Espanhol) - Universidade Estadual
de Ponta Grossa, Parand, 2014. Disponivel em: http://ri.uepg.br:8080/
monografias/handle/123456789/51. Acesso em: 12 jan. 2022.

VYGOTSKY, Lev Semenovich. A construgao do pensamento e da
linguagem. 1. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2477794/mod_resource/
content/1/A%?20construcao%20do%20pensamento%20e¢%20da%20
linguagem.pdf. Acesso em: 8 fev. 2021.



ESTADO DE NECESSIDADE NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO, PORTUGUES E ITALIANO:
UMA ANALISE DE DIREITO COMPARADO

Matheus Tauan Volpi
Murilo Alan Volpi






ESTADO DE NECESSIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO,
PORTUGUES E ITALIANO: UMA ANALISE DE DIREITO COMPARADO*

NECESSITY DEFENSE IN BRAZILIAN, PORTUGUESE AND ITALIAN
CRIMINAL LAW: AN ANALYSIS OF COMPARATIVE LAW

Matheus Taunan Volpi

Doutorando em Direito Tributdrio pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Mestre e
Especialista em Direito Tributdrio pela Universidade de Sio Paulo (USP). Professor. J4 foi
advogado, analista juridico do Ministério Publico (MP/SP) e Delegado de Policia (PC/MG).
Atualmente, é Juiz de Direito no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (TJ/SP).

Murilo Alan Volpi

Doutor e Mestre em Direito Politico ¢ Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM). Especialista em Direito Tributdrio pela Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da
Universidade de Sao Paulo (USP). J4 foi Advogado, Analista Juridico do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo (MP/SP) e Delegado de Policia no Estado de Minas Gerais (PC/MG).
Atualmente, é Promotor de Justica no Estado do Parand (MP/PR).

Professor na Universidade Cesumar (UNICESUMAR).

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 DIREITO COMPARADO APLICADO AO ESTUDO DO ESTADO DE
NECESSIDADE. 1.1 RELEVANCIA METODOLOGICA DO DIREITO COMPARADO NA ANALISE DO
ESTADO DE NECESSIDADE. 1.2 DO METODO DO DIREITO COMPARADO APLICADO AO PRESENTE
EsTUDO. 1.3 DA JUSTIFICATIVA PARA A ESCOLHA DOS ORDENAMENTOS COMPARADOS. 2
EXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL DO ESTADO DE NECESSIDADE. 3 ADOCAO DA TEORIA UNITARIA
OU DIFERENCIADORA. 3.1 FUNDAMENTOS TEORICOS DAS TEORIAS. 3.2 ANALISE COMPARATIVA
DAS OPCOES LEGISLATIVAS. 3.3 AVALIACAO CRITICA DAS TEORIAS. 4 REQUISITOS DO ESTADO
DE NECESSIDADE. 4.1 REQUISITOS COMUNS AOS TRES ORDENAMENTOS E PECULIARIDADES. 4.2
DAS PECULIARIDADES DO ORDENAMENTO PORTUGUES E DA SUA RELEVANCIA. 5 CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

RESUMO

Campo de estudo: Direito Penal. O objetivo deste artigo é analisar o
estado de necessidade sob a perspectiva do Direito Comparado. Por
meio do exame da bibliografia especifica escrita sobre o tema, nacional
e internacional, e utilizando preponderantemente os métodos indutivo,
dedutivo, dialético e dialégico, comparou-se a disciplina do estado de
necessidade nos ordenamentos brasileiro, portugués e italiano quanto aos
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seguintes aspectos: (i) existéncia de previsio legal expressa do instituto,
(ii) ado¢do da teoria unitdria ou diferenciadora e (iii) requisitos do estado
de necessidade. Como resultado, identificou-se que, no ordenamento dos
trés paises, o instituto do estado de necessidade é expressamente previsto
em lei. Verificou-se, por outro lado, que, no tocante a teoria acolhida, o
Cédigo Penal portugués adota expressamente a teoria diferenciadora do
estado de necessidade, enquanto o Cédigo Penal brasileiro e a lei penal
italiana optam por um tratamento unitdrio. Por fim, quanto aos requisitos
do estado de necessidade, identificou-se que os requisitos sio similares
nos trés ordenamentos, salvo quanto ao requisito da inexigibilidade
de sacrificio do bem ameagado, cujo tratamento ¢ diverso no direito
portugués. Concluiu-se, ao final, que a andlise do Direito Comparado
permite melhor compreender o tratamento do estado de necessidade no
Brasil e que a adogao da teoria diferenciadora no texto positivo revela-
se mais adequada, porquanto torna a regra clara e objetiva, evitando a
necessidade de tratamento de situagoes complexas mediante recursos a
doutrina e a jurisprudéncia.

Palavras-chave: direito comparado; estado de necessidade; teoria unitdria;
teoria diferenciadora.

ABSTRACT

Field of study: Criminal Law. The purpose of this article is to analyze
the Necessity Defense from the perspective of Comparative Law. By
examining the specific bibliography written on the topic, nationally
and internationally, and using predominantly the inductive, deductive,
dialectical and dialogical methods, the discipline of the Necessity Defense
in the Brazilian, Portuguese and Italian systems was compared regarding
the following aspects: (i) existence of an express legal provision by the
institute, (ii) adoption of the unitary or differentiating theory and (iii)
requirements of the Necessity Defense. As a result, it was identified that,
in the order of the three countries, the institute of the Necessity Defense is
expressly provided for by law. On the other hand, it was found that, with
regard to the accepted theory, the Portuguese Penal Code expressly adopts
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the differentiating theory of the Necessity Defense, while the Brazilian
Penal Code and the Italian penal law opt for a unitary treatment. As
for the requirements of the Necessity Defense, it was identified that the
requirements are similar in the three orders, except for the requirement
that the threatened property should not be sacrificed, whose treatment is
different under Portuguese law. Finally, it was concluded that the analysis
of Comparative Law allows a better understanding of the treatment of
the necessity defense in Brazil and that the adoption of the differentiating
theory in positive law proves to be more adequate, as it makes the rule clear
and objective, avoiding the need to address complex situations through
recourse to doctrine and jurisprudence.

Keywords: comparative law. necessity defense. unitary theory.
differentiating theory.

INTRODUCAO

No estudo do estado de necessidade, com os canonistas e
jusnaturalistas, analisando-se situagdes limite como a do furto praticado
sob o império da fome e do frio, consolidou-se a méxima de que nenhuma
boa intengdo autoriza a pecar (son sunt facienda mala ut eveniant bona).
Posteriormente, contudo, com os juristas laicos, buscou-se uma solucio
ampla para as diversas hipdteses de estado de necessidade, inclusive a do
furto famélico. Com efeito, construiu-se uma teoria erigida sob a maxima
de que a necessidade carece de lei (necessitas caret lege) e que ela faz justo
o que de direito nao ¢ licito (quod non est licitum in lege, necessitas licitum

facit) (Prado, 2019, p. 560).

Nos mais variados ordenamentos, o tratamento do estado de
necessidade tem sido diverso. Dessa forma, a fim de melhor compreender o
tratamento dado ao estado de necessidade pelo ordenamento brasileiro, este
artigo pretende realizar uma andlise abrangente do estado de necessidade
a partir do Direito Comparado. Foram analisados os ordenamentos
brasileiro, portugués e italiano, comparando a disciplina do estado de
necessidade nos seguintes aspectos: (i) existéncia ou nao de previsao legal
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expressa, (ii) adogdo da teoria unitdria ou diferenciadora e (iii) requisitos
do estado de necessidade.

Para tanto, o artigo foi dividido em quatro partes. Inicialmente,
o artigo analisa o conceito, a fungio e o método do Direito Comparado,
apresentando as balizas tedricas para sua aplicagao ao presente trabalho.

Em seguida, inicia-se a comparagio entre os ordenamentos
juridicos. Confrontou-se, inicialmente, os ordenamentos quanto a
existéncia de previsao legal do estado de necessidade. Em seguida, cotejou-
se os ordenamentos para verificar se foi adotada a teoria unitdria ou
diferenciadora do estado de necessidade nos ordenamentos comparados.
Ato continuo, fez-se uma andlise dos requisitos do estado de necessidade
em cada ordenamento.

Por fim, concluiu-se que a comparagio dos ordenamentos
permite melhor compreender a disciplina do estado de necessidade no
ordenamento brasileiro, apontando-se a melhor adequagio da opgao do
ordenamento portugués.

1 DIREITO COMPARADO APLICADO AO ESTUDO DO ESTADO DE
NECESSIDADE

1.1 RELEVANCIA METODOLOGICA DO DIREITO COMPARADO NA
ANALISE DO ESTADO DE NECESSIDADE

O Direito Comparado ¢ disciplina autbnoma, que se ocupa de
um conjunto de problemas afins, abordando o Direito a partir de uma
perspectiva sui generis, com metodologia prépria (Duarte, 2006, p. 782).
Trata-se de disciplina com autonomia cientifica (Coelho, 1972, p. 264),
que existe em razio da grande diversidade entre os ordenamentos juridicos,
marcados por regras juridicas diversas, com sentidos distintos, bem como
multiplas formas e procedimentos de criagio e expressio das normas
juridicas (Coelho, 1972, p. 266). Revela-se instrumento fundamental para
a compreensao cientifica do estado de necessidade.

O Direito Comparado realiza o cotejo entre ordens juridicas
diversas. Trata-se de andlise abrangente, por meio da qual se faz o
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confronto metodologicamente adequado de sistemas juridicos diversos,
com o registro das suas diferencas e semelhancas. Especificamente para
o estado de necessidade, o Direito Comparado desempenha funcio
essencial de revelar as diferentes concep¢oes dogmadticas sobre a natureza
juridica do instituto, permitindo avaliar criticamente as op¢oes legislativas
brasileiras. A comparagio entre os institutos permite avaliar se as solugdes
adotadas pelo direito brasileiro sao as mais adequadas ou se precisam de
aperfeicoamento.

A comparagio pode recair sobre os ordenamentos juridicos como
um todo (macro comparagio) ou sobre institutos e problemas juridicos
especificos (micro comparagao). De qualquer modo, ainda que recaia
sobre um instituto especifico, o Direito Comparado avalia o contexto em
que os institutos juridicos se inserem, a fim de tornar vidvel o adequado
cotejo dos institutos (Duarte, 2006, p. 772).

Quanto ao objeto, existem o Direito Comparado histérico e
o Direito Comparado dogmadtico. Direito Comparado histérico é que
compara ordenamentos juridicos do passado entre si ou ordenamentos
juridicos do passado e atuais. Trata-se de uma espécie de Histéria do
Direito. Por outro lado, Direito Comparado dogmdtico é o que tem por
objeto ordenamentos juridicos atuais (Coelho, 1972, p. 265).

Por fim, o Direito Comparado pode ser puro ou aplicado. O
Direito Comparado puro tem objetivos predominantemente técnico-
cientificos. Por sua vez, o Direito Comparado aplicado tem um objetivo
técnico-pratico, como a elabora¢io de um projeto de lei (Coelho, 1972,

p. 265).

O Direito Comparado desempenha inimeras funcoes
importantes. De inicio, a comparacio permite conhecer melhor o direito
préprio, tornando mais facilmente compreendida a solu¢io adotada pelos
ordenamentos juridicos analisados. Ex.: critério legal na lei dos crimes
hediondos. Além disso, o Direito Comparado estimula a reflexao ao
destruir o cardter falsamente absoluto de algumas figuras de determinado
ordenamento, evidenciando que, em outros lugares, a disciplina juridica é

diversa (Duarte, 2006, p. 776).
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O Direito Comparado, ainda, ¢ utilizado para reunir elementos
capazes de subsidiar uma proposta legislativa. Utiliza-se, também, o
Direito Comparado para demonstrar a forma como se exerce o poder em
determinado pais. Por fim, o Direito Comparado atua como elemento
de universalizagao do Direito (Coelho, 1972, p. 261). Enquanto na
matemdtica, fisica, medicina, sociologia, economia, um profissional se
sente facilmente apto a atuar em outro pais diverso do seu, no Direito nao
¢ sempre assim. Em razdo das grandes diferengas entre os ordenamentos
juridicos, tem-se, na prética, compartimentos separados pelas fronteiras
politicas dos Estados. Nesse contexto, o Direito Comparado tem como
objetivo tornar a ciéncia juridica tao universal quanto as demais ciéncias

(Coelho, 1972, p. 263).

Em sintese, o Direito Comparado é um instrumento utilizado
para as mais variadas finalidades, de forma que o Direito moderno nao
pode dele prescindir (Castro, 2018). Para a andlise do instituto do estado
de necessidade, objeto do presente artigo, é fundamental, jd que serd capaz
de elucidar as diferencas de tratamento do instituto e avaliar a forma de
tratamento adotada no ordenamento pdtrio.

1.2 DO METODO DO DIREITO COMPARADO APLICADO AO
PRESENTE ESTUDO

Na anélise comparativa, ndo hd um tnico método a ser adotado
(Cury, 2014, p. 184). Contudo, hd principios bésicos a serem seguidos
(Reitz, 1998, p. 618).

De inicio, principio bdsico do direito comparado é o de que
as comparagdes devem ser explicitas. Os ordenamentos juridicos devem
ser cotejados de forma clara e direta, de forma ostensiva. Todavia, a
compara¢io nio deve ser apenas formal, analisando o texto frio da lei,
mas sim funcional, atentando-se para o efetivo papel desempenhado pelos
institutos na realidade em cada um dos ordenamentos.

A andlise comparativa, ademais, deve apontar tanto as diferengas
como as similitudes entre os objetos comparados. Deve-se apontar o que
¢ diferente, mas também o que ¢é igual em cada um dos ordenamentos. Ao
se proceder a comparagio, deve-se tentar identificar os elementos comuns
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entre os objetos comparados, deixando claro o género do qual os objetos
comparados sdo espécies.

Na atividade comparativa, além disso, é preciso observar os
diferentes substratos econdémico, politico e social. Ao se comparar os
ordenamentos, nao ¢ possivel desconsiderar a realidade de cada localidade.
Cite-se que, ao se analisar o direito vigente, ndo se pode ignorar o direito
efetivamente aplicado na prética, sob pena de a comparacio ser irreal.
Como exemplo paradigmidtico, podemos citar, no Brasil, o procedimento
sumarissimo da Lei n. 9.099/95. H4 uma enorme diferenca entre o rito
idealizado pelo legislador e o rito efetivamente aplicado na praxe forense.
Nesse contexto, ao se comparar o rito sumarissimo no Brasil com o de
outro ordenamento, nio é possivel desconsiderar o direito efetivamente

aplicado.

Além disso, a comparagio pressupde o dominio da lingua
estrangeira. Isso porque o pesquisador nao deve ser dependente de fontes
indiretas, intermedidrias, que comprometerdo a qualidade da comparagao,
seja em razdo de eventuais imprecisdes ou pela inexisténcia de material
suficiente disponivel.

Por outro lado, o estudo comparativo deve resultar em um trabalho
que esteja estruturado como, de fato, comparativo. Deve-se evitar textos
que sejam, em sua maijor parte descritivos dos sistemas comparados, com
uma pequena parte (um tnico capitulo pequeno) dedicado a comparacao
dos sistemas. Exige-se, também, que, ao se realizar a comparagio, sejam
respeitadas as diferencas existentes entre os sistemas.

Por fim, em toda andlise de Direito Comparado, a comparagio
deve recair sobre a fun¢io desempenhada pelos institutos no ordenamento
juridico, evitando-se a simples verifica¢io da existéncia formal de institutos
equivalentes nos diversos ordenamentos. Em outros termos, deve-se
investigar qual é a solugao juridica efetivamente dada a0 mesmo problema
juridico pelos diversos ordenamentos (Duarte, 2006, p. 780).

Em sintese, o Direito comparado faz uma apresentagio dos
pontos em comum e das diferengas existentes entre os ordenamentos, por
meio da confronta¢io das normas juridicas em seus contextos da época
e da estrutura social (Coelho, 1972, p. 265). No quadro abaixo foram
resumidos os principios a serem observados no Direito Comparado.
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Quadro 1. Principios a serem observados em andlises de Direito Comparado.

As comparagdes devem ser
explicitas.

O método comparativo envolve a explicita comparagio
de determinado aspecto ou instituto de dois ou mais
ordenamentos.

A comparagio deve ser

funcional.

Ao analisar as semelhancas e diferencas, deve-se, ao
avaliar as semelhancas e diferencas, avaliar a possibilidade
de equivaléncia funcional, considerando o ordenamento
como um todo.

A comparacgio deve apontar
tanto as diferencas como as
similitudes entre os sistemas.

A comparacio ¢ adequada quanto aponta as semelhancas
entre os ordenamentos juridicos, sem deixar de relatar as
diferencas entre os sistemas.

A comparagio alcanga os
elementos comuns entre os
objetos da comparagio.

A anilise comparativa acaba alcangando resultados
mais amplos de abstracio, ao investigar o género, na
verificagdo da existéncia de compatibilidade funcional.

A comparagio pode permitir
compreender também
as diferencas politicas,
econOmicas e sociais.

A comparagio pode permitir compreender nio sé as
semelhancas e diferencas entre os ordenamentos, mas
também a realidade politica, econdmica e social.

As comparagdes devem
descrever o direito vigente,
mas nao podem ignorar
o direito efetivamente
aplicado na pritica.

Ao realizar a comparagdo, deve-se descrever o direito
existente no pais. Contudo, nio ¢é possivel ignorar
eventual diferenca existente entre o direito dos livros e
o direito da prtica.

Ex.: rito sumarissimo da lei 9.099/95.

A comparagio exige do
pesquisador o dominio da
lingua estrangeira.

A andlise comparativa exige o dominio da lingua
estrangeira, a fim de que o pesquisador nio fique
dependente de fontes indiretas, intermedidrias, que
comprometerdo a qualidade da comparagio, seja em
razdo de eventuais imprecisdes ou pela inexisténcia de
material suficiente disponivel.

A comparagio deve resultar
em um verdadeiro trabalho
comparativo.

A anilise comparativa pressupde que o seu resultado
esteja estruturado como tal. Deve-se evitar trabalhos
que sejam, em sua maior parte descritivos dos sistemas
comparados, com uma pequena parte (um Unico
capitulo pequeno) dedicado & comparagio dos sistemas.

A comparagio deve respeitar
o préximo.

Os estudos comparativos devem ser realizados com um
espirito de respeito pelos outros.

Fonte: os autores (2020)
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Nesse contexto, ao realizar a anilise do Estado de Necessidade,
adotou-se os principios metodoldgicos acima mencionados. Com
destaque, foram adotados os principios metodoldgicos especificos que
compreenderam a comparacio funcional, mediante exame nao apenas da
redagao legal dos dispositivos, mas de sua efetiva aplicagao e dos resultados
praticos alcancados em cada ordenamento, considerando que institutos
com denominagoes diversas podem desempenhar fungoes equivalentes.
Adotou-se também a anilise contextual, pela qual se consideraram as
peculiaridades dogmadticas de cada sistema juridico, especialmente as
diferentes concepgoes sobre a estrutura do crime e a localizagdo sistemdtica
das excludentes. Buscou-se a identificacio de elementos comuns, buscando-
se os denominadores comuns entre os ordenamentos, especialmente quanto
aos requisitos bdsicos para reconhecimento do estado de necessidade. Por
fim, fez-se avaliago critica, procedendo-se a andlise valorativa das diferentes
solugoes para identificar vantagens e desvantagens de cada modelo com
vistas ao aperfeicoamento do direito brasileiro.

1.3 DA JUSTIFICATIVA PARA A ESCOLHA DOS ORDENAMENTOS
COMPARADOS

A seleciao dos ordenamentos portugués e italiano justifica-se por
critérios técnicos especificos.

Os trés sistemas pertencem a familia romano-germanica,
compartilhando matriz dogmdtica similar que viabiliza a comparacio. O
direito penal brasileiro recebeu influéncia significativa tanto do direito
portugués quanto do italiano, especialmente na construgao das excludentes
de antijuridicidade. Além disso, os ordenamentos adotam modelos
distintos (unitdrio e diferenciador), permitindo andlise comparativa das
diferentes opgoes tedricas.

Por fim, todos possuem produgio cientifica consolidada sobre o
tema, facilitando a andlise comparativa aprofundada.

2 EXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL DO ESTADO DE NECESSIDADE

Por ser um dos temas mais tormentosos, existiram cédigos penais
que silenciaram sobre o estado de necessidade, como Cédigo Penal francés
de 1810 (Machado, 1972, p. 187). Contudo, na atualidade, o estado de
necessidade tem sido previsto em praticamente todos os ordenamentos
juridicos.
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Analisado os ordenamentos brasileiro, italiano e portugués,
verifica-se que, em todos eles, a figura do estado de necessidade estd
expressamente prevista na lei, nos termos do quadro abaixo.

Quadro 2. Previsio legal do estado de necessidade nos ordenamentos juridicos.

Cédigo Brasileiro

Cédigo Italiano

Cédigo Portugués

Estado de necessidade
Art. 24 - Considera-
-se em estado de ne-
cessidade quem pra-
tica o fato para salvar
de perigo atual, que
nao provocou por sua
vontade, nem podia
de outro modo evi-
tar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, nao
era razodvel exigir-se.

§ 1° - Nao pode alegar
estado de necessidade
quem tinha o dever
legal de enfrentar o
perigo.

§ 2° - Embora seja
razodvel exigir-se o
sacrificio do direito
ameagado, a pena
poderd ser reduzida de
um a dois tercos.

Art. 54 Stato di necessita
Non ¢ punibile chi hd com-
messo il fatto per esservi sta-
to costretto dalla necessita di
salvare sé od altri dal perico-
lo attuale di un danno gra-
ve alla persona, pericolo da
lui non volontariamente cau-
sato, né altrimenti evitabile,
sempre che il fatto sia propor-
zionato al pericolo.

Questa disposizione non si
applica a chi ha un partico-
lare dovere giuridico di espor-
si al pericolo. La disposizio-
ne della prima parte di ques-
to articolo si applica anche se
lo stato di necessita ¢ deter-
minato dall altrui minaccia;
ma, in tal caso, del fatto com-
messo dalla persona minac-
ciata risponde chi I'ha costre-
tta a commetterlo.

Artigo 34. o Direito de necessidade
Nio ¢ ilicito o facto praticado
como meio adequado para afastar
um perigo actual que ameace inte-
resses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiro, quando se
verificarem os seguintes requisitos:
a) Niao ter sido voluntariamen-
te criada pelo agente a situacio de
perigo, salvo tratando-se de prote-
ger o interesse de terceiro;

b) Haver sensivel superioridade
do interesse a salvaguardar relati-
vamente ao interesse sacrificado; e
¢) Ser razodvel impor ao lesado
o sacrificio do seu interesse em
atengdo a natureza ou ao valor do
interesse ameagado.

Artigo  35. oEstado de ne-
cessidade desculpante
1 - Age sem culpa quem praticar
um facto ilicito adequado a afastar
um perigo actual, e ndo removivel
de outro modo, que ameace a vida,
a integridade fisica, a honra ou a
liberdade do agente ou de tercei-
ro, quando nao for razodvel exigir-
-lhe, segundo as circunstincias do
caso, comportamento diferente.
2 - Se o perigo ameagar interes-
ses juridicos diferentes dos referi-
dos no ntmero anterior, e se ve-
rificarem os restantes pressupostos
ali mencionados, pode a pena ser
especialmente atenuada ou, excep-
cionalmente, o agente ser dispen-
sado de pena’”.

Fonte: os autores (2020)
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Dessa forma, comparando-se os trés ordenamentos, identifica-
se um elemento em comum. Em todos eles, o instituto do estado de
necessidade ¢ expressamente previsto em lei.

3 ADOGAO DA TEORIA UNITARIA OU DIFERENCIADORA

3.1 FUNDAMENTOS TEORICOS DAS TEORIAS

Existem duas teorias sobre o estado de necessidade, a saber: a teoria
unitdria (ou monista) e a teoria diferenciadora (ou dualista) (Bitencourt,
2019; Marinucci; Dolcini, 2006; Masson, 2019).

A teoria unitdria, origindria do contrinte physique do Cédigo Penal
Frances de 1810 (Prado, 2019, p. 562), prevé que o estado de necessidade,
se existente, sempre excluird a antijuridicidade. Para a teoria unitdria,
nio existe a figura do estado de necessidade que exclui a culpabilidade,
chamada de estado de necessidade exculpante.

Por sua vez, a teoria diferenciadora, cuja formulagao inicial deve-
se a Goldschmidt e Freudenthal (Prado, 2019, p. 563), distingue o estado
de necessidade justificante de estado de necessidade exculpante. Se 0 bem
salvo for mais valioso que o sacrificado, o estado de necessidade exclui a
ilicitude da conduta (estado de necessidade justificante). Por outro lado, se
o bem salvo for de menor ou igual valor, o estado de necessidade poderd
afastar a culpabilidade (estado de necessidade exculpante). As diferengas
entras as teorias foram sintetizadas na tabela abaixo.

Quadro 3. Teorias sobre o estado de necessidade.

Teoria diferenciadora Teoria unitiria

O estado de necessidade apenas
exclui a antjuridicidade. Nao
existe a figura do estado de
necessidade exculpante.

Diferencia estado de necessidade justificante de
estado de necessidade exculpante. Se o bem salvo
for mais valioso que o sacrificado, exclui-se a
ilicitude (estado de necessidade justificante). Por
outro lado, se o bem salvo for de menor ou igual
valor, pode-se afastar a culpabilidade (estado de
necessidade exculpante).

Fonte: os autores (2020)
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3.2 ANALISE COMPARATIVA DAS OPCOES LEGISLATIVAS

No Brasil, as regras quanto ao estado de necessidade existentes no
Cédigo Penal e no Cédigo Penal Militar sao diversas. Adotou-se a teoria
unitdria no Cédigo Penal e a teoria diferenciadora no Cédigo Penal Militar.

No Cédigo Penal Militar brasileiro, o estado de necessidade estd
disciplinado em dois artigos diversos. No art. 43 do Cédigo Penal Militar,
hd previsao do estado de necessidade como “excludente do crime”. J4 no
art. 39 do Cédigo Penal Militar, em dispositivo sem similar no Cédigo
Penal, estd contemplado o estado de necessidade como excludente da
culpabilidade (Nucci, 2019, p. 86). Adotou-se, portanto, no Cédigo Penal

Militar, claramente a teoria diferenciadora.

Por outro lado, no Cédigo Penal brasileiro, foi adotada a teoria
unitdria. O estado de necessidade foi previsto como causa excludente da
antijuridicidade apenas. Para as hipéteses em que o bem salvo é de menor
valor, inexiste o estado de necessidade exculpante. A lei prevé apenas uma
redugao de pena de um a dois tergos (art. 24, § 2°, do CP). As diferengas
no tratamento do estado de necessidade entre o Cédigo Penal Militar e o
Cédigo Penal foram resumidas na tabela abaixo.
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Quadro 4. Diferencas entre o Cdédigo Penal e o Cédigo Penal Militar brasileiro na
disciplina do estado de necessidade.

Cédigo Penal

Cédigo Penal Militar

Adotou a teoria unitdria

Adotou a teoria diferenciadora.

Estado de necessidade
Art. 24 - Considera-se em estado de
necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que nio provocou
por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito préprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstdncias, nio era
razodvel exigir-se.

§ 1° - Nio pode alegar estado de
necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razodvel exigir-se o
sacrificio do direito ameacado, a pena
poderd ser reduzida de um a dois tergos.

Estado de necessidade, como excludente
do crime
Art. 43. Considera-se em estado de
necessidade quem pratica o fato para
preservar direito seu ou alheio, de perigo
certo e atual, que nao provocou, nem podia
de outro modo evitar, desde que 0 mal
causado, por sua natureza e importancia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado,
e o agente nio era legalmente obrigado a
arrostar o perigo.

Estado de necessidade, com excludente de
culpabilidade

Art. 39. Nao ¢ igualmente culpado quem,
para proteger direito préprio ou de pessoa
a quem estd ligado por estreitas relagoes de
parentesco ou afeicdo, contra perigo certo
e atual, que nio provocou, nem podia de
outro modo evitar, sacrifica direito alheio,

ainda quando superior ao direito protegido,

desde que nio lhe era razoavelmente exigivel

conduta diversa.

Se o bem salvo ¢ de menor valor, tem-se
apenas uma redugio de pena (art. 24, §

20, do CP).

Se 0 bem salvo é de menor valor, pode haver
estado de necessidade exculpante.

Fonte: os autores (2020)

Registre-se, portanto, que o estado de necessidade no Cédigo

Penal brasileiro figura apenas como causa de exclusio da antijuridicidade.
Nao foi previsto no Cddigo Penal a figura do estado de necessidade
exculpante. O estado de necessidade, portanto, s6 exclui a antijuridicidade,

figurando como norma permissiva.

Como se sabe, além das normas penais incriminadoras, o Direito

Penal também possui normas permissivas. Estas normas tém a capacidade
de autorizar, no caso concreto e diante de determinadas circunstincias, a
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realizagao de uma conduta que, a principio, seria proibida. Essas normas
permissivas tém, portanto, a capacidade de excluir a antijuridicidade da
conduta tipica.

Adotada a atualmente a teoria da ratio cognoscendi (ou da
indiciariedade), o fato tipico é presumidamente antijuridico. Dessa
forma, esse indicio de antijuridicidade s6 ¢é elidido por uma causa de
justificacdo, entre as quais estd o estado de necessidade. Deve-se atentar
que o reconhecimento de uma das causas de justifica¢io, como o estado de
necessidade, gera inimeros efeitos, entre os quais o de impedir a imposigao
da pena, converter o fato em ato licito, com todas as suas consequéncias,
bem como justificar eventual participa¢io no ato por terceiros e inviabilizar
a invocagio de legitima defesa contra tal ato (Bitencourt, 2019). As
consequéncias da existéncia de uma causa de justificagao foram sintetizadas
na tabela abaixo:

Quadro 5. Consequéncias da Presenga das causas de justificacio.

Efeitos das Causas de Justificacio

Impedem a imposi¢io de pena ao autor do fato tipico.

Converte o fato em algo licito, com todas as suas consequéncias.

Diante de um ato acobertado por causa de justificagio, nio cabe
legitima defesa. E requisito da legitima defesa uma agressio
injusta, incompativel com um comportamento valorado como
licito.

A participagio no ato justificado do autor também serd
considerada como justificada (principio de acessoriedade limitada
da participagao)

Fonte: os autores (2020)

Esse, portanto, foi o tratamento conferido pelo Cédigo Penal ao
estado de necessidade: uma causa de justificagio, isto ¢, causa excludente
da antijuridicidade.

No direito portugués, contudo, o tratamento foi diverso. No
direito lusitano, hd nitida adog¢ao da teoria diferenciadora do estado de
necessidade. No art. 34 do Cédigo Portugués, hd a disciplina do estado
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de necessidade excludente da ilicitude. Por sua vez, o art. 35 do Cédigo

Portugués trata do estado de necessidade desculpante, excludente da

culpabilidade.

Quadro 6. Disciplina do estado de necessidade no Cédigo Portugués.

Artigo 34. Direito de necessidade

Artigo 35. Estado de necessidade
desculpante

Nio ¢ ilicito o facto praticado como meio
adequado para afastar um perigo actual que
ameace interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiro, quando se verificarem
0s seguintes requisitos:

a) Nao ter sido voluntariamente criada pelo
agente a situagdo de perigo, salvo tratando-se
de proteger o interesse de terceiro;

b) Haver sensivel superioridade do interesse
a salvaguardar relativamente ao interesse
sacrificado; e

¢) Ser razodvel impor ao lesado o sacrificio
do seu interesse em atengdo A natureza ou ao
valor do interesse ameacado.

1 - Age sem culpa quem praticar um
facto ilicito adequado a afastar um
perigo actual, e nio removivel de outro
modo, que ameace a vida, a integridade
fisica, a honra ou a liberdade do agente
ou de terceiro, quando nio for razodvel
exigir-lhe, segundo as circunstancias
do caso, comportamento diferente.
2 - Se o perigo ameacar interesses
juridicos diferentes dos referidos no
ndmero anterior, e¢ se verificarem os
restantes pressupostos ali mencionados,
pode a pena ser especialmente atenuada
ou, excepcionalmente, o agente ser
dispensado de pena’.

Fonte: os autores (2020)

Verifica-se que o direito portugués exige que se pondere o valor

dos interesses em conflito (Dias, 2007, p. 466). O estado de necessidade
atua como excludente da ilicitude e, excepcionalmente, também como
excludente da culpabilidade. Com efeito, se o interesse salvaguardado
nao for de valor superior, pode excluir a culpabilidade se preenchidos
os requisitos do art. 35 do Cédigo Portugués e o houver ameaca a vida,
a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro.
Excepcionalmente, admite-se, ainda, a possibilidade de atenuacio da pena
ou sua dispensa se houver ameaga a outros interesses juridicos diversos da
vida, integridade fisica, honra, liberdade etc.

Por outro lado, no Direito Italiano, o tratamento conferido ao
estado de necessidade é proximo ao brasileiro. No Direito Italiano, houve
a adocdo pela lei da teoria unitdria. Prevé-se que nao é punivel quem
cometeu o fato por ter sido forcado a fazé-lo pela necessidade de salvar a
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si préprio ou a outros do perigo atual de danos graves a pessoa, um perigo
nao causado por ela voluntariamente, nem evitdvel, desde que o fato seja
proporcional ao perigo. Complementa o dispositivo, ademais, que o estado
de necessidade nao se aplica aqueles que tém um dever legal especifico
de se expor ao perigo. Por fim, a norma deixa claro que o instituto se
aplica mesmo que o estado de necessidade seja determinado pela ameaca
de terceiros. O quadro abaixo transcreve a forma como o instituto estd
previsto na Itdlia.

Quadro 7. Estado de Necessidade no Direito Italiano.

Cédigo Italiano

Art. 54 Stato di necessita

Non é punibile chi hd commesso il fatto per esservi stato costretto
dalla necessiti di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno
grave alla persona, pericolo da lui non volontariamente causaro, né
altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo.
Questa disposizione non si applica a chi ha un particolare dovere
giuridico di esporsi al pericolo. La disposizione della prima parte di
questo articolo si applica anche se lo stato di necessita é determinato
dall’altrui minaccia; ma, in tal caso, del fatto commesso dalla persona
minacciata risponde chi ['ha costretta a commetterlo.

Fonte: os autores (2020)

A doutrina italiana aponta que o bem juridico sacrificado no
estado de necessidade deve ser de igual ou menor valor (Mantovani, 2009,
p. 261). De qualquer modo, embora se discuta se o estado de necessidade
exclui a antijuridicidade ou a culpabilidade (Marinucci; Dolcini, 2006,
p- 225), nao hd na lei italiana tratamento similar ao realizado no Cédigo
Portugués ou no Cédigo Penal Militar brasileiro, que diferenciam
claramente estado de necessidade exculpante de estado de necessidade
justificante.

Nesse contexto, portanto, comparando-se os ordenamentos,
pode-se afirmar que o Cédigo Penal Portugués adota expressamente a
teoria diferenciadora do estado de necessidade, enquanto o Cédigo Penal
brasileiro e a lei penal italiana optam por um tratamento unitario.
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3.3 AVALIACAO CRITICA DAS OPCOES LEGISLATIVAS

A anilise comparativa revela vantagens técnicas da teoria
diferenciadora. A distin¢ao entre estado de necessidade justificante e
exculpante permite tratamento mais adequado das diferentes situagdes
faticas.

Ademais, o reconhecimento do estado de necessidade exculpante
evita, por meio do préprio direito positivado, puni¢des manifestamente
desproporcionais em situagdes em que, embora a conduta nio possa ser
considerada licita, nao se pode exigir comportamento diverso do agente.

O modelo diferenciador oferece solugcbes mais nuancadas,
permitindo ao julgador maior adequagao da resposta penal as peculiaridades
do caso concreto, de forma clara, a partir de préprio direito positivo.

4 REQUISITOS DO ESTADO DE NECESSIDADE

41 REQUISITOS COMUNS AOS TRES ORDENAMENTOS E
PECULIARIDADES

Para que o estado de necessidade seja reconhecido e gere os efeitos
que a lei lhe confere, é preciso que estejam reunidos os seus requisitos,
que variam de ordenamento para ordenamento juridico. No Cédigo Penal
brasileiro, os requisitos sao de duas ordens: elementos relacionados a
situagio de necessidade e elementos ligados a reagao do agente.

Sao elementos relacionados a atuacgio a situacio de necessidade
um perigo atual, a ameaca de direito préprio ou alheio e a existéncia de um
perigo nao provocado voluntariamente pelo sujeito.

Perigo atual é a probabilidade de dano a algum bem juridicamente
tutelado. Pode advir de fato da natureza (inundagio), animal (cio bravo)
ou atividade humana (motorista atropela perdeste ao levar possoa para o
hospital). Exige-se que o perigo seja atual. Perigo passado e futuro nio
justificam essa excludente de antijuridicidade.

A ameaga pode ser a direito préprio ou alheio. Qualquer bem
juridico pode ser protegido, seja do préprio agente ou de terceiro. O perigo
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nao pode ser provocado voluntariamente pelo sujeito. O provocador do
perigo nao pode beneficiar-se da excludente. A doutrina diverge quando o
individuo provoca culposamente o perigo. H4 posicionamentos favoraveis
e contrarios.

Por outro lado, sao requisitos vinculados a reagio do agente, a
inexigibilidade do sacrificio do bem ameacado (principio da ponderagao
de bens), a inevitabilidade da lesao ao bem juridico em face do perigo e a
inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo.

A inexigibilidade do sacrificio do bem amea¢ado (principio da
ponderagao de bens) imp6e uma andlise comparativa entre o bem salvo e o
bem sacrificado (ponderagao de bens), como visto acima.

J4 a inevitabilidade da lesao ao bem juridico em face do perigo
exige que a lesao ao bem juridico decorrente do perigo nao possa ser de
outro modo evitdvel. Podendo-se salvaguardar o direito de outra maneira,
deve-se adotar o commodus discessus, assim entendida a saida mais comoda.
Quando possivel a fuga, por ela deve optar o agente (Nucci, 2020, p. 222).

Registre-se que, comparando os ordenamentos, todos esses
requisitos do estado de necessidade sao comuns, salvo o requisito da
inexigibilidade de sacrificio do bem ameagado, cujo tratamento ¢ diverso
no direito portugués como visto acima.

A semelhanca dos requisitos pode ser facilmente constatada pela

leitura dos dispositivos legais de cada ordenamento juridico, nos termos
do quadro abaixo:
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Quadro 8. Requisitos do estado de necessidade nos ordenamentos juridicos.

Cédigo Brasileiro

Cédigo Italiano

Cédigo Portugués

Estado de necessidade
Art. 24 - Considera-
se em estado de
necessidade  quem
pratica o fato para
salvar de perigo atual,
que nao provocou
por sua vontade,
nem podia de outro
modo evitar, direito

préprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao

era razodvel exigir-se.
§ 1° - Nao pode alegar
estado de necessidade
quem tinha o dever
legal de enfrentar o
perigo.

§ 20 - Embora seja
razodvel exigir-se o
sacrificio do direito
ameacado, a pena
poderd ser reduzida de
um a dois tercos.

Art. 54 Stato di necessita
Non ¢ punibile chi hd
commesso il fatto per esservi
stato costretto dalla necessita
di salvare sé od altri dal
pericolo attuale di un danno
grave alla persona, pericolo
da lui non volontariamente
causato,  né  altrimenti
evitabile, sempre che il fatto
sia proporzionato al pericolo.
Questa  disposizione  non
si applica a chi ha un
particolare dovere giuridico
di esporsi al pericolo. La
disposizione  della  prima
parte di questo articolo si
applica anche se lo stato
di necessita ¢ determinato
dall’altrui minaccia; ma, in
tal caso, del fatto commesso
dalla  persona  minacciata
risponde chi I'ha costretta a
commetterlo.

Artigo 34. 0 Direito de necessidade
Nio ¢ ilicito o facto praticado
como meio adequado para
afastar um perigo actual que
ameace interesses juridicamente
protegidos do agente ou de
terceiro, quando se verificarem os
seguintes requisitos:

a) Nio ter sido voluntariamente
criada pelo agente a situagdo
de perigo, salvo tratando-se de
proteger o interesse de terceiro;
b) Haver sensivel superioridade
do interesse a salvaguardar
relativamente interesse
sacrificado; e

) Ser razodvel impor ao lesado
o sacrificio do seu interesse em
atengio a natureza ou ao valor do
interesse ameacado.

Artigo  35. o Estado de
necessidade desculpante
1 - Age sem culpa quem praticar
um facto ilicito adequado a
afastar um perigo actual, e nao
removivel de outro modo, que
ameace a vida, a integridade
fisica, a honra ou a liberdade do
agente ou de terceiro, quando
nio for razodvel exigir-lhe,
segundo as circunstincias do
caso, comportamento diferente.
2 - Se o perigo ameagar
interesses juridicos diferentes dos
referidos no ndmero anterior,
e se verificarem os restantes
pressupostos ali mencionados,
pode a pena ser especialmente
atenuada ou, excepcionalmente,
o agente ser dispensado de pena”.

ao

Fonte: os autores (2020)
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Verifica-se, portanto, que todos esses requisitos do estado de
necessidade sao comuns aos trés ordenamentos, salvo o requisito da
inexigibilidade de sacrificio do bem ameagado, cujo tratamento ¢ diverso
no direito portugués, como visto acima.

4.2 DAS PECULIARIDADES DO ORDENAMENTO PORTUGUES E DA
SUA RELEVANCIA

A adogio da teoria diferenciadora no texto positivo revela-se mais
adequada, porquanto torna a regra clara e objetiva, evitando a necessidade
de tratamento de situagbes complexas mediante recursos a doutrina e a
jurisprudéncia.

A previsao expressa das duas modalidades do instituto no corpo
da lei permite melhor solugio e graduagio dos casos conforme suas
peculiaridades faticas, oferecendo ao aplicador do direito instrumental
legislativo especifico para o enfrentamento das diversas situagdes que se
apresentam, sem necessidade de construgoes pretorianas ou doutrindrias
que comprometem, em certa medida, a seguranga juridica.

5 CONCLUSAO

Com o objetivo de compreender o tratamento dado ao estado de
necessidade pelo ordenamento brasileiro, fez-se uma andlise abrangente do
estado de necessidade a partir do Direito Comparado. Foram analisados
os ordenamentos brasileiro, portugués e italiano, cotejando a disciplina
do estado de necessidade nos seguintes aspectos: (i) existéncia ou nao de
previsdo legal expressa, (ii) adogao da teoria unitdria ou diferenciadora e
(iii) requisitos do estado de necessidade.

Identificou-se que existiram cddigos penais que silenciaram sobre
o estado de necessidade, como Cédigo Penal francés de 1810. Contudo,
na atualidade, o estado de necessidade tem sido previsto em praticamente
todos os ordenamentos juridicos. Analisados os ordenamentos brasileiro,
italiano e portugués, verificou-se que, em todos eles, a figura do estado de
necessidade estd expressamente prevista na lei.

Comparando-se os ordenamentos, concluiu-se que o Cddigo
Penal Portugués adota expressamente a teoria diferenciadora do estado
de necessidade, enquanto o Cédigo Penal brasileiro e a lei penal italiana
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optam por um tratamento unitdrio. No Cédigo Penal brasileiro, foi
expressamente adotada a teoria unitdria. O estado de necessidade foi
previsto como causa excludente da antijuridicidade apenas. Para as
hipdteses em que o bem salvo é de menor valor, inexiste o estado de
necessidade exculpante. A lei prevé apenas uma redugdo de pena de um a
dois tercos (art. 24, § 2°, do CP).

Por fim, quanto aos requisitos do estado de necessidade,
identificou-se que os requisitos sao similares nos trés ordenamentos, salvo
quanto ao requisito da inexigibilidade de sacrificio do bem ameagado, cujo
tratamento ¢ diverso no direito portugués.

Concluiu-se, por fim, que a andlise do Direito Comparado
permite melhor compreender o tratamento do estado de necessidade no
Brasil e que a ado¢io da teoria diferenciadora no texto positivo revela-
se mais adequada, porquanto torna a regra clara e objetiva, evitando a
necessidade de tratamento de situagdes complexas mediante recursos a
doutrina e a jurisprudéncia.
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RESUMO

O Superior Tribunal de Justica (STJ) submeteu ao rito dos recursos
repetitivos o Tema 1.306 (REsp n° 2.148.059/MA, REsp n° 2.148.580/
MA e REsp n° 2.150.218/MA), a fim de fixar tese acerca da validade da
fundamentagio per relationem diante das hipdteses de nulidade elencadas
no art. 489, § 1°, do Cédigo de Processo Civil. A pritica, que consiste
em incorporar razoes decisérias de outro ato judicial ou manifestacio
processual sem exame critico, continua a gerar controvérsias quanto a
suficiéncia argumentativa e ao dever constitucional de fundamentagio.
Este artigo analisa (a) a evolugio dogmdtica da fundamentagio per
relationem; (b) a interacio com os incisos I a VI do art. 489, § 1°, do
CPC; (c) o entendimento do STJ e do STF sobre a questao; (d) o objeto
do Tema 1.306 dos Recursos Especiais Repetitivos; (d) e propée critérios
objetivos para aferir quando essa técnica atende ao modelo constitucional
de decisao judicial. A metodologia combina andlise normativa, revisao
bibliogréfica e exame de precedentes. Conclui-se que a simples remissao,
sem individualizar fatos e provas do caso concreto, viola o art. 489, § 1°,
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o que pode levar a nulidade absoluta, sandvel por embargos de declaragao
ou pelo recurso cabivel.

Palavras-chave: fundamentacio das decisoes; art. 489, § 1°, do CPC;
fundamentacao per relationem; nulidade; Tema 1.306 do ST].

ABSTRACT

The Brazilian Superior Court of Justice (STJ) has selected Repetitive Theme
1.306 (Special Appeals 2,148,059/MA, 2,148,580/MA and 2,150,218/
MA) to define whether per relationem reasoning complies with Article 489
§ 1 of the 2015 Civil Procedure Code. This technique, in which a judge
adopts arguments from another judicial act or party brief without critical
examination, still raises doubts about argumentative sufficiency and the
constitutional duty to state reasons. This paper (a) traces the doctrinal
evolution of per relationem reasoning; (b) evaluates its compatibility with
the six grounds for invalid reasoning in Article 489 § 1; (c) surveys case
law from the STJ and the Supreme Court; (d) outlines Repetitive Theme
1.306; (e) and proposes objective benchmarks to assess when the technique
respects the constitutional model of judicial reasoning. Normative
analysis, literature review, and precedent examination underpin the study.
We conclude that mere reference, without tailoring facts and evidence,
breaches Article 489 § 1, leading to absolute nullity that can be remedied
through motions for clarification or the appropriate appeal.

Keywords: judicial reasoning; article 489 § 1 CPC; per relationem
reasoning; nullity; STJ Repetitive Theme 1.306.

INTRODUCAO

O art. 93, IX, da Constitui¢ado impoée a fundamentagao das
decisdes judiciais, no que ¢ reproduzido no art. 11 do Cédigo de Processo
Civil (CPC). Porém, a existéncia de sentengas e acdrddos que apenas
reproduzem a fundamentagio de outro ato processual (por meio da técnica
per relationem) motivou o legislador a explicitar, no art. 489, § 1°, do
CPC, as hip6teses em que se considera inexistente a fundamentagao.
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Apesar disso, continuou-se a adotar a técnica sem uma
fundamentagio especifica, o que levou a alegacoes de nulidade nos recursos.
O ST]J, ao afetar a questao ao Tema n° 1.306 dos Recursos Repetitivos,
demonstrou a atualidade e a relevincia dogmdtica do debate.

A relevancia pritica do problema levou o Superior Tribunal de
Justiga a afetar, em 6 de fevereiro de 2025, os Recursos Especiais 2.148.059/
MA, 2.148.580/MA € 2.150.218/MA ao rito dos repetitivos, originando o
Tema n° 1.306. A Corte pretende

definir se a fundamentacio por referéncia (per relationem
ou por remissao) - na qual sdo reproduzidas as motivagoes
contidas em decisdo judicial anterior como razoes de
decidir - resulta na nulidade do ato decisério, a luz do
disposto nos artigos 489, § 1°, e 1.022, pardgrafo tnico,
inciso II, do CPC de 2015.

Desde entio, todos os recursos especiais e agravos em REsp
que discutem a matéria foram suspensos, o que evidencia o potencial
multiplicador do incidente. A controvérsia atinge nao apenas julgados de
instancias ordindrias, mas também sentengas de primeiro grau e acérdaos
proferidos pelos préprios tribunais superiores.

A partir desse contexto, o artigo formula a seguinte pergunta
de pesquisa: quais pardmetros permitem distinguir a fundamentagao per
relationem legitima daquela que viola o art. 489, § 1°, do CPC, para o
futuro precedente vinculante a ser fixado no Tema Repetitivo n° 1.306 do
STJ?

Em outras palavras, busca-se definir parimetros de suficiéncia
para a fundamentagio per relationem e indicar mecanismos de controle
jurisdicional, a luz do Tema n° 1.306 do STJ. Para esse fim, utiliza-se
pesquisa bibliografica, andlise normativa e estudo de casos.

Ap6s esta introdugio, o item 1 conceitua a fundamentagio per
relationem, o ponto 2 examina o contetido e o Ambito de aplicagio do
art. 489, § 1°, do CPC, enquanto a parte 3 analisa o entendimento do
STJ e do STF sobre o tema. O item 4 analisa 0 Tema n° 1.306 do ST]J,
enquanto o ponto 5 propde critérios de suficiéncia e modelos de controle
jurisdicional, no que ¢ sucedido pelas conclusées do artigo.
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Ao conjugar a andlise dogmadtica com a observag¢io empirica da
prética jurisdicional, pretende-se oferecer subsidios tedricos e préticos que
auxiliem magistrados, advogados e pesquisadores a verificar, com rigor
metodolégico, o uso da fundamentagio per relationem em consonincia
com as normas de fundamentagio vilida das decisoes judiciais.

1 FUNDAMENTAGAO PER RELATIONEM: CONCEITO E EVOLUGAO

A exigéncia constitucional de fundamentacio das decisoes
judiciais, prevista no art. 93, IX, da Constitui¢ao de 1988, bem como
no art. 11 do Cédigo de Processo Civil, transformou-se em uma forma
de controle da valoragao de provas e da tomada de decisées nos processos
judiciais.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), o legislador reforcou esse dever ao enunciar, no art. 489,
§ 19, seis hipéteses em que a fundamentagio se considera inexistente.
Entre elas estao a mera reprodugio de ato normativo sem demonstragao
de pertinéncia (inciso I) e a invocag¢ao de precedente sem explicitagio
dos fundamentos que justifiquem sua aplicagao ao caso concreto (inciso
V). Em consequéncia, é incompativel com o modelo constitucional de
prestagao jurisdicional a prdtica de decisbes que aderirem, sem exame
critico, a argumentos alheios ou de decisoes anteriores.

Em seu aspecto formal, a fundamentagio ¢ a reconstituigio
do caminho (izer) légico percorrido pelo juiz para elaborar suas razdes'
e a justificativa do julgador pela escolha de determinadas conclusées em
detrimento de outras possiveis®. Nao basta indicar a norma juridica aplicével

! DONATO, Flora Di. La costruzione giudiziaria del fatto; il ruolo della narrazione nel
‘processo’. Milano: FrancoAngeli, 2008, p. 200.

2 Sobre as caracteristicas formais da fundamentagio: COEN, Leopoldo. Disparita
di trattamento e giustizia amministrativa: principio di eguaglianza e tecniche di
motivazione della sentenza. Torino: G. Giappichelli, 1998, p. 10-11.
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a0 caso: a fundamentagao deve justificar as razoes de sua incidéncia na

relagio juridica entre as partes e em que medida ela ocorre’.

Em regra, realiza-se um raciocinio légico bindrio na verificagao
do cumprimento do dispositivo constitucional, com a conclusio resumida
em uma resposta ‘sim” ou “nao” acerca da existéncia da motivagio na
decisao recorrida. Porém, existem formas diferenciadas de fundamentacao
das decisoes judiciais, que constituem exceg¢ao a andlise simplificada da sua
ocorréncia — ou nao — e demandam uma verificagao mais aprofundada por
parte do legitimado para o controle do ato judicial.

Entre elas, estd a fundamentagao per relationem, uma técnica na
qual o julgador adota, como razées decisérias, trechos de outra manifestacio
processual ou judicial utilizada.

A fundamentagao per relationem (referenciada, por referéncia ou
por remissao), nao ¢ uma fundamentagao autbnoma para o caso concreto,
mas sim aquela baseada nas razoes de decisao proferida em caso similar, ou
contida em ato (judicial ou nio) praticado no préprio processo®. Em outras
palavras, consiste na adocio, pelo julgador, de argumentos desenvolvidos
em outro ato processual (como uma decisao judicial, um parecer ministerial
ou peti¢io de uma das partes) sem desenvolver exame especifico préprio,
ou com fundamentagio prépria escassa. A técnica dispensa a redagio
autdnoma da fundamentagio e transfere, total ou parcialmente, o dnus
argumentativo para o texto citado.

3 Nesse sentido, afirmando que a motivacio s6 é valida quando expressar o critério ldgico
que levou o juiz ao seu convencimento (“i/ criterio logico che ha condotro il giudice
alla formazione del proprio convincimento”): COMOGLIO, Luigi Paolo; CONSOLO,
Claudio; SASSANI, Bruno; VACCARELLA, Romano (coord.). Commentario del
Codice di Procedura Civile. v. II. Torino: Utet Giuridica, 2012, p. 632.

4 Sobre o tema: CARPI, Federico; TARUFFO, Michele (coord.). Commentario breve
al Codice di Procedura Civile. 7. ed. Padova: Cedam, 2012, p. 518-519. Ainda:
CARDOSO, Oscar Valente. Fundamentacio per relationem das decisdes judiciais:
caracteristicas e limites. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n° 136, p.
81-88, jul. 2014.

317



318

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 3, N. 3, P. 311-335, seT. 2025.

No CPC de 1973, a técnica se consolidou como um instrumento
de celeridade, que permitia aos tribunais confirmar as sentengas por
remissio. Contudo, criticas doutrindrias ja ressaltavam risco do uso de
decisdes-modelo sem a andlise especifica do caso concreto.

Além disso, a admissibilidade do uso dessa técnica, ao mesmo
tempo em que permite o exercicio de um controle formal da fundamentagao
pelos 6rgaos jurisdicionais hierarquicamente superiores (por indicar
os fundamentos utilizados), gera o risco de ocorrer subjetivismo nos
julgamentos dos tribunais, que podem definir caso a caso se a decisio
recorrida foi — ou nio — fundamentada de forma suficiente’.

Os tribunais invocam celeridade e economia processual para
manter sentengas ou acérdaos “por remissao” e dispensar o acréscimo de
argumentos para a individualizacio dos fatos e das provas. Nesse sentido,
o art. 252 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo
prevé, desde a sua redagao original, que “nos recursos em geral, o relator
poderd limitar-se a ratificar os fundamentos da decisio recorrida, quando,
suficientemente motivada, houver de manté-la”. Apés a entrada em vigor
do CPC/2015, acrescentou-se na parte final do texto regimental a seguinte
ressalva: “(...) apreciando, se houver, os demais argumentos recursais
capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada no julgamento”.

No CPC/2015, o art. 489, § 1° tornou explicitas as situagdes
em que a decisao “ndo se considera fundamentada”. Entre elas, a mera
reproducao de ato normativo (inciso I) ou de conceitos juridicos
indeterminados (inciso II) desacompanhada de sua relagiao especifica
com o caso concreto, ou a invocagio de precedente sem “identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos” (inc. V). Tais hipdteses limitam — mas nao
proibem — o uso da técnica per relationem.

5 Com criticas a essa forma de controle das decisées judiciais: “[...] que o nimero excessivo
de recursos se deve principalmente ao fato de ser mantido o vicio da motivacio da
sentenca como motivo de impugnagio. [...] De fato, caso se pretendesse romper a
relagdo entre a quaestio iuris e a quaestio facti, deveria ser eliminado o controle sobre a
suficiéncia da motivagao” (VERDE, Giovanni. Il difficile rapporto tra giudice e legge.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2012, p. 15).
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Nos Juizados Especiais Civeis existe autorizacio especifica para
a fundamentagao per relationem, com duas peculiaridades: (a) s6 pode ser
utilizada em acérdao de Turma Recursal que confirmar integralmente a
sentenca recorrida® (b) e nao hd necessidade de transcricio da sentenca.

Nesse sentido é o texto do art. 46 da Lei n® 9.099/95:

O julgamento em segunda instincia constard apenas
da ata, com a indicagio suficiente do processo,
fundamentagio sucinta e parte dispositiva. Se a sentenga
for confirmada pelos préprios fundamentos, a simula do
julgamento servird de acérdio.

H4 redagao similar & da parte final no art. 82, § 5°, para os
Juizados Especiais Criminais: “Se a sentenca for confirmada pelos préprios
fundamentos, a simula do julgamento servird de acérdao”.

Existem duas previsoes diferentes de fundamentagio das decisoes
no citado art. 46: (a) a primeira parte prevé como regra a fundamentagio
sucinta, ou seja, autoriza a Turma Recursal a justificar sua decisao de forma
resumida’; (b) e a segunda parte traz como exce¢io a fundamentagao per
relationem, ao permitir que, na confirmacio da sentenga, a Turma Recursal
se limite a manter o seu contetdo, sem obrigatoriamente transcrevé-la.

Ainda que exista previsao legal especifica (eanteriorao CPC/2015),
a doutrina sobre a fundamentagio per relationem divide-se entre os
defensores de uma “validade condicionada”, que enxergam na remisso
uma técnica vilida desde que preenchidos os requisitos da fundamentagao,

¢ O que pressupde que o recurso aborde questdes decididas de forma expressa pela
sentenga. Sobre o assunto: CARDOSO, Oscar Valente. A motivagio per relationem
inversa nos Juizados Especiais Civeis. Revista Dialética de Direito Processual, Sao
Paulo, n° 144, p. 53-62, mar. 2015.

7 Nio h4 previsdo similar para a sentenca de primeira instincia. Os arts. 36, 38 e 81, §§
20 e 39, da Lei n° 9.099/95, preveem apenas que o relatério é dispensado, mas que o
juiz deve realizar um “breve resumo” (ou “referir, no essencial”) dos atos processuais
relevantes e da prova oral. Sobre os limites da fundamentacio sucinta e de eventuais
violagbes a principios constitucionais: CLINI, Alberto. La forma semplificata della
sentenza nel “giusto” processo amministrativo. Padova: Cedam, 2009, p. 138-221.
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e os criticos que a consideram, por defini¢ao, incompativel com o modelo
constitucional.

Assim, o cendrio revela uma tensio entre dois valores
constitucionais: de um lado, a eficiéncia processual (acentuada pela
sobrecarga de demandas e pela digitalizagao do acervo judicial) e, de outro,
a legitimidade democrdtica das decisées (que exige uma fundamentagao
acessivel e controldvel, pelos jurisdicionados, pelos tribunais e por toda a
sociedade).

A resposta juridica passard, inevitavelmente, pela tese que o
STJ fixard no Tema n° 1.306. Se a Corte adotar critérios objetivos de
individualizagao e pertinéncia, poderd harmonizar a celeridade com as
normas fundamentais da fundamentacio e do contraditério.

2 FUNDAMENTAGAO PER RELATIONEM E O ART. 489, § 12, DO CPC

Conforme antecipado no item anterior, o § 1° do art. 489
do CPC consolida seis hipdteses em que a decisio “nio se considera
fundamentada®®. Nelas, existem dois incisos que dialogam diretamente
com a técnica per relationem:

(a) o inciso I veda a mera indicagao, reprodugao ou paréfrase de
ato normativo sem contextualizar a sua pertinéncia com o caso julgado
ou a questdo decidida. Assim, quando o 6rgao julgador cita ou transcreve
um dispositivo legal e encerra a fundamentagio no ponto, sem relaciona-
lo diretamente ao caso, incorre em nulidade formal. Esse cendrio ainda
ocorre em sentengas de massa, sobretudo nos Juizados Especiais Civeis;

(b) o inciso V invalida a decisao que invoca precedente ou
enunciado de simula sem apontar a ratio decidend; e a sua aderéncia fético-
juridica ao caso sob julgamento. A remissao legitima exige, portanto,
dois passos: a identificacio do precedente vinculante e, na sequéncia,
a demonstragao de sua aplicabilidade ao caso concreto. Quando, por

8 O dispositivo legal é examinado de forma detalhada no capitulo 4.11 de: CARDOSO,
Oscar Valente. As trés vinculagbes da fundamentagio das decisées judiciais no
processo civil: pedidos, provas e precedentes. Sio Paulo: Dialética, 2022.
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exemplo, a decisiao apenas menciona a “aplica¢io da Simula n° 7 do ST]J
ou o “precedente vinculante do Tema n° 339 do STF”, sem explicitar por
que o suporte fitico ou probatério coincide, configura-se a auséncia de
fundamentacio.

Os demais incisos do § 1° do art. 489 do CPC — emprego de
conceitos juridicos indeterminados (II), indicagio de motivos padronizados
(II), valoragao implicita de prova e nao apreciacao de todos os argumentos
contrdrios (IV) e omissdo na aplicagao de precedente vinculante (VI) —
complementam o filtro de suficiéncia. Na prética, os vicios costumam
combinar-se: um acérddo pode reproduzir integralmente a sentenca
(violando o inciso III) ¢, a0 mesmo tempo, deixar de demonstrar distingao
de precedente (com violagao ao inciso VI).

A leitura sistemdtica desses incisos conduz a um teste triplice de
validade da remissdo realizada na fundamentagio per relationem, ou seja,
quando o julgador incorpora razdes alheias a sua decisao. Esse teste abrange
trés requisitos complementares, que s3o os seguintes:

(a) a identificacdo precisa da fonte invocada (sentenca, parecer,
peticao etc.): a decisao deve nomear com clareza o ato e indicar a sua
localiza¢io no processo judicial. Por exemplo: “adoto, como razao de decidir,
a fundamentagao exposta na sentenga de primeiro grau (evento 37 ou ID
123456, p. 12-18)”. O mesmo requisito se aplica a pareceres ministeriais
(“parecer do MPE, evento 42”) ou peticoes das partes (“contrarrazoes da
apelada, ID 7891011, p. 4-67). A referéncia inequivoca permite as partes e
a0 6rgao revisor localizar o texto adotado e garante o contraditério sobre o
conteudo efetivamente incorporado a decisao judicial;

(b) ademonstragio da pertinéncia fitico-juridica: apés a indicagao
da fonte, o julgador deve explicar por que os fundamentos nela contidos
solucionam a controvérsia atual, ou seja, a conexio entre as questoes de
fato ou de direito resolvidas na decisiao e os fundamentos remetidos no
ato anterior. Suponha-se, por exemplo, uma agao de indenizagio por vicio
oculto em que a sentenga concluiu pela responsabilidade do fornecedor
com base no laudo pericial. Se o tribunal confirmar a sentenca com o
uso da fundamentagao per relationem, precisa indicar que o mesmo laudo
(com a referéncia aos quesitos respondidos ou a determinado texto nele
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contido) sustenta, de modo idéntico, a conclusio colegiada. Sem essa
confrontaciao das teses controvertidas no recurso, a remissio converte-se
em fundamentacio genérica, que viola o dever de fundamentagio analitica

especificado no § 1° do art. 489 do CPC;

(c) o enfrentamento especifico dos fundamentos debatidos em
contraditério pelas partes: a remissao a um ato processual anterior nao
dispensa o 6rgao julgador de analisar as objegoes supervenientes a ele.
O julgador deve, ainda que de forma sintetizada e com a indicagao do
ato referenciado, apreciar eventuais argumentos adicionais essenciais a
resolu¢io do objeto da decisao (caso apresentados nos autos apds o ato
transcrito na fundamentagio per relationem). Por exemplo, se, apds a
sentenga, a parte vencida invocar a ocorréncia da prescrigao em apelagao, o
ac6rdio que simplesmente transcrever a sentenga sem rebater o tema novo
incorre em omissao relevante. A técnica somente se legitima quando o
tribunal explicitar que o argumento prescritivo nao procede, acrescentando,
se necessdrio, uma fundamentagio prépria antes de ratificar os demais
fundamentos jd constantes da decisdo de primeiro grau.

A auséncia de qualquer um desses elementos pode dar inicio a
cadeia recursal de corregdo da falha na fundamentagao: a parte prejudicada
pode opor embargos de declaragao para suprir omissao (art. 1.022, II) e,
mantido o vicio, interpor o recurso adequado para buscar a nulidade da
decisao por violagao ao art. 489, § 1°, do CPC.

3 JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

Na vigéncia da Constitui¢ao de 1988 e do CPC/73, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica desenvolveram uma
jurisprudéncia para reconhecer, como regra, a validade da técnica per
relationem, tanto no processo civil quanto no processo penal.

O STF declarou a constitucionalidade do art. 82, § 5°, da Lei n°
9.099/95, na anilise de repercussao geral em recurso extraordindrio por
seu plendrio virtual: “[...] Possibilidade de o colégio recursal fazer remissao
aos fundamentos adotados na sentenca. Jurisprudéncia pacificada na
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Corte. Matéria com repercussio geral. Reafirmagao da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal” (RE 635729 RG/SP, rel. Min. Dias Toffoli, j.
30/06/2011, DJe 23/08/2011)°.

O principal motivo para essa compreensio ¢ o de que a
incorporagao, integral ou parcial, da fundamentagao da decisao recorrida,
nao importa na falta de fundamentacio da decisao incorporadora. Em
suma, “[...] o Supremo Tribunal Federal entende que o referido dispositivo
constitucional exige que o érgao jurisdicional explicite as razdes do seu
convencimento, dispensando o exame detalhado de cada argumento
suscitado pela parte” (ARE 736290 AgR/SP, 12 Turma, rel. Min. Rosa
Weber, j. 25/06/2013, DJe 15/08/2013).

No julgamento do Tema n° 339 da Repercussio Geral (em
precedente fixado antes da vigéncia do CPC/2015, mas considerando o
texto constitucional em vigor desde 1988), o STF admitiu expressamente
a utilizacio da fundamentacio sucinta: “O art. 93, IX, da Constituicio

* Com o mesmo entendimento: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO. JUIZADOS ESPECIAIS. ACORDAO
QUE MANTEM A SENTENCA RECORRIDA PELOS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS
DECISOES. INOCORRENCIA. MATERIA DECIDIDA PELO PLENARIO NO
RE 635.729 RG, REL. MIN. DIAS TOFFOLI, DJE DE 24/08/2011, JULGADO
SOB O REGIME DO ART. 543-B DO CPC. INFRINGENCIA AO ART. 50, XXXV,
XXXVI E LV. OFENSA CONSTITUCIONAL REFLEXA. ARGUMENTACAO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO DISSOCIADA DOS FUNDAMENTOS DO
JULGADO IMPUGNADO. INCIDENCIA DA SUMULA 284/STE. 1. O Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 635.729 RG, rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 24/08/2011, sob o regime do art. 543-B do CPC, reafirmou o entendimento de que
‘ndo afronta a exigéncia constitucional de motivagio dos atos decisérios a decisao de
Turma Recursal de Juizados Especiais que, em consonancia com a Lei 9.099/95, adota
como razdes de decidir os fundamentos contidos na sentenga recorrida’. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento” (RE 581442 AgR/R]J, 22 Turma, rel. Min. Teori
Zavascki, j. 18/12/2013, DJe 11/02/2014). Ainda: ARE 677789 AgR-segundo/SC, 12
Turma, rel. Min. Dias Toffoli, j. 10/09/2013, DJe 04/11/2013; ARE 701888 AgR /
SP, 22 Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 18/09/2012, DJe 01/10/2012; Al
749963 AgR /R], 22 Turma, rel. Min. Eros Grau, j. 08/09/2009, DJe 24/09/2009; Al
646122 ED/R], 12 Turma, rel. Min. Menezes Direito, j. 10/06/2008, DJe 31/07/2008.
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Federal exige que o acérdao ou decisio sejam fundamentados, ainda que
sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada
uma das alegagoes ou provas”.

A jurisprudéncia do STF e do STJ acerca do tema se formou
durante décadas de confirmagio da validade da fundamentacio per
relationem, especialmente para manter a decisio recorrida ou para
incorporar o parecer do Ministério Publico, quando atua no processo
como fiscal da lei (CPC/73) ou da ordem juridica (CPC/2015), tanto no
processo civil quanto no processo penal.

Nesse sentido, no Supremo Tribunal Federal: “[...] De acordo
com a jurisprudéncia do STE nao incide em nulidade o acérdao quando
acolhe, como razao de decidir, o parecer do Ministério Publico que, na
segunda instincia, funciona como custos legis” (HC 73545/SP, 12 Turma,

rel. Min. [Imar Galvio, j. 11/06/1996, D] 06/09/1996, p. 31852)'.
No Superior Tribunal de Justiga se adota raciocinio similar:

[...] Nio hd nulidade do v. acérdio, por falta de
fundamentacio, se este adota como razoes de decidir
o parecer do Ministério Publico e os fundamentos
do r. decisum de primeiro grau, transcrevendo-os no
corpo do voto com razdes de decidir satisfatoriamente
fundamentadas (Precedentes do STF e desta Corte)

1 No STE cita-se, ainda: “[...] Reveste-se de plena legitimidade juridico-constitucional
a utilizagdo, pelo Poder Judicidrio, da técnica da motivagio ‘per relationem’, que se
mostra compativel com o que dispoe o art. 93, IX, da Constitui¢io da Republica.
A remissdo feita pelo magistrado - referindo-se, expressamente, aos fundamentos (de
fato e/ou de direito) que deram suporte a anterior decisio (ou, entdo, a pareceres
do Ministério Pablico ou, ainda, a informagées prestadas por 6rgio apontado como
coator) - constitui meio apto a promover a formal incorporagio, ao ato decisério, da
motivagio a que o juiz se reportou como razdo de decidir. Precedentes” (Al 825520
AgR-ED/SP, 22 Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 31/05/2011, DJe 09/09/2011).
Com o mesmo entendimento: RE 730208 AgR/MG, 22 Turma, rel. Min. Celso de
Mello, j. 23/04/2013, DJe 24/06/2013; RE 614967 AgR/AM, 12 Turma, rel. Min.
Luiz Fux, j. 26/02/2013, DJe 19/03/2013; Al 167580 AgR/R]J, 12 Turma, rel. Min.
Ilmar Galvao, j. 12/09/1995, DJ 20/10/1995, p. 35271.
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(HC 138191/RS, 5% Turma, rel. Min. Felix Fischer, j.
03/11/2009, DJe 07/12/2009)"".

Essa compreensio se aplica inclusive a tomada de decisao
administrativa, na qual o STJ admite a “[...] possibilidade de a autoridade
coatora se utilizar da fundamentacio per relationem para fundamentar
decisdo proferida em processo administrativo” (MS 28414/DE, 12 Secao,
rel. Min. Paulo Sérgio Domingues, j. 03/04/2025, DJEN 08/04/2025).

Mais recentemente, e para compatibilizar o seu entendimento
anterior com as normas do CPC/2015 (especialmente os arts. 11 e 489),
o Superior Tribunal de Justica passou a ressaltar a necessidade de que a
utilizacao da técnica per relationem seja acompanhada de fundamentacao
especifica do julgador, sobre as razées da incorporagio e a indicacio
especifica dos fundamentos utilizados com a sua aplicacio ao caso julgado.

Nesse sentido, a 62 Turma do ST]J decidiu que

[...] o Tribunal de origem utilizou adequadamente a
técnica da fundamentagdo per relationem, motivando,
ainda que sucintamente, as razoes de utilizagio dos
trechos do acérdio proferido na apelagio do corréu
para manter a condenacio do paciente (AgRg no HC
872934/PR, 62 Turma, rel. Des. convocado Otdvio de
Almeida Toledo, j. 09/04/2025, DJEN 15/04/2025).

De forma similar, a 52 Turma concluiu que “[...] a fundamentagao
per relationem ¢ admitida, desde que contextualizada ao caso concreto e
nao genérica’ (EDcl no AgRg no REsp 2173544/RN, 52 Turma, rel. Min.
Ribeiro Dantas, j. 01/04/2025, DJEN 09/04/2025)">.

" Do mesmo modo: “[...] Tese de julgamento: [...] 3. A técnica de motivagio per
relationem ¢ vilida quando o julgador se reporta a outra decisio ou manifestacio dos
autos e as adota como razio de decidir” (AgRg no HC 981493/RS, 52 Turma, rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, j. 22/04/2025, DJEN 30/04/2025). Ainda: AgRg no HC
93345/RS, 62 Turma, rel. Min. Og Fernandes, j. 06/08/2009, DJe31/08/2009; HC
40874/DE 52 Turma, rel. Min. Laurita Vaz, j. 18/04/2006, DJ 15/05/2000, p. 244.

12 Da mesma forma: AgRg no REsp 2116448/R], 52 Turma, rel. Min. Joel Ilan Paciornik,
j. 02/04/2025, DJEN 08/04/2025; AgRg no HC 970703/SP, 52 Turma, rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, j. 02/04/2025, DJEN 07/04/2025.
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Ainda que se possa identificar em determinados acérdaos a
exigéncia de uma fundamentagao adicional e especifica de forma combinada
com a técnica per relationem, em regra nio hd uma indicagdo especifica
dos critérios de validade e suficiéncia desta, o que pode ser desenvolvido
na fixagio do precedente vinculante a ser elaborado pelo ST] no Tema
Repetitivo n° 1.3006.

Entre eles, destaca-se a validagio condicionada 2 justificativa
da utilizagao da fundamentacio per relationem, como, por exemplo, a
manutengio da decisao recorrida porque ela aplica o precedente vinculante
adequado a resolugio do caso. Em complemento, é preciso analisar os
argumentos apresentados no recurso (ou nas manifestagoes processuais
da parte sucumbente), a fim de verificar a necessidade — ou nio — de
refutagio especifica de alguns deles, em cumprimento ao inciso IV do
§ 1° do art. 489 do CPC. Em outras palavras, a ratificagio genérica de
uma sentenga recorrida sem consideragio a argumentos especificos em
contrdrio apresentados na apelagao pode levar a nulidade do acérdao que
fizer uso da técnica per relationem, caso a prépria decisio recorrida nao
tenha efetivamente enfrentado tais alegacoes.

Portanto, ainda que se possa concluir que a utilizagio da técnica
per relationem nio viola, por si s6, o dever de fundamentacio, ela nio
dispensa o julgador de explicitar a pertinéncia dos fundamentos remetidos
a0 caso concreto, com a eventual refutagio de outros argumentos nio
referidos no ato processual incorporado.

4 O TEMAREPETITIVO 1.306 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No dia 06 de fevereiro de 2025, a Corte Especial do STJ afetou
os REsp 2.148.059/MA, 2.148.580/MA e 2.150.218/MA ao rito do art.
1.036 do CPC, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, reunindo-
os sob o Tema n° 1.306 dos Recursos Repetitivos.

A questao delimitada busca “definir se a fundamentagao por
referéncia (per relationem ou por remissio) — na qual sio reproduzidas as
motivagoes contidas em decisdo judicial anterior como razoes de decidir —
[...]” pode ocasionar — ou nio — a nulidade do pronunciamento judicial,
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com fundamento nos arts. 489, § 1°, e 1.022, pardgrafo tnico, II, do
Cédigo de Processo Civil.

O voto do relator afastou a hipétese de simples divergéncia
interna: o STJ possuia, até entdo, tendéncia marcadamente favordvel ao
uso da técnica, mas constatou-se que centenas de recursos em trimite
questionavam, exatamente, a suficiéncia dessa fundamentagao. A Corte
percebeu, portanto, um risco de ineficiéncia sistémica, considerando que,
de modo recorrente, decisoes judiciais reproduziam sentengas ou pareceres
sem exame critico, o que provoca um volume expressivo de embargos
de declaragao e recursos especiais apenas para discutir a ocorréncia de
vicio formal. A uniformizacio da questao por meio da elaboragio de um
precedente vinculante busca equilibrar a celeridade com a legitimidade
deciséria, a fim de prevenir reiteracoes desnecessdrias de nulidade e de
fornecer uma diretriz objetiva as instincias ordindrias.

A afetagao da questao a um precedente vinculante permitird que
o STJ fixe balizas objetivas para orientar julgadores, partes e outros sujeitos
processuais sobre:

(a) a extensiao do dever de individualizagio na fundamentacgao
das decisoes judiciais: em que medida o julgador deve confrontar, nos
fundamentos da decisao, os fatos e provas especificos do processo, quando
opta por realizar a remissao a um ato anterior?;

(b) a existéncia de regra de complementagio argumentativa: hd
necessidade — ou nao — de justificar a utilizagao da técnica per relationem,
com o eventual acréscimo de fundamentos, ainda que de forma sucinta.
Em outras palavras, exige-se a exposi¢ao explicita dos motivos pelos quais se
adota a técnica, ou basta registrar a concordincia com as razoes transcritas?;

(c) e os efeitos de eventual nulidade: a falta de individualizagao
gera nulidade absoluta (insandvel) ou relativa (sandvel) e quais sio os
reflexos eventualmente causados sobre decisio anterior de concessio ou
confirmagio da tutela proviséria?

Em sintese, podem ser apontadas trés teses amplas a serem
discutidas na elaboragio do precedente vinculante do Tema n° 1.306 dos
Recursos Repetitivos do STT:
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- A técnica per relationem é vdlida, desde que o érgao julgador
transcreva os argumentos remetidos e explicite a correlagio existente
entre este € 0 caso em julgamento, ou seja, deve existir no minimo uma
fundamentagao que justifique a possibilidade de a decisao se limitar a
incorporar os fundamentos utilizados em um ato processual anterior;

- Ouatécnica per relationem é vélida apenas se existir um acréscimo
de fundamentagio individualizante (6nus argumentativo minimo), ou seja,
a decisao judicial pode incorporar apenas de forma parcial os fundamentos
desenvolvidos em um ato processual anterior, com a identificagao da fonte
citada, a demonstracio de sua pertinéncia e o enfrentamento especifico das
questoes controvertidas.

- Ou a técnica per relationem deixou de ser vilida a partir da
entrada em vigor do CPC/2015, por ser incompativel com as regras
previstas no § 1° do art. 489, ou seja, é nulo o pronunciamento judicial
que reproduzir razoes alheias e nao contiver a sua prépria fundamentagao.

A orientagao que emergir do Tema n° 1.3006 irradiard efeitos para
os julgadores (como um protocolo de redagao deciséria, a ser observado em
conjunto com as normas legais), para os litigantes (como um parimetro
objetivo e seguro para a eventual verificagio e argui¢ao de nulidades e para
a formulagio de razoes recursais) e para os tribunais superiores (como um
filtro uniforme de admissibilidade de recursos que alegarem violagio a um

dos incisos do § 1° do art. 489 do CPC).

5 PARAMETROS PROPOSTOS DE SUFICIENCIA E CONTROLE

A consolidagao de um protocolo de redagio deciséria para a
fundamentagao per relationem é uma forma de atender, simultaneamente,
as exigéncias de celeridade, de economia processual e de fundamentagao
adequada. Este item ¢ dedicado ao desenvolvimento de uma matriz de
quatro eixos que poderd orientar julgadores, advogados e outros sujeitos
processuais de forma objetiva, tanto para a elaboragio quanto para a
verificagao da validade de um pronunciamento judicial que se utilize da
técnica de incorporar fundamentos de um ato processual anterior.
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Os pardmetros propostos de suficiéncia e controle na utilizagao
da técnica per relationem contém quatro etapas:

1) Critério material;
2) Critério formal;
3) Critério metodolégico;

4) Matriz de verificagao.

1) Em primeiro lugar, o critério material significa que o texto
remetido pela decisio atual deve abordar especificamente as questdes
controvertidas do processo, com a identificagio dos fatos pertinentes,
relevantes e controvertidos, ou das questdes juridicas debatidas, ou das
provas produzidas.

Em consequéncia, o julgador deve demonstrar, de maneira
explicita, como os fundamentos remetidos solucionam as controvérsias
fético-juridicas do processo. Exige-se, para este fim:

- Correspondéncia fdtica: a identificacio dos fatos relevantes e
sua coincidéncia com aqueles que embasaram o texto incorporado. Logo,
a remissao precisa deixar explicita a similitude entre os fatos do processo
em julgamento e aqueles que serviram de base a decisio (ou a outro ato
processual) incorporada. Por exemplo, em uma a¢do revisional em que
o autor discute a abusividade de cldusula de capitalizagio de juros em
contrato habitacional, o juiz pode adotar, per relationem, os fundamentos
de acérdao proferido em caso semelhante, desde que registre expressamente
a correspondéncia: “No caso paradigma no processo n® XXX, o mutudrio
firmou contrato do mesmo programa habitacional, em data idéntica e com
cldusula de capitalizagio mensal idéntica 4 ora impugnada, circunstincias
também comprovadas nestes autos”. Ao vincular os fatos de um processo
a0 outro, suprime-se a falha da fundamentagao genérica;

- Dertinéncia normativa: a explicitagio de que o dispositivo
legal, o precedente vinculante ou outra norma invocada trata da mesma
questao juridica solucionada. Além da coincidéncia fdtica, o dispositivo
legal ou o precedente invocado deve tratar da mesma questdo juridica.
Por exemplo, o acérdao paradigma aplicou o Tema Repetitivo n° 48 do
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STJ, que fixou a impossibilidade de capitalizagao de juros nos contratos
do Sistema Financeiro da Habitacio; se o contrato analisado no caso
atual contém cldusula de capitalizagdo mensal, para legitimar a técnica
o magistrado precisa indicar: “O precedente refere-se a capitalizagao em
qualquer periodicidade nessa espécie contratual, motivo pelo qual incide
integralmente na presente demanda, em que a institui¢io financeira
pactuou periodicidade mensal em contrato vinculado ao SFH”. Assim,
demonstra-se a transposi¢io normativa sem distor¢do, o que permite a
transcri¢ao dos fundamentos adotados no acérdao que levou a elaboragio
do precedente vinculante;

- Individualizagao probatéria: a indicagio dos elementos de prova
(se for o caso) que justificam a aplicagao das premissas remetidas. Quando
a solugao depende de prova, cabe ao julgador evidenciar que o conjunto
probatério dos autos confirma as premissas do ato anterior citado na
decisao atual. Por exemplo, em acio de responsabilidade civil por erro
médico, a sentenga acolhe laudo pericial que aponta falha na esterilizagao
de instrumentos cirtrgicos. O tribunal pode confirmar a sentenga por
remissao a reconstru¢io dos fatos e a valoragio das provas desenvolvidas
nela, com a indicagio especifica dos meios de prova que corroboram os
fatos: “A contaminagao por bactérias devido & quebra do protocolo de
esterilizacdo foi suficientemente comprovada no laudo pericial juntado
no evento 46, sem que a parte recorrente tivesse produzido prova em
contrdrio que pudesse demonstrar excludente de ilicitude ou outros fatos
que permitissem chegar & conclusio contrdria da sentenca’. Esse cotejo
elimina duvidas sobre a pertinéncia probatéria.

Sem esses trés componentes, a decisio que faz uso da técnica per
relationem pode ser considerada como tendo apenas uma fundamentagao
aparente e violar um dos incisos do art. 489, § 1°, do CPC. A adogio de
fundamentos alheios somente se legitima quando o julgador demonstra,
de forma direta e inequivoca, que tais razdes resolvem o litigio concreto.
Essa demonstragao repousa nos trés elementos citados: correspondéncia
fética, pertinéncia normativa e individualizacio probatéria.

2) Nasequéncia, de acordo com o critério formal, o érgao julgador
precisa declarar expressamente a adogao das razdes invocadas e indicar a
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fonte (sentenga, parecer, petigao etc.), a fim de permitir a verificagio e
o controle em grau recursal pelo tribunal, bem como pelas partes e por
toda a sociedade (em eventual comparagao de casos e adogao de solucio
semelhante aos casos similares).

Para esse fim, a estrutura deciséria precisa tornar verificivel a
adocio da técnica, a fim de permitir o controle recursal e social, com estes
critérios:

- Referéncia expressa: a decisio judicial deve citar de forma
inequivoca a peca remetida, da qual extrai os fundamentos (sentenga,
parecer, peti¢do, estudo técnico etc.), para que eles passem a constar
expressamente dela. A transcri¢do permite a parte sucumbente compreender
os fundamentos adotados e, se necessdrio, impugnar inclusive a pertinéncia
da remissio;

- Delimitagao do alcance: o julgador deve esclarecer se adota a
integra ou somente trechos determinados (ou seja, quais fundamentos do
ato-fonte estd incorporando a sua decisdo e quais nio adota), a fim de
evitar a conclusao de que subscreveu argumentos estranhos ao litigio ou
a0 objeto da decisdo. Tal recorte impede a suposi¢io de adesdo integral a
argumentos que, porventura, sejam estranhos a lide ou até mesmo com a
jurisprudéncia ou um precedente vinculante do tribunal;

- Registro no dispositivo: a parte dispositiva da decisao deve
conter as determinagées especificas do julgador e as suas conclusoes para
a decisdo, a fim de evitar dividas na sua execugao (e eventual liquidacio).
O dispositivo deve refletir o resultado aplicdvel ao caso concreto (com
comandos de fazer, pagar, entregar coisa ou nao fazer), ainda que a
fundamentagio derive de peca alheia.

Assim, ao lado do critério material, o julgador precisa tornar
visivel e auditdvel o uso da remissdo (critério formal), a fim de assegurar

transparéncia a decisao e seus fundamentos.

3) Por sua vez, o critério metodoldgico exige que a decisao que
fizer uso da técnica per relationem deve dialogar com as normas juridicas
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utilizadas para a solu¢ao do caso e explicar, ainda que de modo sucinto, as
razdes de sua aplicagio.

Para esse fim, o julgador deve dialogar previamente com as partes
(ou verificar se isso ocorreu na instancia inferior), em observincia ao
principio do contraditério e a regra dele derivada, positivada no art. 10
do CPC. Logo, ¢ importante indicar nos fundamentos do ato processual
incorporado qual é a norma juridica geral adotada e, se for o caso,
acrescentar fundamentos que afastem a diferenciagio realizada por uma
das partes.

No corpo da decisio, o julgador identifica a norma juridica que
da suporte ao ato remetido e explica por que ela abrange o caso concreto.
Se uma parte invocou diferenga fdtico-juridica para afastar a incidéncia
da norma, o magistrado ou o colegiado deve refutar essa distingao ou
reconhecer sua procedéncia, com o ajuste da remissio.

O critério metodoldgico funciona como ponte entre a remissao a
um ato processual anterior e o devido processo legal, ao obrigar o julgador
a demonstrar que a norma juridica que sustenta o ato incorporado foi
exposta as partes e submetida ao crivo do contraditério. Nao basta copiar
argumentos, mas ¢ preciso revelar o como e o porqué de sua pertinéncia.

4) Por fim, a matriz de verificagao pode ser adotada na elaboragio
e no controle da decisao que aplica a técnica per relationem, a fim de
verificar a sua validade.

Esta matriz pode ser realizada de forma simplificada, com um
check-list de trés perguntas:

(a) a decisao judicial identifica as razdes remetidas?;

(b) ela demonstra pertinéncia fatico-juridica?;

(c) ela enfrenta os argumentos relevantes apresentados pelas
partes para a solugao do caso?

A falha em qualquer um desses itens indica a existéncia de vicio a
ser corrigido na deciso judicial.
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Assim, ao utilizar a técnica de fundamentagao per relationem,
sugere-se a ado¢ao de um check-list de trés perguntas, a ser verificado pelo
julgador antes da assinatura da decisio:

Pergunta Sim Nao

1. Identifiquei, no corpo da decisio, a origem 0 0
exata dos fundamentos remetidos?

2. Demonstrei, em ao menos um pardgrafo,
a pertinéncia desses fundamentos aos fatos e as provas L U
do processo?

3. Enfrentei explicitamente todos os argu- O 0

mentos nucleares das partes, ainda que em sintese?

Caso a resposta a qualquer pergunta seja “Nao”, recomenda-se
complementar a fundamentagio. O nio atendimento da matriz implica
um risco significativo de nulidade (e de eventual cassagio da decisao) em
grau recursal.

A adogao desses pardmetros uniformiza as expectativas, facilita
o trabalho dos sujeitos processuais e fortalece a imagem institucional do
Judicidrio, ao sinalizar compromisso com a transparéncia deciséria ¢ a
fundamentacio suficiente.

CONCLUSAO

A fundamentagio per relationem nao ¢, em si, invélida. Eventual
vicio pode ocorrer quando a decisdo judicial se limitar a simples colagem
de razoes alheias, sem didlogo com o caso concreto, o que violar o art. 489,
§ 1°, do CPC e o art. 93, IX, da Constituicio.

Para esse fim, o Tema n°® 1.306 dos Recursos Repetitivos do
STJ oferece a oportunidade de uniformizar critérios de fundamentagio e
fortalecer a cultura de precedentes vinculantes.

Além do conteddo minimo da fundamentagio, a técnica per
relationem também pode ser utilizada como uma ponte de didlogo entre
a primeira instincia e os precedentes vinculantes criados pelos tribunais
superiores, desde que respeite o principio do contraditério. Em outras
palavras, a técnica pode reforgar a uniformidade e a coeréncia das decisoes
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judiciais (art. 926) quando integra uma tese estabelecida em precedente
vinculante (art. 927 do CPC). Entretanto, a adesio automdtica gera o
risco de esvaziar o contraditério e violar a exigéncia de uma ratio decidendi
transparente e suficiente.

O artigo propée, como técnica de andlise da técnica per relationem,
uma matriz de verificagdo com quatro critérios (material, formal,
metodoldgico e check-list de verificacio), com a individualizagio minima
dos fatos e provas e a incorporagao de modo transparente e especifico, a
fim de efetivar a economia processual sem sacrificar a fundamentagao.

Ao conjugar a metodologia com a atenc¢io as demandas de
eficiéncia, a proposta busca contribuir para que a fundamentacio per
relationem deixe de ser fonte de nulidades e passe a funcionar como
instrumento legitimo e transparente de uniformizagao jurisprudencial,
uma meta que a futura tese do precedente vinculante a ser elaborado no
Tema n° 1.306 dos Recursos Repetitivos do STJ poderd transformar em
legado para o sistema de justiga nacional.
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RESUMO

A satde do trabalhador é um tema relevante, em razio das intimeras
normas protetivas existentes e, em contrapartida, da recorrente
inobservancia de tais normas por parte da classe empresarial. Conquanto
os principios da prevenc¢do e da dignidade humana sejam os norteadores
das questdes ocupacionais, ainda enfrentam muita resisténcia por parte dos
empregadores. Com efeito, em consonincia coma teoria da responsabilidade
objetiva, quem causa risco a outrem deve arcar com a indenizacio pelo
prejuizo causado. A questdo é como arbitrar o valor indenizatério, para
entdo compensar o trabalhador pelo dano e ilidir condutas recorrentes e
semelhantes as do empregador. Nesse sentido, o presente trabalho tem por
objetivo analisar a quantificagio do dano existencial causado a saude do
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trabalhador por inobservincia das normas protetivas. Para tanto, busca-se
responder a seguinte questdo: para fixagao do valor do dano existencial, é
possivel quantificar o dano a sadde do trabalhador por meio dos parimetros
objetivos do art. 223-G, § 1°, da CLT? Formulou-se como hipétese deste
estudo a tese de que a satide nio pode ser precificada, mas sim valorada,
com vistas a uma adequada puni¢io ao agente da conduta danosa. A fim
de desenvolver o corrente artigo, serd utilizado o método de abordagem
hipotético-dedutivo, partindo-se da premissa de que para se arbitrar o
dano existencial, deve-se analisar o impacto que a conduta danosa teve na
sua vida como um todo, sobretudo na frustra¢io da sua liberdade pessoal.

Palavras-chave: saide; meio ambiente do trabalho; responsabilidade do
empregador; dano existencial; quantifica¢io do dano.

ABSTRACT

Workers health is a relevant issue, due to the numerous existing protective
rules and, on the other hand, the recurrent failure to comply with such rules
by the business class. Although the principle of prevention and human
dignity guide occupational issues, they still face much resistance from
employers. Indeed, in line with the theory of strict liability, whoever causes
risk to others must bear the compensation for the damage caused. The
question is how to arbitrate the indemnity amount, to then compensate
the worker for the damage and rebut recurrent and similar conducts to
those of the employer. In this sense, the present work aims to analyze the
quantification of the existential damage caused to the worker’s health due
to non-observance of protective norms. Therefore, we seek to answer the
following question: in order to establish the value of the existential damage,
it is possible to quantify the damage to the worker’s health through the
objective parameters of art. 223-G, § 1, CLT? The hypothesis of this study
was formulated as the thesis that health cannot be priced, but valued, with
a view to an adequate punishment for the agent of harmful conduct. In
order to develop the current article, the hypothetical-deductive method
of approach will be used, starting from the premise that to arbitrate the
existential damage, one must analyze the impact that the harmful conduct
had on his life as a whole, above all in the frustration of their personal
freedom.
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INTRODUCAO

O direito fundamental a satide constitui uma das principais
conquistas do processo de redemocratizagao do pais, haja vista ser dever
do Estado e direito de todos os que se encontram em territério nacional,
assegurando assim a socializagao dessa garantia, necessdria a qualquer ser
humano.

Na seara trabalhista nao poderia ser diferente, em razao de ser
um dos direitos minimos garantidos ao obreiro, constantes no rol dos
direitos sociais (art. 6°, caput, da CRFB/88). Pode-se dizer, inclusive, que a
primeira luta dos trabalhadores foi pela saide, em razao de as reivindica¢oes
primevas dizerem respeito a redu¢ao da jornada laboral, que tem impacto
direto sobre a satide e qualidade de vida do obreiro.

Entretanto, ainda hd muito o que avancar, pois a abstragio
normativa nao garante cumprimento das normas protetivas, fato que
ainda contribui consideravelmente para o acréscimo no nivel de agravos
laborais (acidentes e doengas ocupacionais). Ante a continuidade de
violagdes a pessoa do trabalhador, é normal que outras categorias de dano
exsurjam no tecido social, merecendo especial atengao quanto ao modo de
ressarcimento.

Cumpre mencionar, o dano existencial, categoria integrante
do género “danos extrapatrimoniais”, traz uma nova perspectiva sobre
a violacdo a esfera de direitos do trabalhador, 2 medida que concerne a
frustragio de projetos de vida e interferéncia na vida de relagdes do
trabalhador, impactando diretamente no poder de autodeterminagio e
autorrealizaco do obreiro, bem como de sua liberdade pessoal. Assim, a
nova modalidade de dano também carece de apreciagao no que se refere ao
seu arbitramento.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
quantificagio do dano existencial causado a satide do trabalhador por
inobservincia das normas protetivas. Para tanto, elaborou-se o seguinte
questionamento: para a fixa¢do do valor do dano existencial, é possivel
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quantificar o dano a satde do trabalhador por meio dos parimetros
objetivos do art. 223-G, § 1°, da CLI? A partir disso, formulou-se como
hipétese deste estudo a tese de que a satide nao pode ser precificada, mas
sim valorada, com vistas a uma adequada punigio ao agente da conduta
danosa.

Com vistas a alcancar os objetivos deste artigo, utilizou-se o
método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo-se da premissa de
que para se arbitrar o dano existencial, deve-se verificar o impacto que a
conduta danosa teve na vida do trabalhador como um todo, sobretudo
na frustragao da sua liberdade pessoal. Como métodos de procedimento,
foram manejados o histérico, o comparativo e o monogréfico. Ademais,
adotou-se como técnicas de pesquisa a bibliogréfica e a documental.

Para o desenvolvimento da temdtica, dividiu-se o artigo em 5
(cinco) segdes: a primeira, dissertando sobre a evolugdo da satide na seara
laboral; a segunda, tratando das questdes atinentes ao meio ambiente de
trabalho e aos infortinios laborais; a terceira, apresentando as teorias sobre
a responsabilidade do empregador; a quarta, abordando sobre o dano
existencial por inobservincia das normas de higidez laboral; a quinta e
tltima, analisando sobre os parAmetros objetivos atuais para quantificagao
do dano extrapatrimonial, além da possibilidade de quantifica¢ao do dano
existencial a satde do trabalhador.

1 A EVOLUGAO DA SAUDE NA SEARA LABORAL

O trabalho passou por diversas mudancas na compreensao do seu
sentido ao longo da histéria humana.

Na Antiguidade, o trabalho era encarado como fungio prépria
dos escravos, nao podendo ser desenvolvido pelas classes mais abastadas.
Posteriormente, o trabalho também passou a ser atribuicio dos servos, o
que se nota, principalmente, no contexto do feudalismo. Mais a frente,
com o advento da Industrializacdo, o trabalho passou a ser meio de
exploragdo, evidenciando a luta de classes existente, sendo o dominio
dos modos de produg¢io o sinénimo de poder da época. Por fim, com a
valorizacio internacional do labor, por meio do coroldrio normativo que
se formava, o trabalho passou a constituir um direito que exige dignidade
em sua execugao.
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Fato ¢ que, da precariedade 4 dignificagio, o labor enfrentou vérias
fases até ser encarado como um instrumento de autoafirmagio do individuo
perante a sociedade. Atualmente, mesmo com a nitida precariza¢io do
trabalho, por meio da desregulamentacio normativa, flexibilizagao,
novas tecnologias que suplantam o trabalho humano, o trabalho ainda
ocupa papel privilegiado na vida das pessoas, sendo mais que um meio de
sobrevivéncia: é a concretiza¢iao da utilidade do ser humano.

Nessa esteira, as discussoes que cercam o labor jamais podem se
esquivar da preocupagio em assegurar a saide e a seguranca do trabalhador,
haja vista que sem tais garantias nao se pode executar os servi¢os de maneira
plena e eficaz. A vista disso, apresenta-se um panorama acerca da evolugao
da satde do trabalhador, a fim de respaldar o presente estudo.

Nos tempos antigos, os fatos negativos que ocorriam na vida das
pessoas eram entendidos como castigos e punigoes dos deuses por faltas
cometidas pelos seres humanos. Nao havia, portanto, uma consciéncia sobre
a relacdo entre ocorréncia de doengas em razao do trabalho desempenhado.

Vale dizer, os romanos foram os primeiros a estabelecer a
relagdo entre trabalho e doencas, sendo os mineiros e metaldrgicos os que
inicialmente foram alvos de estudo sobre as doencas ocupacionais (Oliveira,
2002, p. 58). A partir de ento, novos estudos foram sendo realizados, o que
enriqueceu o conhecimento no campo das doengas oriundas do trabalho.

A questao da satide do trabalhador também passou por etapas
que fizeram evoluir o tratamento e a prevencio das doengas e acidentes de
trabalho, sendo tratadas por Oliveira (2002) da seguinte forma: medicina
do trabalho, satide ocupacional, saide do trabalhador e qualidade de vida

do trabalhador.

De acordo com os ensinamentos de Oliveira (2002, p. 66-67),
a etapa da medicina do trabalho teve inicio por volta de 1830, quando
Robert Dernham, empresirio de industria téxtil procurou um médico
inglés, Robert Baker, para orienta¢io acerca do tratamento das condigdes
de satde de seus trabalhadores. O médico asseverou que ao profissional da
medicina cabia detectar o efeito do trabalho nas pessoas e como prevenir
os efeitos negativos.
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Nessa etapa, o médico atende o trabalhador doente, com o
tratamento adequado, mas sem realizar uma anamnese sobre as causas
da enfermidade. Além disso, o médico seria pessoa de alta confianga do
empresdrio e com a responsabilidade de tratamento dos trabalhadores
doentes para prevenir danos oriundos do trabalho.

No que concerne a etapa da satide ocupacional, remonta a 1950,
com a consciéncia p6s-22 Guerra que inebriava a populagao com principios
mais humanitdrios e fraternos, mediante a adequagio de todo contexto
social a0 pardmetro da dignidade. Assim, buscou-se entender melhor a
ambiéncia na qual estava inserido o trabalhador, nio apenas tratando o
doente, mas adequando o ambiente de trabalho para redugao dos riscos
laborais. Por conseguinte, a interven¢iao multiprofissional para melhoria
do ambiente de trabalho deu inicio 4 higiene ocupacional, revolucionando
a antiga configuragio de meio ambiente laboral e trabalhador (Oliveira,
2002, p. 70).

Quanto a etapa da sadde do trabalhador, a ideia nao era apenas ter
a atuagdo do empresdrio na consecugao de medidas formais de prevengao
a acidentes e doengas ocupacionais, mas principalmente do trabalhador.
Com a reivindicagdo dos préprios obreiros e o aumento do nivel de
acidentalidade, a preocupagio com a sadde do trabalhador alcangou
patamar internacional, sobretudo com a interven¢io da Organizagio

Internacional do Trabalho — OIT.

Com isso, na década de 1970, a Organizagao criou o Programa
Internacional para o Melhoramento das Condicoes e do Meio Ambiente
de Trabalho — PIACT, voltado a fomentar programas locais de melhoria
de condi¢oes do meio ambiente laboral, analisando aspectos de seguranca
e higiene, ergonomia, jornada de trabalho, dentre outros (Oliveira, 2002,
p. 74-75).

Entrementes, pode-se destacar ainda, o advento da Convencio
n. 155, da OIT, responsdvel por estabelecer parimetros sobre satide e
seguranca do trabalhador e da Convengio n. 161, da OIT, que estabelece
orientacoes sobre os servicos de satide do trabalho.
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Por fim, chega-se a etapa da qualidade de vida do trabalhador,
que teve inicio na década de 1980. Nesta, o cuidado se volta a uma anilise
global da pessoa do trabalhador, bem como dos aspectos que envolvem
o trabalho e a vida do obreiro, como as relagoes travadas na empresa, a
duragio do trabalho, a remuneracio, a possibilidade de crescimento na
empresa, o bem-estar geral do obreiro. Muito mais que a garantia de sadde
do trabalhador, “busca-se a integragao deste com o homem, o ser humano
dignificado e satisfeito com a sua atividade, que tem vida dentro e fora do
ambiente de trabalho, que pretende, enfim, qualidade de vida” (Oliveira,
2002, p. 81).

A etapa em comento representa um verdadeiro avanco nos
estudos da satde laboral, tendo em vista que, ao se assegurar qualidade
de vida no trabalho, gera-se o bem-estar e a satisfagio no obreiro, que
passa a desempenhar o labor com maior cuidado e empenho. Com isso, o
trabalhador, estando mais disposto fisica e mentalmente, passa a ter maior
produtividade, atencao e responsabilidade na execugio do trabalho.

Afora as etapas de evolugio da sadde do trabalhador, ¢
imprescindivel tratar sobre as normas que representam progresso no
tratamento das questdes de saide e seguranga ocupacionais no ambito
normativo.

Como a Revolugio Industrial teve seu estopim na Inglaterra,
coube a esse pais ser pioneiro na seara de protegao do trabalhador, surgindo,
jaem 1802, a Lei de Satide e Moral dos Aprendizes (Moral and Health Act),
que dispunha sobre a limita¢io de jornada a 12 horas didrias, vedagao de
trabalho noturno e adogao de medidas de higiene, como lavar as paredes
da fibrica duas vezes ao ano.

Ainda na Inglaterra, foi editado o Factory Act, em 1830, abarcando
todas as empresas téxteis, proibindo o trabalho noturno a menores de 18
anos e definindo a idade minima para o trabalho de criancas (9 anos de
idade).

Posteriormente, surgem as primeirasleisacidentdrias na Alemanha,
por volta de 1884, que tratavam da criagao de seguros acidentdrios para
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amparar trabalhadores durante a incapacidade laboral. O formato do
seguro alemao inspirou o mundo, inclusive o atual Seguro de Acidentes de
Trabalho — SAT brasileiro, previsto no inciso XXVIII, art. 7°, CRFB/88
(Brasil, 1988) como direito do trabalhador.

Outrossim, nao se pode olvidar da relevincia da Enciclica Rerum
Novarum, de autoria do Papa Ledo XIII, em 1891, a qual tinha como pilar
a justica social, dirigindo-se, especialmente, a classe empresdria, a fim de
suscitar o tratamento mais digno do trabalhador e alcangar a paz social.

Por ultimo, nio se pode deixar de mencionar a criagio da
Organizagao Internacional do Trabalho, em 1919, da Organizagio
Mundial da Satde, em 1946 ¢ da Organizagio das Na¢oes Unidas, em
1945, todas voltadas a garantia da paz, humanizacao, dignidade e garantia
de melhores condigdes de vida para todos os cidadaos.

Na conjuntura brasileira, também houve a ascensao do cuidado
com a satide e a seguranga do trabalhador e das questoes que envolvem
a dignidade no trabalho. Assim, pode-se citar o Decreto Legislativo n.
3.724/1919, que regulava as obrigagoes decorrentes de acidentes de
trabalho e o Decreto n. 61.784/1967 que aprovou o Regulamento do
Seguro Acidentdrio.

Afora tais legislacoes, a Constitui¢ao de 1988 foi o grande marco
brasileiro na implantagao das questdes de higidez laboral, pois elevou a
satde a direito social (art. 6°, da CRFB/88), instituiu o compromisso da
redugio de riscos no trabalho (inciso XXII, art. 7°, da CRFB/88), pautou
a ordem econ6mica na valoriza¢io do trabalho humano e com a finalidade
de garantir existéncia digna a todos, conforme a justiga social (art. 170, da
CRFB/88), situou a satide como direito de todos e dever do Estado (art.
196, da CRFB/88), alcou 0 meio ambiente de trabalho na perspectiva do
meio ambiente em geral (arts. 200, VIII ¢/c art. 225, da CRFB/88).

Além das normas precitadas, surgiram leis previdencidrias, como
a Lei n. 8.212/91 e Lei n. 8.213/91, que passaram a disciplinar o custeio
dos beneficios previdencidrios e questoes atinentes, além da Lei do Sistema
Unico de Satide - Lei n. 8.080/90, voltada a regular o sistema publico de
saude, dentre outras matérias.
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2 MEIO AMBIENTE LABORAL E ACIDENTES DE TRABALHO

A prote¢io do meio ambiente é um dos principais direitos
salvaguardados pelo ordenamento juridico pétrio, a0 mesmo tempo que
também constitui um dos deveres mais relevantes. Isso porque, estando
sob a égide do meio ambiente, somos todos elementos que dele se nutrem,
mas também vulnerdveis ao seu desordenamento.

De acordo com a Lei n. 6.938/81, que trata da Politica Nacional
do Meio Ambiente, no inciso I, do art. 3° (Brasil, 1981), o meio ambiente
¢ o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
acepgoes (Brasil, 1981). Outrossim, no inciso III do mesmo artigo, a
polui¢io ¢ definida como sendo a degradacio ambiental, oriunda de
atividades que, de modo direto ou indireto, prejudiquem a satde, a
seguranca e o bem-estar da populagao (Brasil, 1981).

A tutela ao meio ¢ tao imprescindivel, a ponto de o legislador
constituinte origindrio ter definido a competéncia comum a todas as
esferas de poder para protegerem o ambiente e combaterem a poluicao
em suas diversas formas, nos termos do inciso VI, art. 23, da CRFB/88
(Brasil, 1988). Outrossim, o art. 225, da CRFB/88 (Brasil, 1988) insere no
sistema juridico brasileiro o compromisso intergeracional de protegio ao
meio ambiente, algando a garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado a direito fundamental.

Nessa esteira, o local de trabalho também pode ser encarado como
um meio ambiente, no qual se travam relagdes decorrentes do exercicio do
labor e que, para sua preservagio, todos os que nele se inserem devem
cooperar para manter a qualidade de vida. Por oportuno, o inciso VIII,
art. 200, da CRFB/88 (Brasil, 1988) refor¢a o compromisso constitucional
de que o meio ambiente do trabalho deve ser protegido, inclusive sendo
competéncia do Sistema Unico de Satide colaborar para sua protecio.

Se os elementos do meio ambiente por ele encontram-se

amparados, a prote¢io ao todo inclui seus elementos. A titulo de exemplo,
se a protecao ambiental, quando se fala de natureza, volta-se a tutela da
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fauna e flora, no caso da prote¢io ao meio ambiente de trabalho, a tutela
primordial destina-se ao elemento humano: o trabalhador. Destarte,

a protecdo do meio ambiente do trabalho estd vinculada
diretamente a satde do trabalhador enquanto cidadao,
razdo por que se trata de um direito de todos, a ser
instrumentalizado pelas normas gerais que aludem a
protegdo dos interesses difusos e coletivos (Melo, 2004,

p. 31).

Entretanto, como qualquer ambiente, o local de prestagao de
servicos guarda, por si s6, riscos inerentes ao tipo de atividade econémica
desenvolvida pela empresa e labor desempenhado pelo trabalhador. Por tal
motivo, eventos danosos podem ocorrer durante o exercicio do trabalho,
decorrentes de acidentes e doengas que atentam contra a satide e a vida do

trabalhador.

Segundo Brandao (2015, p. 123-124), enquanto o acidente tem
como caracteristica a natureza subita e imprevista, nas doengas nao hd
instantaneidade, havendo um certo lapso temporal até a sua manifestagao
visivel. Ambos os infortiinios causam um sem ntmero de prejuizos
ao obreiro, que fica incapacitado para o trabalho, seja tempordria ou
permanentemente.

Acerca dos acidentes, estes se dividem nas seguintes categorias:
a) acidente tipico; b) doengas ocupacionais; ¢) acidentes por equiparagio.

Os acidentes tipicos compreendem aqueles que podem ocasionar
morte, perda ou redugao da capacidade laboral, oriundos de lesao corporal
ou perturbagio funcional, de acordo com o art. 19, da Lei n. 8.213/91
(Brasil, 1991). Os exemplos mais evidentes sdo: corte, laceragio, fraturas,
distensdo, contusao, queimadura, esmagamento e morte.

As doengas ocupacionais ou acidentes atipicos se bifurcam em
doengas profissionais e doengas do trabalho. As doencas profissionais,
ergopatias ou tecnopatias dizem respeito aquelas desencadeadas em razao
do exercicio de determinada atividade, da técnica de trabalho desenvolvida.
Conforme destaca Brandao (2015, p. 167), as doengas profissionais “sao
em regra, causadas por agentes fisicos, quimicos ou biolégicos peculiares
a determinadas fungoes e caracterizadas, como tais, na lei”. Sao exemplos
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dessa espécie de doenga ocupacional: a bagagose (trabalho em canaviais);
a silicose (labor com pé de silica); e a Lesao por Esforgo Repetitivo (LER)
ou Disturbios Osteomusculares Relacionados ao Trabalho (DORT), que
atingem o trabalho com movimentos repetitivos, como digitadores.

Nao obstante tais doengas profissionais constituirem risco natural
da prépria atividade desenvolvida, o meio eficaz de evitd-las é a observancia
dos limites de tolerdncia aos agentes nocivos que estao previstos nas normas
técnicas e a utilizagao correta dos equipamentos de prote¢ao necessirios

(Pacheco, 2016, p. 50).

J4 as doengas do trabalho ou mesopatias, compreendem aquelas
que nio sio imanentes a uma fun¢io especifica, mas que ocorrem em
razdo das condicoes especiais e desfavordveis a sadde do trabalhador. Ou
seja, as doengas do trabalho relacionam-se com o grau de insalubridade
do ambiente no qual o trabalhador exerce seu labor. A guisa de ilustragao,
podem ser citadas as alergias respiratérias, o estresse, a tuberculose, dentre
outras.

Convém ressaltar que, segundo o § 19, art. 20, da Lei n. 8.213/91
(Brasil, 1991), nao sao consideradas como doengas do trabalho as seguintes:
a doenga degenerativa; a inerente a grupo etdrio; a que nio produza
incapacidade laborativa; a doenca endémica adquirida por segurado
habitante de regido em que ela se desenvolva, exceto quando comprovado
que resulta de exposi¢io ou contato direto determinado pela natureza do

trabalho.

Demais disso, a legislagao previdencidria confeccionou uma lista
dos agentes nocivos causadores de doengas ocupacionais e as atividades que
contém risco de contaminagao com agentes patoldgicos, que estao elencados
no Anexo II, do Decreto n. 3.048/99 (Brasil, 1999). Tais agentes nocivos
abarcam as seguintes categorias: fisicos (ruido, calor, frio, ar comprimido,
radiages ionizantes); quimicos (amianto, mercdrio, bromo, silica livre);
bioldgicos (microrganismos em geral, fungos, bactérias, virus); e poeiras
organicas (algodao, linho, cAnhamo, sisal). No entanto, cumpre esclarecer
que, apesar da previsio normativa, a jurisprudéncia pdtria compreende
que o rol é meramente exemplificativo, pois se houver comprovagio do
nexo etioldgico entre doenca e trabalho, poderd haver o enquadramento
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como doenga ocupacional, nos termos do § 20, art. 20, da Lei n. 8.213/91

(Brasil, 1991).

Importante ressaltar que a diferenga fulcral entre os dois tipos
de doenga ocupacional é o nexo etioldgico entre a doenga adquirida e
o trabalho desempenhado. Segundo Cairo Junior (2015, p. 60), nas
doengas profissionais, o nexo é presumido, salvo prova em contririo da
empresa, enquanto nas doengas do trabalho cabe ao préprio trabalhador a
comprovagio do nexo. Ainda, consoante 0 mesmo autor, a presungio do
nexo nao pode ser confundida com presuncio de culpa, haja vista na seara
infortunistica viger a teoria da responsabilidade civil objetiva.

Por fim, os acidentes por equiparagao estdo dispostos no art. 21,
daLein. 8.213/91 (Brasil, 1991) e englobam: a) as concausas; b) o acidente
sofrido pelo segurado no local e hordrio de trabalho, em consequéncia
de ato de agressio, ofensa fisica intencional, desabamento e demais casos
fortuitos ou de for¢a maior, dentre outros; ¢) a doenga proveniente de
contaminagio acidental do empregado; d) o acidente sofrido fora do
local e hordrio de trabalho, em viagem a servigo da empresa, entre outras
hipéteses; e) o acidente de trajeto ou iz itinere, que ocorre enquanto o
trabalhador realiza o trajeto casa-trabalho ou vice-versa'.

Com relagio as concausas, podem ser anteriores, simultineas
ou posteriores ao acidente, porém concorrem para a morte do segurado,
reducio ou perda de sua capacidade para o trabalho ou contribuem para
lesao que exija aten¢ao médica para sua recuperagdo. Exemplo de concausa
apresentado por Pacheco (2016, p. 53), é o do trabalhador hipertenso
que sofre um AVC em razao de uma discussao intensa com um colega de
trabalhado, estando configurado, portanto, o acidente de trabalho.

Em que pese os intimeros riscos presentes em um ambiente de
trabalho, todos devem cooperar para a minoragao dos efeitos causados por

' Com a edigio da Medida Proviséria n. 905/2019, referente ao “Programa Verde e Amarelo”, a
alinea 4, inciso IV, do art. 21, Lei n. 8.213/91 foi revogada, retirando do acidente de trajeto o
seu cardter do acidente de trabalho por equiparacio. Todavia, encerrada a vigéncia da referida
Medida, o comando normativo citado retomou sua vigéncia com a mesma configuragio anterior.
Assim, atualmente, o acidente de percurso ¢ considerado acidente de trabalho por equiparacio.
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agentes nocivos, inclusive respeitando as normas protetivas. A vista disso, a
Constitui¢ao de 1988, no inciso XXII, do art. 7° (Brasil, 1988) preconiza
como direito trabalhista a redugao de riscos, por meio da observincia de
normas de satude, higiene e seguranca, que devem ser respeitadas por todos
os participes do meio ambiente laboral.

Alids, nos termos do art. 19, §§ 1° e ss., da Lei n. 8.213/91
(Brasil, 1991), cumpre 2 empresa orientar os trabalhadores acerca dos riscos
da atividade e implementar medidas individuais e coletivas para assegurar a
incolumidade fisico-psiquica do trabalhador, sob pena de ser punida com
multa. Portanto, é direito do trabalhador ter a informagio sobre os riscos
a0s quais estd exposto e ao empregador cumpre o dever da informagao e da
implantagao das medidas protetivas imprescindiveis a redu¢io dos riscos
laborais.

3 RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR

Um meio ambiente de trabalho que oferece protecio ao
trabalhador é aquele que, antes de tudo, os préprios obreiros e seus
superiores obedecem as normas de higidez laboral, inclusive quanto a
correta utilizagao dos equipamentos de prote¢ao imprescindiveis a redu¢ao
dos efeitos negativos causados pelos agentes nocivos.

Contudo, os ndmeros alarmantes de infortdnios laborais
demonstram que ainda se vive em uma cultura acidentdria, na qual se
entende que prevencio ¢ gasto, e nao investimento. Prova disso ¢ que, em
consulta a plataforma ao Observatério de Seguranca e Saidde no Trabalho
(OIT, 2020), no municipio de Joao Pessoa — PB, durante o periodo de
2012-2018, foram registrados 5.578 auxilios-doenga por acidente de
trabalho, 0 que demonstra a fragilidade na protecio da sadde e da seguranca

do trabalhador.

Nesse horizonte, é indispensdvel o estudo sobre a responsabilidade
do empregador quanto aos riscos ambientais do trabalho.

De inicio, a teoria da responsabilidade se pautava na aferigao
da culpa, em que caberia a vitima a comprovagio do elemento culpa e
do causador do dano. Ocorre que, durante a Revolugao Industrial, época
na qual ndo vigia um sistema normativo de protegio ao trabalhador, o
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nimero de acidentes de trabalho foi espantoso e nio havia uma rede de
apoio ao trabalhador acidentado que permitisse o amparo social no caso
de incapacidade laboral.

Sendo assim, aduz Rui Stoco (2013, p. 213) que, ante a
dificuldade de o trabalhador conseguir comprovar a culpa do empregador
nos acidentes de trabalho ocorridos, a teoria subjetiva da culpa nao mais se
adequava ao contexto, passando a viger a teoria da culpa presumida, com
a inversdo do 6nus da prova, na tentativa de viabilizar a reparagao aquele
que sofreu o dano.

Posteriormente, a teoria da responsabilidade passou a propiciar
o ressarcimento do dano, e ndo a culpabilidade do ato. Tais mudangas
foram acompanhadas pelo Direito Civil brasileiro, pois o Cédigo Civil
de 1916 privilegiava a responsabilidade subjetiva e que foi adotada como
regra no Cédigo Civil de 2002, de acordo com os arts. 186 c¢/c 927, do CC
(Brasil, 2002), mas avangando quanto as possibilidades de alargamento de
responsabilidade objetiva, como ¢é a constante no pardgrafo dnico, do art.

927, do CC (Brasil, 2002).

No entanto, é importante ressaltar que a responsabilidade
objetiva nio significa uma responsabilidade sem culpa, mas que prescinde
desta (Farias, Netto e Rosenvald, 2018, p. 964), pois o paradigma objetivo
nao demanda a coexisténcia de culpa, dano, nexo causal, mas sim o dano
e quem o provocou.

Em ambas as doutrinas, hd elementos que precisam ser
considerados, a fim de se alcangar a finalidade precipua da responsabilidade
civil, que é o ressarcimento pelos danos causados, havendo completude
entre as teorias subjetiva e objetiva de responsabilidade:

Se, de um lado, a protegao da vitima é prioridade, de sorte
que a dificuldade da prova da culpa nio pode torni-la
irressarcida; de outro, nao se pode - invariavelmente e em
qualquer circunstincia — impor obrigagio a quem nio a
deve, nem se lhe pode transferir o dever de responder por
algo de que ndo participo, nem hd razio juridica para
que seja eleito responsdvel através da responsabilidade
objetiva e da teoria da responsabilidade pelo fato de
outrem (Stoco, 2013, p. 215).
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Ocorre que, nos casos especificados em lei ou quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem, haverd a obrigagio de reparar o dano causado, nos
termos do pardgrafo tnico, do art. 927, do CC (Brasil, 2002). Nesse
interim, surgiu a teoria do risco, que nao busca imputar a culpa a alguém,
mas encontrar um responsdvel pela reparagao, conferindo mais ética a
responsabilidade civil (Farias, Netto e Rosenvald, 2018, p. 964).

Sendo assim, passa-se a analisar as teorias sobre a natureza do
risco, que ensejam a responsabilidade objetiva para o empregador.

A teoria do risco-proveito dispde que aquele que cria um risco
para se beneficiar, ou seja, para proveito préprio, deve arcar com a reparagio
pelos danos causados em razao dos lucros percebidos (Brandao, 2015, p.
227). ] a teoria do risco profissional, se refere ao dever de indenizar em
virtude do dano causado no exercicio da profissio.

A teoria do risco criado compreende o dever de indenizar
quando, pelo exercicio da fun¢io, o risco é criado, diferenciando-se da
teoria do risco-proveito, pois prescinde do dever de reparagao em virtude
de vantagem ou proveito proprio. Por outro lado, a teoria do risco integral
se pauta no fato de que independente do que concorreu para o dano, o
dever de indenizagio advém da ocorréncia deste. Nesse caso, o dever de
ressarcimento surge, ainda que as circunstincias evidenciem a existéncia de
uma excludente do nexo causal (Farias, Netto e Rosenvald, 2018, p. 968).

Outrossim, Cldudio Brandao (2015, p. 230) ainda faz referéncia
a dois tipos de risco: o de autoridade e o excepcional. No primeiro, o
dever de ressarcimento surge do dano causado ao trabalhador ao cumprir
ordem do empregador, enquanto o segundo alude ao dever de indenizar
quando do exercicio de atividades que geram excepcional risco, como é o
caso de atividades que envolvem energia elétrica de alta tensao, explosivos
e material radioativo.

Sendo assim, como ¢ dever do empregador informar sobre
os riscos do trabalho e implementar medidas protetivas no ambiente
laboral, em ocorrendo algum infortinio laboral, o empregador deve ser
responsabilizado, pois é seu compromisso a minoragao dos agentes nocivos
presentes no ambiente de trabalho.
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Vale dizer, a responsabilidade do empregador tanto pode se
reverter em indenizagao individual para o trabalhador que sofreu o dano,
nos termos do inciso XXII, do art. 7° (Brasil, 1988); como coletiva, por
meio da atuagio do Ministério Pablico do Trabalho, quando ajuiza agao
civil pablica, por exemplo; como previdencidria, pois quando ocorre
negligéncia quanto as normas padrio de satde e seguranca do trabalho
que ocasione acidentes ou doengas ocupacionais, é dever da Previdéncia
ajuizar acio regressiva acidentdria, nos termos do inciso I, do art. 120, da
Lein. 8.213/91 (Brasil, 1991) perante os responsdveis, para se ressarcir dos
custos com a implantagao de beneficios previdencidrios por incapacidade,
como o auxilio-doenga e a aposentadoria por invalidez.

4 DANO EXISTENCIAL AO TRABALHADOR POR INOBSERVANCIA
DE NORMAS OCUPACIONAIS

Em geral, os danos causados podem ser de ordem material ou
imaterial. Os danos materiais causam notério prejuizo pecunidrio, podendo
afetar diretamente bem juridico de natureza econdmica, como por exemplo
a auséncia de pagamento de horas extras devidamente prestadas. Por outro
lado, os danos imateriais s3o os que repercutem na 6rbita imaterial do
sujeito, atingindo personalidade ou o préprio corpo fisico.

Nesse sentido, os danos imateriais abarcam os danos morais,
danos estéticos, danos biolégicos e danos existenciais.

Os danos estéticos causam sequelas visiveis no corpo, podendo
causar alteragao fisica contundente, causando um sentimento de repulsa na
vitima e para quem a observa. Esse tipo de dano “pode causar desfiguracio
fisica capaz de comprometer o seu desempenho no trabalho e até mesmo
a sua vida familiar e social” (Brandao, 2015, p. 148). Os danos biolégicos
sao oriundos de lesdes causadas por um acidente que, de algum modo,
compromete a incolumidade fisico-psiquica do trabalhador, como alguma
alteracdo na fungio especifica de 6rgao (Brandio, 2015, p. 144).

Os danos morais geram ofensa aos direitos da personalidade da
pessoa fisica ou juridica, tendo uma repercussao intima, com o sofrimento
da vitima, ocorrendo, com frequéncia, no momento do ato ilicito. Por
outro lado, os danos existenciais compreendem a afetaco ao projeto de
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vida do trabalhador e sua vida de relagoes, configurando uma necessidade
de agir e de se relacionar de forma diversa da pretendida, geralmente se
manifestando em momento posterior.

Como este artigo se dedica ao estudo de questoes que envolvem
os danos existenciais, a presente andlise se deterd a essa modalidade de
dano.

Conforme aduz Molina (2015, p. 109), “as demais violagoes de
direitos fundamentais que nao a dignidade humana diretamente, geram a
configuragio de novos danos que nao se confundem com os danos morais,
entre eles os danos existenciais”. Nao é que os danos existenciais nao
afrontem a dignidade, mas decorrem de viola¢io a outros direitos, como o
direito ao lazer e a desconexdo, que, por consequéncia, afetam a dignidade
humana no trabalhador.

Quanto aos elementos de afetagio a existéncia do trabalhador,
cumpre fazer uma diferenciagio. O projeto de vida se refere a tudo que
envolva objetivos e sonhos da pessoa, compreendendo sua autorrealizacio
por meio da liberdade de escolha. Por exemplo, o trabalhador que tem
o sonho de aprender uma lingua estrangeira, mas que é constantemente
impedido pelo empregador que fica lhe passando tarefas extras para
serem realizadas em casa. J4 a vida de relagdes, compreende as relagdes
interpessoais travadas no meio social. Nesse caso, tem-se o exemplo de
um empregador que exige que o trabalhador realize horas extras com
frequéncia, o que impede, recorrentemente, que o obreiro acompanhe
eventos da vida de seus filhos, como colagio de grau, reuniao em escola,
recebimento de comenda etc.

O Judicidrio trabalhista tem se deparado com situagdes de danos
existenciais ao trabalhador, como as citadas nos exemplos. Acerca do
reconhecimento da dimensao existencial de danos, colaciona-se a seguir o
melhor entendimento da jurisprudéncia pétria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUR-
SO DE REVISTA. INTERPOSICAO SOB A EGI-
DE DA LEI 13.015/2014. SUMARISSIMO. DA-
NOS MORAIS EXISTENCIAIS.CONFIGURACAO.
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PRESTACAO EXCESSIVA E CONTINUA DE HO-
RAS EXTRAS. 1. O Tribunal Regional sustentou que,
‘no lapso de tempo considerado foi de 2009 até 2012, a
reclamada ‘submetia o Reclamante a uma jornada efeti-
va de quinze e meia horas de trabalho (15h30min)’, de
segunda a sdbado, ‘com exiguos 30 (trinta) minutos de
descanso, perfazendo dezesseis horas continuas (16h)’.
Nesse contexto, manteve a sentenga em que condenada
a agravante ao pagamento de indenizacio por danos mo-
rais existenciais no importe de R$15.000,00 (quinze
mil reais). que ‘consiste na violagio de 2. As premissas
fiticas contidas nos autos demonstram que o recla-
mante trabalhou durante 16 (dezesseis) horas didrias
por 3 (trés) anos (de 2009 até 2012), a configurar o
dano moral existencial a qualquer um dos direitos
fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicao
Federal, que causa uma alteracio danosa no modo de
ser do individuo ou nas atividades por ele executadas
com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo
de qualquer repercussio financeira ou econémica que
do fato da lesao possa decorrer’ (ALMEIDA NETO,
Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade
da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.
6, n. 24, més out/dez, 2005, p.68). 3. Demonstrados o
fato lesivo (prestagio excessiva e continua de horas ex-
tras), o dano (a projetos de vida e a vida social) e o nexo
de causalidade entre ambos, o deferimento de indeni-
zagdo por danos morais existenciais nao implica afronta
a0 artigo 5°, V e X, da Constitui¢io Federal. Preceden-
tes. DANOS MORAIS. EXISTENCIAIS. VALOR DA
INDENIZACAO. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. 1. A Corte Regional
consignou que, a fim de fixar o valor de R$ 15.000,00
(quinze mil reais) para compensa¢ao dos danos exis-

tenciais sofridos pelo empregado, foram utilizados
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como elementos ‘a intensidade do sofrimento do
ofendido; a gravidade, a natureza e a repercussao do
sofrimento; a intensidade do dolo do agressor; o grau
de culpa do responsdvel; e a situagio econdémica e
reiteracdo da conduta’. 2. Com base nessas premissas
e nas circunstincias da espécie, nao se visualiza ofensa
ao principio da proporcionalidade passivel de ensejar a
reducdo do quantum indenizatério fixado na origem,
razdo pela qual resta incélume o artigo 5°, V, da Cons-
tituicio Federal. Agravo de instrumento conhecido ¢
ndo provido.” (AIRR 147884.2015.5.06.0144. Data de
Julgamento: 08/03/2017, Relator Ministro: Hugo Car-
los Scheuermann, 12 Turma, Data de Publicacio: DEJT
10/03/2017). (grifos nossos)

INDENIZACAO POR DANO MORAL. JORNADA
EXAUSTIVA. 18 (DEZOITO) HORAS DIARIAS
DE TRABALHO. DANO MORAL IN RE IPSA.
PRESUNCAO HOMINIS. A controvérsia cinge-
se a caracterizacio ou nio do dano moral no caso de
jornada exaustiva exigida de motorista profissional de
caminhdo. No caso dos autos, o Regional consignou
que o autor exercia habitualmente as suas fungoes das
4h as 22h, de segunda a sdbado, sem intervalo. Diante
dessa premissa fdtica, o Tribunal concluiu que a evidente
extrapolacio do limite legal, previsto nos artigos 7°,
inciso XIII, da Constituicio Federal e 59 e 244, §§2°
e 3°, da CLT, causou prejuizo social e familiar do
trabalhador, ao interferir significativamente na sua esfera
existencial, circunstincia que dispensa demonstraciao
por resultar do excesso comprovadamente havido. Esta
Corte, tem entendido que a submissio habitual dos
trabalhadores & jornada excessiva de labor ocasiona-
lhes dano existencial, modalidade de dano imaterial

e extrapatrimonial, em que os empregados sofrem
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limitagdes em sua vida pessoal, por forca de conduta
ilicita praticada pelo empregador, exatamente como na
hipétese dos autos, importando em confisco irreversivel
de tempo que poderia legitimamente destinar ao
descanso, ao convivio familiar, ao lazer, aos estudos, a
reciclagem proﬁssional e a tantas outras situagoes, para
nao falarem recomposigio de suas forcas fisicas e mentais
naturalmente desgastadas por sua prestagio de trabalho.
A jornada exorbitante, além de incontroversa, também
ficou suficientemente registrada na decisio do Juizo de
origem. Assim, fica comprovada a reprovével conduta
patronal, com a prética de abuso do poder diretivo, ao
exigir jornadas exaustivas de trabalho e restricio dos
direitos a descanso ¢ lazer, com dbvias consequéncias
a satide do obreiro, que se via na contingéncia de ter
que produzir sem poder refazer as energias dispendidas,
resultando ofensa aos direitos humanos fundamentais
e atingindo-se a dignidade, a liberdade e o patriménio
moral do demandante, o que resulta a obrigacio legal
de reparar. Assim, inquestiondvel que a hipétese dos
autos nao se trata de mero cumprimento de horas
extras habituais, mas de jornada exaustiva, indigna
e inconstitucional, sendo extremamente ficil inferir
o dano causado ao autor, em razao de a reclamada
ter flagrantemente desobedecido as regras de
limitagao da jornada, o que afastou o direito social
ao lazer, previsto no art. 6°, caput, da Constitui¢ao
Federal” (Agravo de instrumento 6/11/2017 TST
- AIRR - 11208-27.2013.5.12.0014 - Data de
publicagao: DEJT09/06/2017http://aplicacao5.tst.jus.
br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printIntei
roTeor&format=html&highlight=true8numeroFormat
ado=AIRR%20-%2011208... 14/15desprovido (AIRR
99919.2014.5.10.0111, Relator Ministro: José Roberto
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Freire Pimenta, Data de Julgamento: 15/03/2017, 22
Turma, Data de Publicagao: DEJT 17/03/2017). (grifos

NoSsos)

RECURSO DE REVISTA. DANO EXISTENCIAL.
COMPENSACAO. JORNADA DE TRABALHO
EXAUSTIVA. NAO CONFIGURACAO. NAO
CONHECIMENTO. A jurisprudéncia deste Tribunal
Superior vem se posicionando no sentido de que
a sujei¢io do empregado a jornada extraordindria
extenuante revela-se como causa de dano existencial,
o qual consiste em uma espécie de dano imaterial.
A lesao moral se configura no momento em que
se subtrai do trabalhador o direito de usufruir de
seus periodos de descanso, de lazer, bem como
das oportunidades destinadas ao relacionamento
familiar, ao longo da vigéncia do pacto contratual.
Na espécie, a egrégia Corte Regional, soberana na
andlise no acervo fatico-probatério produzido nos autos,
registrou que para a configuracio dessa espécie de dano
¢ necessdria comprovacao do efetivo prejuizo ao convivio
social e familiar do trabalhador e, no presente caso, a
prova emprestada dificultou esse tipo de demonstragio.
Assim, concluiu que, apesar da prestacio de horas
extraordindrias pelo reclamante, nao houve prova alguma
da lesdo objetiva, que nio decorre automaticamente
do labor suplementar, pois a consequéncia juridica,
no caso, se resolve nos reflexos de ordem patrimonial,
o que tornava indevido o pagamento de compensagao
por dano existencial. Premissas féticas incontestes a luz
da Stimula 126. Precedentes. Incidéncia da Stumula n°
333 e do artigo 896, § 7°, da CLT. Recurso de revista
a que nio se conhece (TST - RR: 4107420145090654,
Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de
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Julgamento: 13/03/2019, 42 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 22/03/2019). (grifos nossos)

Ao analisar os arestos em destaque, percebe-se que a principal
discussao dos tribunais nao é sobre a presunc¢ao de ocorréncia do dano
pelo simples fato de, por exemplo, o trabalhador praticar horas extras,
mas em que medida e extensao essa prética ilustrada atinge o coroldrio de
direitos minimos do trabalhador, como o direito a vida, a sadde, ao lazer,
as liberdades constitucionais, dentre outras.

Nessa senda, para comprova¢io dos danos existenciais sofridos
pelo trabalhador, é suficiente a prova da afronta aos direitos minimos
que repercutem na sua vida pessoal, como, o direito ao lazer, as férias,
a0 descanso semanal remunerado, a limitagao de jornada de trabalho,
acesso a atividades educativas, espirituais e de cultura fora do trabalho e a
convivéncia familiar (Molina, 2015, p. 124).

Ou seja, quando comprovado que a liberdade pessoal e o poder de
autodeterminagao do trabalhador foi afetado em virtude do impedimento
do trabalhador de exercitar a desconexio do trabalho — o que se vislumbra
por meio de afronta aos direitos anteriormente citados —, estard configurado
o dano existencial, passivel de compensagio.

Ainda, conforme explicitam Alvarenga e Boucinhas Filho (2013,
p- 242), o dano existencial ainda é mais gravoso quando se percebe que hd a
troca do direito de desconexao pela contraprestagao em pectinia, como no
caso de pagamento de adicionais, posto que a exploragao da mao de obra
humana ocorre muitas vezes a revelia do trabalhador, sem este perceber
que estd abdicando de direitos bdsicos e imprescindiveis & manutengao de
um patamar de dignidade minimo.

5 TARIFACAO DO DANO: SOLUCAO OU PROBLEMA A SER
ENFRENTADO?

De acordo com as consideracoes esposadas alhures, o dano
extrapatrimonial abarca todas as espécies de danos nao patrimoniais,
dentre eles o dano existencial. No entanto, exsurge a seguinte questio:
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como quantificar o dano extrapatrimonial - no caso do corrente artigo, o
dano existencial?

O dever de ressarcimento ou indenizagao ¢ a finalidade precipua
da responsabilidade civil, pois é responsdvel por restaurar o starus quo
antes da préitica da conduta danosa. Quanto aos danos patrimoniais, essa
perspectiva ¢ nitida, mas no que se refere aos danos extrapatrimoniais a
restauragdo da conjuntura anterior ¢ praticamente invidvel. A titulo de
ilustragao, como devolver ao trabalhador as horas de convivéncia familiar
perdidas em virtude da prdtica frequente de jornada extraordindria?

Por tal motivo, é que se diz que o dano patrimonial tem indenizagao
de natureza ressarcitdria, mas no dano extrapatrimonial a indeniza¢io tem
cardter compensatério, ante a impossibilidade de restauragao do estado das
coisas anterior 2 ocorréncia do dano, mesmo porque a propria etimologia
da palavra indenizagao (do latim in dene) remonta a “voltar ao estado
anterior”.

Inclusive, de acordo com os arts. 291 e 292, inciso V, do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015), o autor passou a ter o dever de
indicar o valor da causa como o valor que persegue, devendo, no caso
de pedido de indenizacio por danos extrapatrimoniais indicar o proveito
econdmico desejado, ainda que nao se possa aferi-lo de imediato (Farias,
Netto e Rosenvald, 2018, p. 942).

Na Justi¢a do Trabalho, os danos extrapatrimoniais tém se tornado
cada vez mais frequentes nas reclamagées, o que exige dos magistrados a
andlise perfunctéria da lide, a fim de se alcangar um resultado satisfatério
para compensacio do dano sofrido, sem, no entanto, causar onerosidade
excessiva para o causador do dano.

Para tentar auxiliar na tarefa judicante de quantificar o dano
extrapatrimonial — categoria na qual, repita-se, o dano existencial integra
—, a Reforma Trabalhista, inaugurada pela Lei n. 13.467/17 (Brasil,
2017) incluiu na Consolidacio das Leis Trabalhistas o Titulo II-A (Brasil,
1943), que trata do dano extrapatrimonial e sua quantificagao, sendo as
disposigoes do referido titulo responsdveis por regerem a reparagio de tais

danos, segundo o art. 223-A, da CLT (Brasil, 1943).
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Consoante o art. 223-B, da CLT (Brasil, 1943), o dano
extrapatrimonial é causado por ag2o ou omissao que atinja a esfera moral
ou existencial da pessoa fisica ou juridica, sendo estas titulares de eventual
reparacao. Quanto aos bens juridicos tutelados, o art. 223-C (Brasil,
1943), abarca a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a
autoestima, a sexualidade, a satide, o lazer e a integridade fisica, todos esses
referentes a pessoa fisica. No que concerne a pessoa juridica, o art. 223-D
(Brasil, 1943) engloba a imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial
e o sigilo da correspondéncia.

No que diz respeito aos que serao responsabilizados pelos danos
extrapatrimoniais, o art. 223-E, da CLT (Brasil, 1943) preconiza que
todos os que tenham contribuido para ocorréncia do dano, deverao ser
punidos, na propor¢io de sua conduta comissiva ou omissiva. E, ainda,
se a mesma conduta lesiva ensejar danos patrimoniais e extrapatrimoniais,
pode haver cumulagio de pedido de indenizagao por ambas espécies de
danos, conforme o art. 223-F, da CLT (Brasil, 1943).

Ademais, o art. 223-G, da CLT (Brasil, 1943) inovou ao trazer
critérios objetivos para a arbitragio de danos extrapatrimoniais, quais
sejam: natureza do bem juridico tutelado; intensidade do sofrimento ou
da humilhagao; possibilidade de superagao fisica ou psicoldgica; reflexos
pessoais e sociais da agio ou omissao; extensio e duragio dos efeitos da
ofensa; condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; grau de
dolo ou de culpa; ocorréncia de retratacdo espontinea; esforco efetivo
para minimizagio da ofensa; perddo (tdcito ou expresso); situagio social
e econdmica das partes envolvidas; grau de publicidade da ofensa. De
fato, tais parAmetros sao primordiais para se encontrar uma medida mais
equanime no momento de fixagao do dano.

No entanto, o § 1°, do art. 223-G, da CLT (Brasil, 1943)
estabelece parAmetro de fixagao do valor da indenizagio, de acordo com
os seguintes pardmetros. Para a ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo saldrio contratual do ofendido. Quando da ocorréncia de ofensa
de natureza média, a indenizacao deve ser até cinco vezes o tltimo saldrio
contratual. Nos casos de ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo
saldrio contratual do ofendido. Por dltimo, se a ofensa for de natureza
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gravissima, o valor da indenizacio deve ser até cinquenta vezes o ultimo
saldrio contratual do ofendido.

Consoante o § 2°, do art. 223-G, da CLT (Brasil, 1943), quando
o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao seguird os mesmos parimetros
do §1°, mas em relagio ao saldrio contratual do ofensor. Por fim, o §
30, do art. 223-G, da CLT (Brasil, 1943) preconiza que quando houver
reincidéncia entre partes idénticas, o magistrado podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao.

Ocorre que essa parametrizagio do guantum indenizatério pode
nao ser suficiente a compensar o dano existencial, objeto do presente
estudo, eis que o referido prejuizo atinge diretamente o projeto de vida
e a vida de relagées do trabalhador, aspectos muito intimos e pessoais, de
dificil verificacao e que exigem mais que uma mera tarifagao legal.

Outrossim, apesar de a legislacio trabalhista ter introduzido
critérios objetivos para fixacio do montante indenizatério, a avaliagao da
gravidade da natureza da ofensa (leve, média, grave e gravissima) ¢ deveras
subjetiva, constituindo verdadeira cldusula aberta, passivel de qualquer
intepretacao (inclusive, prejudicial ao trabalhador) do intérprete da lei.

Entrementes, renova-se a questao-problema desse estudo: a sadde
do trabalhador é passivel de precificagio por meio da tarifagio do dano
existencial? Tendo em conta que as violacdes causadas ao patriménio
existencial do obreiro possam ser quantificadas nos termos do § 1°, art.
223-G, da CLT (Brasil, 1943), o problema da fixagio terd sido resolvido
pelo Judicidrio, mas a finalidade social do dano existencial nao. Isso porque
o escopo da reparacao pelo dano existencial nao pode (e nem deve) jamais
ser reduzida a uma questdo monetdria que se soluciona com uma simples
tarifagao legal, pois o dano existencial deve ser analisado caso a caso, ou
seja, individualizado.

Importante consideragao ¢é feita por Farias, Netto e Rosenvald
(2018, p. 943), quando aludem que o Superior Tribunal de Justica tem se
utilizado do critério bifdsico para fixagiao de danos extrapatrimoniais, por
meio nio apenas de quantificagao, mas de valoragio. De acordo com o
referido critério, em uma primeira fase o julgador deve se voltar a anilise
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da conjuntura apresentada, com a verificagao se realmente houve o fato
lesivo, estabelecendo um valor basico para indenizacio, por meio do cotejo
de precedentes de casos semelhantes. Em um segundo momento, analisa-
se como a lesao impactou a vida do trabalhador, qual a extensao do dano,
com vistas a quantificar o dano moral.

Alertam os autores que a maior preocupagio nio deve ser
a capacidade financeira da vitima, sob os auspicios da vedacio do
enriquecimento sem causa (art. 884, CC), mas em que medida a ofensa
praticada gerou prejuizos ao trabalhador e como sua vida se transformou
apds o evento danoso.

Nesse sentido, a reparagao civil nio pode ocupar um lugar
meramente econdmico na seara juridica, mas de instrumento de
transformagao para desestimular condutas que desencadeiam danos ao
trabalhador, quando este deveria se sentir realizado e seguro na atividade
desempenhada. Alids, esse é o objetivo primordial da constitucionalizagao
do direito e das relagdes privadas, na tentativa de conferir maior dignidade
para manutengio e ordem do convivio social.

A bem da verdade, a satide do trabalhador ndo é passivel de
precificacdo, visto que quando atingida, impacta toda a incolumidade
fisico-psiquica do trabalhador, ante a incapacidade laboral, o sentimento
de inutilidade e, sobretudo, a dignidade que se espera de qualquer trabalho.

E nido ¢ apenas o trabalhador que perde com o dano sofrido,
pois a coletividade arca com os dispéndios que uma conduta lesiva lanca
sobre o tecido social (custos econdmicos, previdencidrios, do sistema de
saude etc.). Destarte, o meio ambiente laboral possui, por assim dizer,
uma natureza difusa, pois os efeitos da agressao a saide do trabalhador se
espraiam nio apenas no campo individual, mas sobre a sociedade como

um todo (Melo, 2004, p. 32).

Assim, tem-se que o meio ambiente de trabalho nio pode ser
sinébnimo de inseguranca, insalubridade e perigo. Muito pelo contrério.
O ambiente laboral deve ser local de realizagio e viabilizagao dos projetos
de vida do trabalhador e facilitador da consecugao de seus objetivos para o
alcance do projeto constitucional de dignificagao das relagoes sociais.
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6 CONCLUSAO

O estudo conjunto de trabalho e satde enfrentou diversas fases
até chegar a etapa de qualidade de vida do trabalhador, na qual se busca
a dignidade no trabalho, a fim de que se obtenha um bem-estar geral do
obreiro, o que propicia inclusive maior produtividade e disposi¢io no
labor.

Nao obstante todo o avango normativo na drea acidentdria, o
namero de agravos laborais (acidentes e doengas ocupacionais) cresce
de forma vultosa, demonstrando assim a despreocupacio latente dos
empresirios com as questdes atinentes a higidez laboral. Ainda que
todo meio ambiente de trabalho contenha riscos inerentes a atividade
desenvolvida, niao pode haver qualquer tipo de conformagio sem o
compromisso de minorar os riscos, pois a prépria Excelsa Carta prega tal
dever, nos termos do art. 7°, inciso XXII, da CRFB/88 (Brasil, 1988).

Com efeito, é dever do empregador implementar medidas
protetivas ao trabalhador com vistas a minorar o nivel de acidentalidade
no ambiente laboral, sob pena de arcar com a responsabilizacio em
diversas vertentes pelos danos causados ao obreiro. Entre estas, situa-
se a responsabilidade por ocorréncia de danos existenciais, que além da
incolumidade fisico-psiquica do trabalhador, atinge sua vida pessoal.

Os danos existenciais, portanto, representam uma agressao
patente ao poder de autodeterminagio e liberdade pessoal do trabalhador,
a medida que, por meio de uma conduta do empregador, o trabalhador se
priva de certos momentos da vida particular, bem como frustra seus projetos
pessoais, reverberando na retardacio do processo de desenvolvimento
enquanto pessoa.

No entanto, como os danos existenciais ofendem a esfera mais
particular do trabalhador, entende-se que os parimetros objetivos de
quantificagao objetiva do dano existencial, previstos no art. 223-G, § 1°, da
CLT (Brasil, 1943), nio parecem ser a melhor solugio para proporcionar a
compensagao ao trabalhador pelo dano sofrido.

Evidente que o melhor instrumento para coibir as condutas
empresariais ensejadoras de danos ao trabalhador sio as penalidades

365



366

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 337-369, seT. 2025.

financeiras, com o fito de alertar o empresirio. Todavia, ndo se pode reduzir
os danos causados a existéncia do trabalhador a um mero retorno monetirio,
com a consequente precificagio de direitos minimos trabalhistas, como é o
direito a saide do trabalhador.

Vislumbra-se, portanto, que o julgador, no momento de fixagao
do dano nao pode se ater apenas a quantificagio, mas a valoragao do dano,
seguindo o critério bifdsico proposto pelo Superior Tribunal de Justica, sem
olvidar da andlise da conjuntura realistica do trabalhador, no que tange a
extensao do dano sofrido e como reverbera na sua vida pessoal.

Destarte, o melhor caminho sempre ¢é investir em medidas
preventivas contra acidentes e doengas ocupacionais de trabalho, pois
nenhuma indenizagio, por melhor representagio econémica que possua,
serd capaz de resgatar o tempo perdido e os direitos afrontados.

REFERENCIAS

ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n.
24, out./dez., 2005, p. 68.

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge
Cavalcanti. O dano existencial e o direito do trabalho. Revista TST,
Brasilia, v. 79, n. 2, abr./jun. 2013. Disponivel em: https://juslaboris.
tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/39828/2013_alvarenga

boucinhas_filho_dano_existencial.pdf?’sequence=18&cisAllowed=y. Acesso
em: 1 mar. 2020.

BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicao da Repiblica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 25 fev. 2020.

BRASIL. Decreto 3.048, de 06 de maio de 1999. Aprova o
Regulamento da Previdéncia Social e dd outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3048.htm. Acesso em: 28 fev. 2020.



SAUDE TEM PREGCO? UMA ANALISE SOBRE A QUANTIFICAGAO DO DANO EXISTENCIAL CAUSADO PELA
INOBSERVANCIA DAS NORMAS DE HIGIDEZ LABORAL

BRASIL. Decreto-lei 5.542, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacio das Leis do Trabalho. Brasilia, DF: Presidéncia da
Reptblica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Decreto-Lei/ Del5452.htm. Acesso em: 25 fev. 2020.

BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2020]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

BRASIL. Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispoe sobre

as condigbes para a promogao, protecao e recuperagio da saide, a
organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm. Acesso em:
25 fev. 2020.

BRASIL. Lei 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispoe sobre a
organizagao da Seguridade Social, institui o Plano de Custeio e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm. Acesso
em 28 fev. 2020.

BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispée sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social e d4 outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm. Acesso em: 28 fev. 2020.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 3
mar. 2020.

BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.
htm.Acesso em: 3 mar. 2020.

BRASIL. Lei 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagio
das Leis do Trabalho e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 4 mar.
2020.

367



368

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, P. 337-369, seT. 2025.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista 99919.2014.5.10.0111. Relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 15 de mar¢o de 2017. Disponivel em: http://
www.tst.jus.br/web/guest. Acesso em: 3 mar. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n® 147884.2015.5.06.0144. Relator: Ministro
Hugo Carlos Scheuermann, 8 de marco de 2017. Disponivel em: http://
www.tst.jus.br/web/guest. Acesso em: 3 mar. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n®
41074.2014.5.09.0654. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 13 de margo de 2019. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/
guest. Acesso em: 3 mar. 2020.

BRANDAO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil
do empregador. 4. ed. Sao Paulo: LT, 2015.

CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade
civil do empregador. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD,
Nelson. Manual de Direito Civil: volume tinico. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: JusPodivm, 2018.

MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a satde
do trabalhador: responsabilidades legais, dano material, dano moral,
dano estético. Sao Paulo: L'Tt, 2004.

MOLINA, André Aratdjo. Dano existencial por jornada de trabalho
excessiva: critérios objetivos (horizontais e verticais) de configuragao.
Revista TST, Brasilia, v. 81, n. 4, out./dez. 2015. Disponivel em: https://
juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/93093. Acesso em: 1 mar.
2020.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegao juridica a saiide do
trabalhador. 4. ed. Sao Paulo: L'It, 2002.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Observatério de Seguranca e Satde no Trabalho: promogio do
meio ambiente do trabalho guiada por dados. Disponivel em: https://
smartlabbr.org/sst. Acesso em: 3 mar. 2020.



SAUDE TEM PREGCO? UMA ANALISE SOBRE A QUANTIFICAGAO DO DANO EXISTENCIAL CAUSADO PELA
INOBSERVANCIA DAS NORMAS DE HIGIDEZ LABORAL

PACHECO, Iara Alves Cordeiro. Acidente do trabalho: causas e
consequéncias da sonegacio da CAT. 2. ed. Sao Paulo: LTt, 2016.
STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e

jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e reform. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. t. 1.

369






O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
SOB A PERSPECTIVA VULNERAVEL DA VITIMA

Raphael Penha Hermano






O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL SOB A PERSPECTIVA
VULNERAVEL DA VITIMA*

THE NON-PROSECUTION AGREEMENT FROM THE VICTIM'S
PERSPECTIVE

Raphael Penha Hermano

Mestre em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador - UCSAL. Especialista em Ciéncias
Penais pela Universidade Anhanguera - Uniderp. Especialista em Direito Pablico pela
Universidade Anhanguera - Uniderp. Especialista em Advocacia Criminal pela Escola Superior
de Advocacia do Maranhio - ESA/MA. Professor Universitério. Advogado. Assessor Juridico
Municipal. Presidente da Comissio de Gestao Pablica da OAB/MA Subsecio de Santa Inés.
Ex-Controlador Geral do Municipio de Pindaré-Mirim (MA).

Ex-Especialista Penitencidrio Juridico da SEAP-MA.

SuMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ORIGEM DO TERMO VULNERABILIDADE. 3 O ACORDO DE
NAoO PEersecucAO PENAL. 4 A VULNERABILIDADE DA VITIMA NO CONTEXTO DO ANPP. 5
DESAFIOS ENFRENTADOS PELA VITIMA NO ANPP. 6 METODOS EQUILIBRADOS PARA PROTEGER
A VULNERABILIDADE DA VITIMA. 6.1 GARANTIR QUE A VITIMA SEJA ADEQUADAMENTE INFORMADA
SOBRE O ACORDO PROPOSTO, SEUS DIREITOS E O IMPACTO EM SUA VIDA. 6.2 CONCEDER AO
OFENDIDO VOZ ATIVA NO PROCESSO DE NEGOCIACAO, PERMITINDO QUE ELE EXPRESSE SUAS
PREOCUPACOES, FACA PERGUNTAS E SEJA OUVIDO. 6.3 DISPONIBILIZAR RECURSOS DE APOIO,
COMO ASSISTENCIA JURIDICA E SUPORTE PSICOLOGICO, PARA A VITIMA DURANTE TODO O
PROCESSO. 6.4 ESTABELECER CRITERIOS CLAROS E OBJETIVOS CONSIDERANDO OS INTERESSES
DA VITIMA, BEM COMO A GRAVIDADE DO DELITO E AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 7 CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

RESUMO

O trabalho ora proposto tem o condio de delinear, pautado nos mais
diversos aspectos da no¢io de vulnerabilidade, o olhar da vitima de
um delito quando da admissibilidade de realizagao do acordo de nao
persecugao penal para o seu caso concreto. O intuito é nutrir reflexdo
acerca da influéncia dos traumas deixados pelo crime na afetagao de sua
autonomia e liberdade de decidir da vitima. Além disso, serio tecidos
comentdrios no tocante a participagdo efetiva do ofendido no acordo
criminal, a possibilidade da ocorréncia de prejuizo a aplicagio da lei, diante
da hipétese de descumprimento do acordo pelo agente delitivo. Como
resultado foram abordados os principais mecanismos capazes de mitigar a
vulnerabilidade da vitima no acordo de nio persecugao penal.
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Palavras-chave: direitos fundamentais; vulnerabilidade; acordo de nio
persecucao penal; vitima; justiga restaurativa.

ABSTRACT

The purpose of this work is to outline, based on the most diverse aspects of
the notion of vulnerability, the view of the victim of a crime when it comes
to the admissibility of a non-prosecution agreement for their specific case.
The aim is to encourage reflection on the influence of the traumas left by
the crime in affecting the victim’s autonomy and freedom to decide. In
addition, comments will be made regarding the effective participation of
the offended party in the criminal agreement, the possibility of prejudice
to the application of the law, in the event of non-compliance with the
agreement by the criminal agent. As a result, the main mechanisms capable
of mitigating the victim’s vulnerability in the agreement not to prosecute
were addressed.

Keywords: fundamental rights; vulnerability; non-prosecution agreement;
victim; restorative justice.

1 INTRODUCAO

A pluralidade de sentidos possiveis para uma mesma palavra
permite utilizd-la nas mais diversas implicagdes e concepgdes. Sendo assim,
dependendo do contexto e da situacio na qual foi empregada ser-lhe-d
atribuida a devida interpretacio. Nesse sentido, sio os dizeres de José
Fléscolo da Nébrega (2007, p. 227).

O pensamento, a vontade, o sentimento, quase sempre
se exprimem por intermédio de signos. Cada signo tem
a significacio que ¢ necessdrio descobrir, precisar, para
compreensio da coisa significada. E isso que constitui
a interpretagio — interpretar ¢ descobrir a significagio.
Tudo quanto ¢ signo, tudo que tem significagio, exige
interpretacio; interpretam-se o gesto, a palavra, o sinal, a
pintura, a musica, a obra literdria, a férmula matemdtica.

A lei se exprime por intermédio de signos, palavras
escritas que concretizam a norma juridica. Interpretar a
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lei é descobrir sua significacio, ¢ descobrir a significacao
da norma juridica, de que ela é apenas a expressao verbal.

A interpretagio ¢ necessiria como  condicdo
imprescindivel 4 aplicacdo da lei.

O termo vulnerabilidade tem sido utilizado comumente — as
vezes até vulgarizado — nos mais diversos discursos juridicos. Nesse passo,
nao ¢ despiciendo ressaltar que quando se fala em agao penal ¢ concebida
a ideia da preservagao do principio do devido processo legal — no qual sao
resguardados todos os direitos e garantias de quem se submete ao crivo
da justica penal — e, consequentemente, os olhos estio voltados para a
condi¢ao vulnerdvel na qual se encontra o agente que praticou a conduta
delitiva. Tal concepgao se deve ao fato de que, na grande maioria dos casos,
tais pessoas estarem a margem da sociedade.

Contudo, no trabalho em voga, o intuito é contrapor esse
enfoque, a fim de fitar os olhos na vitima, sobre quem recai a lesio a um bem
juridico. Ora, como sabido, as sequelas deixadas por um crime interferem
diretamente na tomada de decisoes do individuo ferido, influenciando sua
autonomia, em virtude do episédio traumdtico pelo qual passou.

Desse modo, se faz necessdrio analisar o acordo de nao persecugio
penal sob a perspectiva vulnerdvel da vitima e os reflexos deixados pelo
crime suportado. Assim, a proposta ¢ analisar a vulnerabilidade do ofendido
no contexto do acordo de nao persecugao penal (ANPP), bem como os
desafios que ele enfrenta quando o acordo é proposto e quais os métodos
capazes de salvaguardar sua condi¢ao de vulnerabilidade.

2 ORIGEM DO TERMO VULNERABILIDADE

Na concepgdo original, a palavra vulnerabilidade, oriunda do
latim, deriva de vulnus (eris), que designa ferida, ou seja, remete a ideia da
existéncia de um lado mais frégil em uma controvérsia.

Nesse sentido, sao os sibios ensinamentos trazidos por Maria do
Céu Patrao Neves (20006, p. 158):

Assim sendo, ela ¢ irredutivelmente definida como
susceptibilidade de se ser ferido. Esta significacao
etimoldgico-conceptual, origindria e radical, mantém-
se necessariamente em todas as evocagoes do termo, na
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linguagem corrente como em dominios especializados,
nio obstante o mesmo poder assumir diferentes

7

especificagoes de acordo com os contextos em que é
enunciado e com a prépria evolugio da reflexio e da
prética bioéticas.

Pois bem, ainda que existam as mais variadas implicacoes
decorrentes da grande abrangéncia de seus aspectos, o assunto serd
focalizado sob o viés dos danos psicolégicos suportados pela vitima, visto
que a concepgio da psicologia sobre o conceito de vulnerabilidade ¢ mais
ampla, pois o correlaciona com resiliéncia, de modo a buscar mecanismos
que enfrentem situagoes de risco. Vale ressaltar que cada pessoa reage de
um modo quando ¢é submetida a uma situagio de abalo emocional, como
ocorre quando se ¢ vitima de uma conduta criminosa.

Outrossim, em que pese haver as mais derivadas acepgoes do
termo vulnerabilidade, os danos psicoldgicos enfrentados pela vitima de
um delito a colocam nessa condi¢ao, uma vez que as feridas decorrentes
do crime sofrido lhe afetam sobremaneira, implicando diretamente em seu
discernimento.

No entanto, essa situagdo de risco na qual se encontra a vitima do
crime nao se confunde com vulnerabilidade, na media em que é possivel
ter sido submetido a um episddio negativo, mas, ainda assim, permanecer
lacido em suas tomadas de decisoes.

Por conseguinte, nem toda vitima estardi em condi¢io de
vulnerabilidade, visto que o episédio deve ser suficientemente capaz de
desencadear algum dano que afete o exercicio da liberdade e autonomia do
individuo submetido a eventos negativos.

Por outro lado, é de todo oportuno ressaltar que o aspecto da
vulnerabilidade aqui tratado difere da vulnerabilidade social, tendo em
vista que esta tem seu alicerce na exclusdo, constituindo parimetros para
situagoes de pessoas que vivem em condi¢oes sociais especificas.

Nas licoes de Macedo & Kublikowski (2009, p. 692), a
vulnerabilidade social, seja de individuos, familias ou comunidades,
configura-se como a interagdo de multiplos fatores que podem
comprometer seu nivel de bem-estar, expondo-os de maneira acentuada
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a riscos diversos. Dessa forma, trata-se de um conceito multidimensional,
visto que a vulnerabilidade pode impactar diferentes esferas do bem-
estar de pessoas, grupos e comunidades, manifestando-se de maneiras e
intensidades distintas. Ademais, relaciona-se intrinsecamente a capacidade
dos envolvidos de gerenciar os recursos necessdrios para usufruir das
oportunidades oferecidas pelo Estado, pelo mercado e pela sociedade.

Na mesma toada, a vulnerabilidade social compreende o desfecho
desfavordvel da interacio entre a disponibilidade de recursos materiais ou
simbdlicos dos atores, tanto individuais quanto coletivos, e o acesso a
estrutura de oportunidades sociais, econdmicas e culturais proporcionadas
pelo Estado, pelo mercado e pela sociedade (Morais; Raffaelli; Koller,
2012, p. 119).

Nesse contexto, a vulnerabilidade na qual se encontra a vitima
do delito, embora inclua, nao se restringe a determinado individuo
ou grupo especifico de pessoas, pois o crime pode alcancar a todos,
independentemente de idade, convicgao religiosa, raca, cor, género,
orientacio sexual, capacidade fisica e mental, condi¢io econémica, grau
de instrugao, lugar de origem etc.

Dessa maneira, embora muitas vezes vulgarizada pelo modo
corriqueiro como tem sido empregada, mister analisar a vulnerabilidade
no presente contexto, haja vista a afetagao direta dos danos oriundos do
crime na autonomia da vitima.

Portanto, ¢ imperioso destacar que a vitima, pelo trauma
psicoldgico decorrente do crime sofrido, isto é, submetida a uma situagio
negativa, estd, no acordo de nio persecu¢io penal, totalmente vulnerdvel
em virtude da sua dificuldade de agir autonomamente.

3 O ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

A possibilidade da celebragao de acordo para evitar a persecugao
penal foi prevista inicialmente na Resolu¢ao n° 181/17, do Conselho
Nacional do Ministério Pablico. Somente como o advento da Lei n°
13.964/19 (Pacote Anticrime) foi inserido o art. 28-A no Céddigo de
Processo Penal, que trata especificamente de todos os requisitos, condigdes
e procedimento do ANPP.
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Sobre o tema discorre Rogério Sanches Cunha (2020, p. 129),
de maneira inovadora e proativa, o Conselho Nacional do Ministério
Publico instituiu o acordo de nao persecugao penal, inicialmente por meio
da Resolugio n° 181/17, posteriormente modificada pela Resolugio n°
183/18. As diretrizes estabelecidas por essas resolugoes foram, em grande
medida, incorporadas ao artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Sobre a constitucionalidade do ANPP, Aury Lopes Jr. (2022, p.
226) asseverou que anteriormente considerado inconstitucional sob nossa
perspectiva, por ter sido originalmente instituido por meio de resolugao
do Conselho Nacional do Ministério Publico, o acordo de nao persecugao
penal agora integra formalmente o sistema processual penal, por via
legislativa apropriada. Constitui-se em mais um instrumento de expansao
do Ambito negocial, mediante acordo entre o Ministério Publico e a defesa.
Esse acordo pressupoe a confissaio do acusado pela prdtica de delito sem
violéncia ou grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a quatro anos
— limite pertinente a possibilidade de aplicagao de sangao nio privativa
de liberdade —, sendo esta pena reduzida de um ter¢o a dois tercos em
negociagio direta entre acusagao e defesa.

Posto isso, haja vista sua constitucionalidade, a norma contida
no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal estabelece que se nao for caso
de arquivamento da investiga¢ao, se o investigado confessar formalmente
e circunstanciadamente a pritica da infragao penal — que tenha ocorrido
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos — o Ministério Pablico poderd propor o acordo, caso seja necessdrio e
suficiente para reprovacio e prevengao do delito, mediante o cumprimento
das condi¢oes fixadas pela lei.

Na concepgao de Nestor Tdvora e Fibio Roque Aratjo (2020),
o acordo de nido persecugdo penal é uma medida despenalizadora, pela
qual o investigado se compromete a cumprir as condigdes impostas pelo
Ministério Pdblico, em contrapartida nao recaird a persecu¢io penal
contra si. Além disso, a punibilidade estard extinta apds o cumprimento de
todas as condigoes, sem que tenha havido processo e, consequentemente,
condenacio.

Sobre o tema, Renato Brasileiro Lima (2020, p. 274) assim
conceitua o acordo de nao persecugio penal:
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Na sistemdtica adotada pelo art. 28-A do Cédigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/19
(Pacote Anticrime), cuida-se de negécio juridico de
natureza extrajudicial, necessariamente homologado pelo
juizo competente — pelo menos em regra, pelo juiz das
garantias (CPD, art. 3°-B, inciso XVII, incluido pela Lei
n. 13.964/19) —, celebrado entre o Ministério Publico e
o autor do fato delituoso — devidamente assistido por seu
defensor —, que confessa formal e circunstanciadamente
a prética do delito, sujeitando-se ao cumprimento de
certas condigbes nao privativas de liberdade, em troca do
compromisso do Parquet de ndo perseguir judicialmente
o caso penal extraido da investigagio penal, leia-se,
nio oferecer dentincia, declarando-se a extingio da
punibilidade caso a avenca seja integralmente cumprida.

J4 nas sdbias licoes de Rogério Sanches (2020, p. 127), o acordo
de nido persecugio penal consiste em um ajuste obrigacional firmado
entre o 6rgao de acusagio e o investigado, este devidamente assistido
por advogado, com homologacio judicial. Nesse ajuste, o investigado
reconhece sua responsabilidade e se compromete a cumprir, de imediato,
condi¢des menos gravosas que a san¢do penal cabivel ao fato que lhe ¢é
imputado.

Em suma, o ANPP ¢ uma medida prevista no ordenamento
juridico brasileiro que busca a resolugao de determinados crimes por
meio de consenso entre o Ministério Ptblico e o investigado, desde que
presentes os requisitos legais, a fim de que seja extinta a punibilidade apés
o cumprimento das condi¢des impostas no pacto.

Ademais, no tocante a propositura do acordo, esta pode ocorrer
tanto na fase inquisitiva, de investigagio — antecedendo a oferta da
dentincia, quanto na fase judicial — apés oferecida a pega inicial acusatéria.
Assim, apds o cumprimento integral das condi¢oes do acordo (CPP, art.
28-A, § 13) extingue-se a punibilidade, resultando em uma nova causa de
extingao da punibilidade (Broeto; Melo, 2020).

Ora, ¢ possivel notar que, na conceitua¢io do acordo de nao
persecucdo penal por parte dos autores, ndo hd mencio alguma a vitima.
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Sdo apontados apenas dois atores principais — Ministério Pdblico e
investigado — sem considerar as pretensoes do individuo que suportou a
lesao ao seu bem juridico.

Destarte, nio ¢ concebivel que o maior interessado (ofendido)
seja posto de escanteio no momento da negociagao, uma vez que, COmo
serd tratado mais adiante, uma das condigoes para a celebracio do pacto é
a reparagdo do dano ou a restitui¢io da coisa a vitima.

4 A VULNERABILIDADE DA ViTIMA NO CONTEXTO DO ANPP

A conceituagdo de vitima abrange diversos aspectos. Para a
Organizagao das Nagoes Unidas — ONU (1985), consideram-se “vitimas”
os individuos ou grupos que tenham experimentado dano, especificamente
ofensa a sua integridade fisica ou mental, sofrimento moral, perda material
ou grave viola¢ao de seus direitos fundamentais, em decorréncia de agoes
ou omissdes transgressoras das leis penais vigentes em um Estado membro,
inclusive aquelas que vedam o abuso de poder.

Outrossim, existem duas concepgdes para vitima — juridica
e criminoldgica, a primeira faz uma andlise da vitima como um todo,
nos seus mais diversos aspectos. Enquanto que a segunda tem um olhar
objetivo sobre a vitima.

Nessa toada, sao os ensinos de Santos e Gaglietti (2017), ao
aduzirem que sob a perspectiva juridica, a vitima ¢ definida como o
individuo que experimenta prejuizo ou dano em decorréncia de uma
infracao penal. Em contrapartida, a concep¢ao criminoldgica compreende
a vitima como um sujeito de direitos que exerce influéncia significativa na
ocorréncia do fendmeno delitivo. Esta dltima abordagem adota uma visao
objetiva da vitima, distinguindo-se da primeira, que envolve uma andlise
mais aprofundada sob os aspectos bioldgico, psicolégico e socioldgico.

Como dito alhures, a vitima de um crime suporta todos os
dissabores do fatidico dia em que foi lesada. Vale ressaltar que, embora
nao seja possivel a celebra¢io do acordo de nio persecu¢io penal quando
o crime é cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, ¢ possivel que
o ofendido seja acometido por enfermidade psiquica e até fisica em razao
do forte abalo emocional.
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Dessa maneira, diante do dano sofrido pela vitima, é comum
que na concepgao vulgar da populagio, esta seja vista como quem busca
vingar-se de seu ofensor, por isso o seu distanciamento do processo penal.
Ademais, a vitima ocupava posicio de mero coadjuvante na instrugio
criminal, tendo em vista que o fim precipuo desta visava submeter
o acusado a persecucdo penal. Contudo, com a inser¢ao cada vez mais
enfdtica da justica restaurativa esse quadro tem se modificado.

Decerto, a vitima, além de suportar todo o trauma psicolégico
do crime, reabre todas as feridas deixadas pelo delito ao longo do processo.
Sobre o tema, merece destaque as consideragoes de Luiz Fldvio Gomes e
Antonio Garcia-Pablos de Molina (2000, p. 93):

A vitima sofre, com frequéncia, um severo impacto
“psicoldgico” que se acrescenta ao dano material ou fisico
provocado pelo delito. A vivéncia criminal se atualiza,
revive e perpetua. A impoténcia frente a0 mal e ao temor
de que se repita produz ansiedade, angtstia, depressoes,
processos neurdticos etc. A tudo isso se acrescentam,
nao poucas vezes, outras reagoes psicoldgicas, produto
da necessidade de explicar o fato traumdtico: a propria
atribui¢do da responsabilidade ou autoculpabiliza¢io, os
complexos etc.

Nesse diapasio, fica nitido que a vitima tem total interesse no
resultado da responsabilizacio de seu ofensor, no sentido de, por meio
do acordo de nio persecu¢io penal, obter a reparagao de todos os danos
suportados.

Um sistema penal que pretende ser coerente com o
modelo do estado social e democritico de direito deve
buscar a humaniza¢ao do sistema penal, ou seja, garantir
que ele tenha uma estrutura integral do ser humano, e
para isso é necessdrio estar orientado em primeiro lugar
para as vitimas, para os vencidos, que reconhecem o
verdadeiro papel no drama criminal, que tem como
objetivo fundamental, sem negligenciar o infrator, os
seus direitos e garantias, ouvir, compreender e atender
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suas necessidades. (Sampedro-Arrubla, 2008, p. 357,

tradugio nossa).!

Dessa maneira, a vulnerabilidade do ofendido ¢ reconhecida pelo
préprio érgao titular da acio penal — a quem incumbe a oferta do acordo
de nao persecu¢ao penal — conforme art. 17, da Resolugao n° 181/17 do
Conselho Nacional do Ministério Pablico, na qual sao estabelecidas “todas
as medidas necessdrias para a preservacio dos seus direitos, a reparagio
dos eventuais danos por ela sofridos e a preservacao da intimidade, vida
privada, honra e imagem”.

Decerto, muitos avancos sao notados na justiga brasileira no
intuito de salvaguardar os interesses do ofendido e mitigar a vulnerabilidade
deste. Como exemplo, a Resolugio n° 181/17 do CNMP - intervengao
direta da vitima no procedimento de investigagao criminal — na qual
durante os procedimentos de acolhimento, oitiva e atengao, serd garantido
a vitima a possibilidade de prestar declaragoes de modo espontaneo,
sugerir diligéncias, indicar meios de prova e deduzir alegagoes. Percebe-se
que a norma privilegiou a dignidade do ofendido, permitindo que o abalo
emocional sofrido na a¢do criminosa seja narrado e exposto de modo mais
leve, sem pressoes ou intimidagoes.

Na mesma senda, o Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolugao n° 253/2018, estabeleceu regras de politica judicial de atengao
e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais. Para tanto, ao conceituar
vitima — definida como pessoa que tenha suportado algum dano fisico,
moral, patrimonial ou psicolégico decorrente da pritica de crime ou
ato infracional praticado por terceiro, ainda que este nio tenha sido
identificado, julgado ou condenado (art. 1°, § 1°) — foi adotada acepgao
semelhante aos ideais da justica restaurativa.

Y “Un sistema penal que pretenda ser coherente con el modelo de Estado social y democritico de derecho

debe buscar la humanizacion del sistema penal, es decir, procurar que este tenga una estructura
comprensiva del hombre, y para lograrlo es preciso que se oriente en primer lugar hacia las victimas,
hacia los vencidos, que les reconozca el verdadero protagonismo que tienen en el drama criminal, que
tenga como objetivo fundamental, sin descuidar al delincuente, sus derechos y garantias, escuchar,
comprender y atender sus necesidades”.
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Além disso, a resolugio vai mais adiante, visto que também
assegura os mesmos direitos as pessoas vinculadas ao ofendido (“conjuges,
companheiros, familiares em linha reta, irmaos e dependentes”).

No mais, hd previsao para que as autoridades judiciais norteiem
a vitima sobre o direito de presenciar todos os atos processuais, ressaltando
o cumprimento das notifica¢des previstas no art. 201, § 2°, do CPP e
providenciando sua oitiva em condigoes adequadas, prevenindo nova
situagdo traumadtica.

Nessa esteira, sio os dizeres de Bonavides, Souza e Silva (2020,
p. 334), ao asseverar que o fundamento normativo para um tratamento
institucional humanitdrio e respeitoso dos direitos da vitima jd se
encontra estabelecido. Embora o direito penal nao possua um objetivo
primordialmente reparatério, observa-se que o sistema de justica brasileiro
tem adotado um discurso de reconhecimento da condicio do ofendido
como sujeito de direitos que merece atengao tanto no ambito processual
quanto extraprocessual. Essa orientagao politica favorece o desenvolvimento
de iniciativas e programas inclusivos em relagdo a vitima, direcionando a
atengao institucional para a Justiga Restaurativa.

Em consonincia com o exposto, os resultados da pesquisa
“Fortalecendo vias para as alternativas penais: um levantamento nacional
da aplicagao do Acordo de Nao Persecugao Penal no Brasil” demonstraram
que, embora muitos participantes reconhecam o potencial do ANPP em
proporcionar uma resposta mais célere e reparadora as vitimas, prevalece
o entendimento de que, na prética, a vitima ainda se encontra em uma
posigao secunddria na efetiva¢io desses acordos (Brasil, 2023, p. 99).

Ademais, a mencionada pesquisa também objetivou identificar
a existéncia de uma relagao entre praticas restaurativas e acordos de nio
persecugdo penal no Brasil. Contudo, tanto os questiondrios aplicados
aos tribunais quanto as entrevistas realizadas com magistrados revelaram
a auséncia frequente dessa conexdo, sendo que a maioria dos juizes
demonstrou desconhecimento de iniciativas que integrem programas de
justica restaurativa aos acordos (Brasil, 2023, p. 95).

Pelo exposto, ndo existem duvidas de que a vitima de uma
conduta criminosa, bem como os familiares desta, ao ser exposta a essa
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experiéncia traumdtica, capaz de trazer severos impactos negativos, tornam-
na vulnerdvel e impedem sua agao auténoma. Logo, se faz necessario que
tanto o Ministério Publico como o Poder Judicidrio atuem no sentido de
preservar a dignidade humana do ofendido.

5 DESAFIOS ENFRENTADOS PELA VIiTIMA NO ANPP

A vitima, além de arcar com toda a carga emocional decorrente da
ofensa que lhe foi impetrada, também enfrentard severos desafios quando
da investigagao criminal e agao penal, na medida em que sua atuagio se
restringe, em muitos casos, a tao somente relatar um fato trdgico ocorrido
contra si, mas nao possui autonomia para deliberar antes, durante ou apds
o processo criminal.

Outrossim, urge mencionar que mesmo assistido por advogado,
a participagdo do ofendido se restringe a assisténcia da acusacio, cuja
autonomia deciséria inexiste. Ora, embora o Estado detenha o jus puniend,
o maior interessado na punigao do investigado ¢é a vitima, haja vista ter
suportado todas intempéries da pratica delitiva.

Decerto, nio obstante a existéncia de vdrios obsticulos no
acordo de nio persecucao penal, um dos principais desafios enfrentados
pela vitima ¢é a falta de participagao efetiva no processo de negociagio,
uma vez que, muitas vezes, esta nao é devidamente informada sobre os
detalhes do acordo proposto ou nao tem a oportunidade de expressar suas
preocupagdes e interesses. Essa falta de participa¢io pode levar & percepgao
de injustica e minar a confian¢a no sistema de justica.

Destarte, quando da propositura do acordo de ndo persecugio
penal hd de ser oportunizada 4 vitima sua livre e voluntdria participagio
em todos os atos como forma de minorar os impactos suportados pelas
feridas decorrentes do crime, promovendo um pacto no qual todos os
envolvidos no conflito criminoso sejam ouvidos e assim cheguem a um
resultado consensual satisfatério. Contudo, nio se defende a ideia de que
a vitima deve ser obrigada a participar de um possivel acordo, mas tao
somente que esta seja informada acerca da admissibilidade consensual para
o entrave criminal e se hd interesse na sua participagio durante o didlogo
com o investigado.
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Sébios sdo os ensinamentos de Pedro Scuro Neto (2004, p. 279)
ao definir a Justica Restaurativa, que se amolda perfeitamente ao acordo

nao persecu¢io penal:

Fazer justi¢a do ponto de vista restaurativo significa dar
resposta sistemdtica as infracoes e a suas conseqiiéncias,
enfatizando a cura das feridas sofridas, pela sensibilidade,
pela dignidade ou reputagio, destacando a dor, a mégoa,
o dano, a ofensa, o agravo causado pelo malfeito,
contando para isso com a participagio de todos os
envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucio
dos problemas (conflitos) criados por determinados
incidentes. Préticas de justica com objetivos restaurativos
identificam os males infligidos e influem na sua reparacio,
envolvendo as pessoas e transformando suas atitudes ¢
perspectivas em relacdo convencional com sistema de
Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar,
reconstruir; de sorte que todos os envolvidos e afetados
por um crime ou infragio devem ter, se quiserem, a
oportunidade de participar do processo restaurativo.

Nessa toada, merece énfase os dizeres de Enrique Letelier Loyola
(2019, p. 28) no tocante a participagdo efetiva do ofendido nos acordos
criminais, visando o consenso entre as partes envolvidas no evento delitivo:

Os programas de justica restaurativa, por outro lado,
aproveitando a riqueza das priticas restaurativas de cada
comunidade, devem permitir que a vitima intervenha
em posicdo de liberdade e ativamente nas modalidades
restaurativas que a lei reconhece (mediagio criminal,
conferéncias, rodas, etc.), permitindo-lhe, juntamente
com o ofensor ¢ em espaco dialégico e respeitoso,
participar da busca pelo resultado restaurativo. (tradugao
nossa).?

2 “Los programas de justicia restaurativa, en cambio, aprovechando la riqueza de las pricticas
restaurativas de cada comunidad, deben permitir que la victima intervenga en una posicién de libertad
y activamente en las modalidades restaurativas que la ley reconozca (mediacion penal, conferencias,
circulos, etc.), permitiéndole que, juntamente con el ofensor y en un espacio dialdgico y de respero,
participe en la bisqueda del resultado restaurativo.”
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Além do mais, nio basta apenas que o ofendido participe dos
atos consensuais, se faz necessdrio norted-lo sobre todos os atos do acordo
para nio haver ddvidas quanto aos termos. Vale ressaltar que a vitima deve
estar ciente que pode constituir advogado para acompanhar os atos e,
caso nao possua condi¢des de arcar com os custos advocaticios, ser-lhe-4
oportunizado acompanhamento especializado.

Portanto, se a vitima nao estiver cercada de todo o aparato capaz
de mitigar os impactos traumdticos ocasionados pela conduta criminosa,
esta se sentird pressionada a aceitar o acordo proposto, posto que nao seja
do seu interesse, devido aos fatores decorrentes do impacto emocional do
conflito criminoso. Porquanto, essa assimetria de poder entre as partes
envolvidas pode comprometer a liberdade decisiva aos termos pactuados.

No que tange a liberdade na tomada de decisdes, oportunas sao
as licoes de Amartya Sen (2011. p. 235):

A liberdade ¢ valiosa por pelo menos duas razdes
diferentes. Em primeiro lugar, mais liberdade nos dd
mais oportunidade de buscar nossos objetivos — tudo
aquilo que valorizamos. Ela ajuda, por exemplo, em
nossa aptidao para decidir viver como gostarfamos e
para promover os fins que quisermos fazer avancar. Esse
aspecto da liberdade estd relacionado com nossa destreza
para realizar o que valorizamos, nio importando qual ¢
o processo através do qual essa realizagio acontece. Em
segundo lugar, podemos atribuir importincia ao préprio
processo de escolha. Podemos, por exemplo, ter certeza
de que nio estamos sendo forcados a algo por causa
de restrigoes impostas por outros. A distingio entre o
“aspecto de oportunidade” e o “aspecto de processo”
da liberdade pode ser significativa e também de longo
alcance.

De modo breve, diante da existéncia de uma conduta criminosa
na qual seja possivel a utilizagao dos mecanismos da justica restaurativa,
a vitima serdo ofertados todos os meios para mitigar sua vulnerabilidade
perante seu ofensor, especialmente no tocante a liberdade decisiva na
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justica consensual penal, a fim de que esta consiga agir autonomamente,
libertando-se de todo o episédio traumdtico vivido.

6 METODOS EQUILIBRADOS PARA PROTEGER A
VULNERABILIDADE DA VITIMA

A posigao de vulnerabilidade na qual se encontra o individuo que
suportou todos os dissabores de uma investida criminosa sio latentes, haja
vista tudo o que fora abordado nos tépicos anteriores.

Diante dessa problemdtica, como forma de salvaguardar os
interesses da vitima, serdo apresentadas algumas abordagens que visam
reduzir a vulnerabilidade da vitima.

6.1 GARANTIR QUE A VITIMA SEJA ADEQUADAMENTE INFORMADA
SOBRE O ACORDO PROPOSTO, SEUS DIREITOS E O IMPACTO EM
SUA VIDA

Diante da manifestagao da vitima por sua participagio no acordo
de nao persecugio penal é imperioso que os termos do acordo pactuado
sejam completamente explicitados, a fim de nao haver duvidas quanto as
suas condicoes.

Outrossim, hd de ser esclarecido o motivo pelo qual o crime
sofrido pela vitima se enquadra na hipétese de celebragao do ANPP, com o
fito de evitar um sentimento de injustica. Logo, deve ser esclarecido que a
justica restaurativa é aplicdvel ao caso em virtude de ser um crime onde nio
houve o emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa, como também a
pena minima cominada ¢ inferior a quatro anos, consoante dicgao do art.
28-A, do Cédigo de Processo Penal.’

> Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a prética de infragio penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Ptblico poderd propor acordo de nio persecucio
penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovagio e prevengio do crime, mediante as
seguintes condigées ajustadas cumulativa e alternativamente:
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Na mesma senda, realizados as devidas explicagdes ao ofendido
concernente aos motivos justificadores do acordo de nao persecucio penal,
faz-se necessdrio dar ciéncia a vitima de que na celebragio do acordo hd a
previsdo de reparagio do dano ou a restitui¢ao da coisa, o que diminui o
tempo de ressarcimento, evitando a propositura de outra demanda para sé
entdo reaver o prejuizo suportado, o que postergaria a reparagio.

Nesse momento, o Ministério Publico assume papel
preponderante no sentido de orientar todos os envolvidos no acordo
criminal, como bem enuncia Bonavides, Souza e Silva (2020, p. 339):

Nesse sentido, embora o objetivo final entre ANPP
e prdticas restaurativa possa parecer convergente
(harmonizar relacionamentos a partir da reprovacio do
crime e da reparagio do mal causado), a(o) promotora(r)
de justica repousard sua atencio em aspectos que 0s
participantes da mediacdo talvez nio considerem. Isso
porque a membra(o) do MP, ainda que valorize a vitima
e atente para a dimensio humana do conflito, estd
representando o interesse publico, enquanto a vitima
veicula interesses ¢ necessidades mais pessoais. Assim,
a(o) promotora(r) de justica deve ponderar também o
resgate da sensagdo da seguranca publica e os impactos
sociais e comunitdrios do delito. Tratam-se, portanto, de
perspectivas complementares e concilidveis.

Além disso, ainda que existam aspectos positivos, é de suma
importincia que a vitima tenha plena consciéncia das consequéncias
negativas quando da concretizagdo do ANPD, visto que seu ofensor pode
descumprir as condi¢des impostas, haja vista a impossibilidade de afirmar
categoricamente que seu algoz cumprird fidedignamente tudo que lhe fora
imposto. Também serd conhecido a vitima quais as implicacoes no caso de
descumprimento das condigoes por parte do acordante.

Por derradeiro, nao obstante a possibilidade de ressarcimento do
dano, a vitima deve estar ciente de que em alguns casos serd invidvel a
reparagao — como nos casos dos crimes de perigo, em que nio hd efetiva
lesao ou quando o ofensor ¢ desprovido de recursos para ressarcir o dano
causado ao ofendido.
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6.2 CONCEDER AO OFENDIDO VOZ ATIVA NO PROCESSO
DE NEGOCIACAO, PERMITINDO QUE ELE EXPRESSE SUAS
PREOCUPACOES, FACA PERGUNTAS E SEJA OUVIDO

Na condugao das negociagdes do acordo de nao persecugio penal
¢ de suma importincia que a vitima tenha voz ativa, esta deve expressar
todas as suas ddvidas, bem como as preocupagées decorrentes da celebracao
do pacto.

No que tange a participagdo da vitima na acio penal publica, a
classificagao proposta por Flaviane Magalhaes de Barros (2008, p. 95) serve
de norte para entender a justica retributiva: (a) como agente condicionador;
(b) como agente controlador da acusagao e (c) como agente acusatério
colaborador. Conclui-se que nao hd nenhuma participagao deliberativa do
ofendido na persecu¢io penal.

Em contrapartida, Francisco Dirceu Barros (2020, p. 65) entende
que a minimizagao dos danos suportados pelo ofendido é um dos principios
basilares dos acordos criminais, visto que “no direito criminal consensual,
a vitima tem um olhar diferenciado, e o principio em estudo defende que
a negociagio deve priorizar a restauracio dos danos materiais, emocionais
e psicolédgicos causados a vitima”.

A guisa de corroboracio, sao os dizeres de Enrique Letelier Loyola

(2019, p. 17):

Nas tltimas décadas, insistindo na crise do modelo
de justica retributiva, emergiu com forca a ideia de
um modelo de justica restaurativa que, com mais ou
menos nuances consoante o sistema que o acolhe, o
momento e o local onde ¢ desenvolvido e os mecanismos
que o fazem acontecer, supde, a nosso ver, duas ideias
principais: reconhecer a vitima como titular do direito
A reparagio do dano causado pelo crime e considerd-la
como sujeito com direito a intervir livre e ativamente
(“vitima empoderada”) em seu processo de reparagio.
(tradugio nossa).*

Y “En las dltimas décadas, a la par que se insiste en la crisis del mo- delo de justicia retributiva, ha

surgido con fuerza la idea de un modelo de justicia restaurativa que, con mds o menos matices segiin el
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Dessa maneira, é notério que empoderar a vitima na justi¢a
consensual criminal é um meio de oportunizar sua efetiva participagao no
acordo e, principalmente, amenizar os impactos suportados pelo crime.

Ao abordar a Justica Restaurativa, o crime é compreendido como
um dano infligido nio apenas ao individuo representado pelo Estado.
Dessa forma, incumbe a todos os envolvidos cooperarem na pacificagao
do conflito, visando & manuten¢io da paz e da coesio social. Nesse
contexto, nio somente a vitima e o ofensor, mas também seus familiares
e a comunidade participam ativamente, tornando-se os protagonistas na
resolucio do caso, independentemente da pratica restaurativa adotada. O
processo conduzido pela Justiga Restaurativa prioriza a responsabilizagao
do agente causador do dano, oferecendo-lhe, contudo, a oportunidade de
repar-lo mediante a demanda direta da vitima, na substitui¢ao de penas
restritivas por alternativas proporcionais aos danos e, frequentemente,
satisfatérias para ambas as partes, revelando-se, por fim, eficaz para o

Estado (Cordeiro, 2014, p. 143).

A justiga restaurativa deve minorar os impactos nefastos causados
avitima, permitindo sua atuag¢ao livre e espontinea no acordo, com o fito de
que o ofendido consiga agir autonomamente, assumindo o protagonismo
do caso, como enfatiza Enrique Letelier Loyola (2019, p. 26):

Um contetido normativo minimo da justica restaurativa
deve desenhar as modalidades restaurativas de modo
que a vitima possa participar livre e voluntariamente da
busca por um acordo (empoderada vitima), que todos
os envolvidos tenham a oportunidade de contar suas
histérias sobre o(s) evento(s) que causaram o conflito
criminoso ¢ que sejam ouvidos com respeito em um
contexto dialdgico. (traducao nossa).’

sistema que lo cobija, el momento y lugar en que se desarrolla y los mecanismos vias que lo concretan,
supone a nuestro modo de ver dos ideas pilares: reconocer a la victima como titular del derecho a ser
reparada por la lesion causado por el delito y considerar a la victima como un sujeto con el derecho
intervenir libre y activamente (“victima empoderada’) en su proceso de reparacién.”

“Un contenido normativo minimo de justicia restaurativa debe disenar las modalidades
restaurativas de modo que la victima pueda libre y voluntariamente participar en la biisqueda
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Nao ¢ despiciendo ressaltar que a vitima carrega toda uma carga
negativa em razdo da situacio traumdtica vivida no momento do crime.
Logo, é razodvel que a mente do ofendido esteja povoada por medos,
receios, preocupagoes etc., o que é perfeitamente natural diante do forte
abalo emocional sofrido. Como exemplo, sao incontdveis as turbuléncias
que permeiam os pensamentos de um individuo que ao voltar para casa,
ap6s um dia cansativo de trabalho, a encontra com as portas arrombadas e
todos os seus pertences furtados.

Por sua vez, a vitima é acolhida, escutada, tem seus sentimentos
reconhecidos e suas necessidades reais compreendidas tanto pelo Ministério
Puablico quanto pelo sistema de justica (Bonavides; Souza; Silva, 2020, p.
346). Dessa forma, ela pode contribuir de maneira mais ativa para a decisio
sobre a resposta penal em relagao ao dano sofrido. Essa integracao entre
sociedade e Estado é essencial para a construgao de uma nova perspectiva de
justica, fundamentada no paradigma da resolugao pacifica de controvérsias,
que atenda de forma adequada aos objetivos fundamentais da Republica,
previstos na Constitui¢ao Federal.

Pelo exposto, a melhor maneira de conceber uma participagao
efetiva da vitima no ANPP deriva da atuagio do érgao ministerial e do
sistema de justi¢a que viabilizarao os meios necessarios para que o ofendido
abandone a condi¢ao de vulnerabilidade e assuma o protagonismo na
justica restaurativa.

6.3 DISPONIBILIZAR RECURSOS DE APOIO, COMO ASSISTENCIA
JURIDICA E SUPORTE PSICOLOGICO, PARA A VITIMA DURANTE
TODO O PROCESSO

Nio obstante a atuagio do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio, a vitima necessita de total apoio durante todo o processo de
acordo de nio persecugao penal, na medida em que a vulnerabilidade que

del acuerdo (victima empoderada), que todos los involucrados tengan la oportunidad de
contar sus relatos sobre el o los hechos que provocan el conflicto penal y que los mismos se
oigan con respeto en un contexto dialdgico.”
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lhe ¢é atribuida decorre do episédio traumadtico vivido durante a ocorréncia
do delito. Contudo, tal vulnerabilidade pode estar relacionada com o
desconhecimento dos direitos que lhe sio atinentes.

Note que, na primeira hipétese, ao ofendido deverd ser
concedido todo o suporte psicolégico com o fito de minimizar as sequelas
deixadas pelo delito suportado. Insta salientar que a vitima desprovida
desse acompanhamento psiquico esbarra na privagao de sua autonomia e,
consequentemente, perde seu discernimento decisério.

No que tange a segunda condigao de vulnerabilidade, é possivel
notar que esta decorre da premissa da vitima em se fazer acompanhar por
um profissional habilitado e capacitado, que lhe conduzird em todos os
didlogos do acordo. Nesse caso, a dificuldade de agir autonomamente
decorrerd do fato de nao lhe ser fornecida assisténcia juridica para entender
todos os meandros nio apenas do acordo, mas do processo crime.

A assisténcia juridica nio pode ser confundida com a atuagio do
membro do Ministério Pablico, isso porque este representa o érgao estatal
acusatdrio, ou seja, nao atua na defesa dos interesses da vitima. Tal mister
distingue-se completamente da atuagao de um causidico, que por sua vez
postulard na busca dos anseios exclusivos do ofendido.

Ademais, caso a vitima nio possua recursos financeiros para
constituir defensor que possa lhe guiar no transcurso do acordo, caberd ao
Estado fornecer seu aparato para atuar em prol dos interesses do ofendido.

Por conseguinte, como mecanismo de salvaguardar a
vulnerabilidade da vitima ser-lhe-4 concedida assisténcia juridica, caso nao
tenha condicoes de custear os honordrios de advogado — para norted-la em
todos os atos da justi¢a consensual criminal, bem com suporte psicolégico
para diminuir os efeitos nefastos do conflito criminoso, a fim de evitar a
revitimizagao, que consiste em reviver o evento traumatico.

64  ESTABELECER CRITERIOS CLAROS E  OBJETIVOS
CONSIDERANDO OS INTERESSES DA VITIMA, BEM COMO A
GRAVIDADE DO DELITO E AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO

O didlogo é o meio mais eficaz para se chegar a um consenso e
assim dirimir uma controvérsia. Superada a fase das conversagoes entre as
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partes envolvidas na celebragao do acordo, serdo consideradas as aspiracoes

da vitima quando da fixacio das condicoes acordadas, estas, por sua vez,
q ¢ ¢ P

devem ser claras e objetivas.

O empoderamento da vitima remete a ideia de que seus interesses
serao acolhidos na resolugao consensual do caso.

Ademais, urge mencionar que a gravidade do delito também
serd considerada, isso porque, embora nio seja possivel a oferta do ANPP
nos casos em que hd o emprego de violéncia ou grave ameaga a pessoa,
cada crime afeta o bem juridico de modo distinto, em pequena, média ou
grande propor¢ao. Dai a necessidade de, conforme o caso concreto, avaliar
a melhor condi¢io do acordo para diminuir os reflexos do delito na vida
da vitima.

Dessa forma, o caso posto a apreciagao da justica restaurativa,
a gravidade do delito e, especialmente, os interesses da vitima devem
ser considerados e norteiam a fixacio das condicoes do acordo de nao
persecugao penal.

7 CONCLUSAO

O estudo da vulnerabilidade da vitima no tocante ao acordo de
nao persecucio penal é um tanto quanto desafiador, na medida em que a
grande maioria dos autores deixa de lado a perspectiva da vitima nos acordos
criminais, analisando tao somente o viés do indiciado. Este, por sua vez,
comumente ¢ detentor de vulnerabilidade. Conquanto, completamente
distinta daquela suportada pela vitima.

Nesse passo, ap6s toda a pesquisa ficou claro que a vulnerabilidade
da vitima estd atrelada aos danos psicolégicos, traumas emocionais
decorrentes da conduta criminosa de seu ofensor. Por outro lado, a
vulnerabilidade do investigado decorre — na grande maioria das vezes —
da sua condi¢do econdmico-financeira, isso porque, nos casos em que
hd a possibilidade de celebra¢ao do acordo de nao persecucio penal, sao
praticados por pessoas que estao a margem da sociedade.

Se nao bastasse isso, note que diante da celebragao de um acordo
de nao persecucao penal é possivel haver um conflito de vulnerabilidades
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— tanto por parte do ofendido, em razio dos danos psiquicos suportados
pelo crime, como também do ofensor que, em alguns casos, decorre da
vulnerabilidade social amplamente estudada pelos mais diversos autores.

Dessarte, nao hd discussées quanto a posicio vulnerdvel na qual
se encontra a vitima de um delito, tendo em vista que todo o transtorno
psiquico-emocional oriundo do bem juridico lesado afetar sobremaneira
sua autonomia — seu poder decisério — e nio se sentird confortdvel para
decidir em virtude da pressao de toda a carga negativa recaida sobre si.
Sendo assim, na celebragio do acordo de nao persecucio penal, é de
suma importancia que o ofendido seja conduzido de modo a mitigar essa
condigio de vulnerabilidade na qual se encontra.

Quando se mergulha no instituto do ANPP percebe-se o quanto
a justica restaurativa, posto que tenha sido também criada para solucionar
e atender os anseios da vitima, tem o conddo precipuo de diminuir
a quantidade de processos penais tramitando no judicidrio e acelerar a
resposta do poder estatal no tocante ao jus puniendi do qual é o titular.

Tal fato é plenamente perceptivel quando a prépria legislagao
destaca a minima participagao da vitima no acordo de nao persecugio
penal, demonstrando total desatino quanto aos anseios do ofendido.

Além disso, conforme se extrai da norma que rege o acordo de
nao persecucao penal, fica clarividente que a participagao da vitima foi
mitigada quando da confecgao do comando legal. Note que a lei traz uma
participacdo minima da vitima na celebragao do acordo, em momentos
simplérios que nao corroboram com a efetiva expressao de vontade desta.

Decerto, caberia ao legislador normatizar a participacio do
ofendido de forma mais incisiva, a fim de nutrir neste a ideia de que o
pacto celebrado com seu ofensor foi suficientemente capaz de retribuir na
justa medida toda a dor suportada pelo crime sofrido.

Nao se pode perder de vista que, embora a legislacao nao traga
mecanismos mais contundentes no tocante a participagio da vitima na
justica restaurativa, tem sido comumente debatido que caberd ao Ministério
Publico e ao Poder Judicidrio fornecer os meios necessirios para que essa
vitima atue como protagonista no ANPP.
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E de todo oportuno enfatizar que quem suporta a dor das mazelas
e sequelas decorrentes de um delito sabe de fato onde a ferida é mais
dolorida. Entao, se faz necessrio que, demonstrada a vulnerabilidade da
vitima no acordo de ndo persecugao penal, diante do trauma trazido pelo
conflito criminoso que se apresenta, é de suma importincia que sejam
abordadas condutas equilibradas a fim de minorar essa vulnerabilidade.
Mas quais seriam essas abordagens?

Como forma de reduzir a vulnerabilidade da vitima no acordo de
nao persecucio penal se faz necessdrio garantir que esta seja adequadamente
informada sobre seus direitos e o impacto dessa resolugio consensual em
sua vida. Ora, caberd ao poder estatal discorrer sobre todas as cldusulas que
norteiam o acordo entre o Ministério Pablico, o ofendido e o seu ofensor,
a fim de que a vitima seja capaz de decidir autonomamente.

Dessa maneira, deve ficar claro a vitima todos os reflexos
decorrentes da celebragao do acordo em sua vida, até mesmo o fato de ocorrer
um possivel descumprimento das cldusulas por parte do investigado, tendo
em vista que é possivel garantir efetivamente o cumprimento integral do
pacto, ainda que existam penalidades nos casos de transgressao do contrato.

Além do mais, conforme prevé a legislagdo processual penal, é
direito da vitima obter a reparacio do dano ou ser restituida a coisa. No
entanto, deve ser explicitado que esse ressarcimento nao se efetivard — caso
o agente seja hipossuficiente, isto é, nio tenha condigoes de arcar com a
reparacao do dano. Sendo assim, mesmo nio havendo a recuperacio do
prejuizo causado ao ofendido, ao investigado serd permitido a celebragio
do acordo, desde que devidamente comprovada impossibilidade de reparar
o dano.

Outra abordagem de grande valia, quigd mais importante, é
que o ofendido tenha voz ativa no processo de negociagao, que ele possa
exprimir todos os seus anseios e vontades, suas preocupagoes, as perguntas
que povoam sua mente encontrem respostas no poder publico ou no
seu préprio carrasco, concedendo-lhe o papel de protagonista no acordo
criminal e ndo de mero coadjuvante.
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Outrossim, a justica consensual tem o condio de nio apenas
tornar mais célere a resposta do Estado na resolu¢io do conflito criminal,
mas que a tensdo entre as partes seja resolvida de modo a preservar os
anseios inerentes a vitima. Tal fato sé serd possivel se ao ofendido for
concedida liberdade e autonomia de expressar todos os questionamentos
e preocupagoes que refletem o trauma decorrente do crime outrora
suportado.

Portanto, na justica consensual criminal é imprescindivel a efetiva
participacio de quem sofreu todos os transtornos psicolégicos oriundos do
delito.

Sob 0 mesmo enfoque, nio basta apenas que o ofendido participe
dos didlogos no acordo de nao persecugao penal, é de suma importincia
ser assistido juridicamente — alguém com conhecimento técnico o
auxiliard na tomada de decisoes, e obter suporte psicolégico — minimizar a
vulnerabilidade gerada pelo evento traumdtico, reavivado no curso da acio
permitird ao ofendido agir autonomamente.

Por fim, como ultimo meio de minorar a vulnerabilidade da
vitima, se faz necessdrio clareza na propositura do acordo, a fim de serem
considerados os interesses da vitima, sem deixar de lado a gravidade do
delito e as circunstincias do caso concreto.

Portanto, a vitima merece um olhar mais acurado quando houver
a aplicabilidade do acordo de nao persecugao penal, tendo em vista que,
por ser a detentora do trauma concebido pela conduta criminosa, hd a
necessidade de ouvir os seus anseios, a fim de nao ser conduzida a percepgao
de injusti¢a e minar a confianga no sistema judicial.
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RESUMO

O presente artigo analisa a natureza juridica da liminar possesséria a luz
de sua estrutura normativa especifica e de sua funcionalidade na protecio
da posse. A investigacao parte do regime juridico das agoes possessorias,
com especial aten¢io aquelas ajuizadas dentro do prazo de um ano e um
dia, para examinar a configuragio de um modelo processual autdnomo,
desvinculado dos pressupostos tradicionais das tutelas de urgéncia.
Sustenta-se que, nesse contexto, a liminar possessdria opera segundo uma
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légica de evidéncia, fundada na demonstragio objetiva da posse e de sua
lesao recente, o que autoriza resposta jurisdicional imediata. O estudo
desenvolve uma andlise integrada entre as necessidades do direito material
e o processo, incorporando aportes da andlise econémica do direito
para investigar os efeitos estruturais e comportamentais da antecipagio
da tutela. A pesquisa adota abordagem juridico-dogmadtica e método
dedutivo, a partir da interpretacao sistemdtica e da articulagio tedrica entre
os elementos normativos, funcionais e comportamentais dos institutos.
Conclui-se que a liminar possessoria, ao antecipar a recomposi¢ao da
ordem juridica violada, atua como técnica de contengio da litigiosidade
disfuncional, promovendo eficiéncia deciséria, indugio de condutas
processuais legitimas e reafirmacio da funcio conformadora do processo
na efetivagio da posse e na pacificagio de conflitos fundidrios.

Palavras-chave: posse; agdo possesséria; tutela de evidéncia; liminar
possessoria; procedimento especial.

ABSTRACT

This article analyzes the legal nature of the possessory injunction (liminar
possessoria) in light of its specific normative structure and its functional
role in protecting possession. The investigation is grounded in the legal
regime governing possessory actions, with particular attention to those
filed within the one-year-and-one-day period, in order to examine the
configuration of an autonomous procedural model detached from the
traditional requirements of urgent relief. It is argued that, in this context,
the possessory injunction operates according to a logic of evidentiary
immediacy, based on the objective demonstration of possession and its
recent disturbance, which justifies immediate judicial intervention. The
study develops an integrated analysis between the needs of substantive law
and procedural design, incorporating insights from law and economics
to explore the structural and behavioral effects of anticipatory relief. The
research adopts a legal-dogmatic approach and follows the deductive
method, grounded in the systematic interpretation and theoretical
articulation of the normative, functional, and behavioral dimensions of the
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legal institutes. The conclusion reached is that the possessory injunction,
by anticipating the restoration of the violated legal order, functions as a
technique for containing dysfunctional litigation, promoting decisional
efficiency, inducing legitimate procedural conduct, and reaffirming the
structuring role of procedure in the effective protection of possession and
the pacification of land-related conflicts.

Keywords: possession; possessory action; evidentiary relief; possessory
injunction; special procedure.

1 INTRODUGAO

A posse, embora tradicionalmente compreendida como situagio
de fato, constitui uma das mais relevantes categorias juridicas para a
organizagao das relagoes de poder sobre a terra, especialmente em contextos
nos quais o uso da propriedade rural adquire densidade social, econdmica
e ambiental. No campo do agronegdcio, onde a posse frequentemente se
vincula ao exercicio de atividades produtivas e a concretiza¢io de funcoes
constitucionalmente relevantes, sua tutela jurisdicional exige uma resposta
que transcenda os modelos convencionais de protegio processual. Nesse
cendrio, a liminar possesséria emerge como técnica autdbnoma, dotada de
estrutura normativa prépria, que escapa a légica das tutelas de urgéncia
a0 deslocar o foco decisério para critérios objetivos de verificagio da
existéncia, legitimidade e violagao da posse.

A presente investigacio parte da andlise dessa técnica jurisdicional
especifica, com o propdsito de compreender a natureza juridica da liminar
possessoria e sua vinculagio com a estrutura do direito material que visa
proteger. Ao contririo das medidas provisérias fundadas em risco de
ineficicia do provimento final, a liminar possesséria funda-se na evidéncia
da lesdo recente a posse legitima, autorizando a recomposi¢io imediata
da situagao possessoria independentemente da demonstragao de periculum
in mora. Tal singularidade revela a construgao de um regime processual
préprio, cujas condi¢oes de admissibilidade e fundamentos dogmadticos
nao se deixam enquadrar pelas categorias ordindrias do direito processual,
exigindo abordagem analitica voltada a reconstrugao das razdes normativas,
estruturais e funcionais que legitimam essa forma de tutela sumdria.
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O estudo propde-se, assim, a examinar o modo como o regime
juridico da liminar possessdria opera como expressao de uma racionalidade
normativa autbnoma, estruturada a partir da materialidade do direito
alegado e da prépria func¢io da posse no ordenamento juridico. Essa
andlise pressupoe o reconhecimento de que a tutela possesséria nao visa
apenas resguardar a esfera individual do possuidor, mas também assegurar
a estabilidade de relacoes juridicas que exercem papel funcional no plano
coletivo, notadamente quando vinculadas a fungio social da terra e a
prevengao de conflitos fundidrios de alta litigiosidade.

Além do exame dogmdtico da técnica possesséria e de sua inser¢io
no sistema das tutelas diferenciadas, a pesquisa adota um referencial tedrico
que incorpora aportes da andlise econémica do direito, com o objetivo de
explorar os efeitos comportamentais decorrentes da concessao da tutela
liminar. Nesse ponto, a investigagao busca compreender de que modo a
antecipacio da protegao possessoria afeta os incentivos das partes em litigio,
particularmente no que se refere a dissuasdo de praticas protelatérias e a
indugio de condutas compativeis com a boa-fé processual. A antecipacio
dos efeitos da tutela, longe de constituir mero mecanismo de aceleragio
procedimental, revela-se como dispositivo normativo apto a redistribuir os
custos do tempo do processo, contribuindo para a efetividade da jurisdicio
e para a conten¢ao do uso estratégico do contraditério como instrumento
de resisténcia infundada.

A complexidade da abordagem proposta exige, portanto, a
articulacdo entre multiplas dimensées: a reconstrugio dogmdtica do
regime possessério liminar a partir do Cédigo de Processo Civil; a anilise
estrutural das condigoes de sua concessao e da distingao entre posse nova e
posse velha; a consideragio dos impactos materiais da posse enquanto bem
juridico funcionalizado socialmente; e a avalia¢ao dos reflexos estratégicos
que a técnica produz no comportamento das partes, a luz de uma
racionalidade voltada a eficiéncia da tutela jurisdicional. Ao integrar essas
perspectivas, a pesquisa pretende oferecer uma leitura critica e aprofundada
daliminar possesséria como técnica processual autbnoma e funcionalmente
qualificada, cuja compreensio exige o reconhecimento de sua inser¢io em
uma légica de evidéncia, comprometida com a prote¢io efetiva da posse e
com a promogao de comportamentos processuais legitimos.
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Para tanto, o artigo estrutura-se em trés eixos principais.
Inicialmente, examina-se o regime juridico das liminares possessorias
previsto no Cédigo de Processo Civil, destacando sua autonomia em
relagio as tutelas de urgéncia e a racionalidade normativa que fundamenta
sua concessao a luz da prova objetiva da posse e de sua lesao recente. Em
seguida, procede-se a andlise das tutelas de evidéncia como categoria
autdnoma, evidenciando os pressupostos que justificam a antecipagio
da tutela jurisdicional com base na plausibilidade qualificada do direito,
bem como sua incidéncia em contextos possessdrios. Por fim, adota-
se uma abordagem analitica a partir da andlise econdémica do direito, a
fim de investigar os efeitos estratégicos e comportamentais gerados pela
antecipa¢do liminar da tutela possesséria, com especial aten¢ao a indug¢ao
de condutas cooperativas, a prevencio de resisténcias infundadas e a
promocio da eficiéncia deciséria.

Do ponto de vista metodolégico, o estudo adota uma abordagem
juridico-dogmdtica, centrada na interpretagio sistemdtica e teleoldgica dos
institutos, com especial aten¢ao ao regime das agoes possessorias previsto
no Cédigo de Processo Civil. A andlise se desenvolve a partir de uma leitura
critico-estrutural das normas, articulada a teoria das tutelas diferenciadas
e a racionalidade das técnicas processuais de antecipagao da tutela. Como
referencial tedrico complementar, tida também como matriz epistemoldgica
de apoio, incorpora-se a andlise econdmica do direito, empregada como
instrumento de investigagio dos efeitos comportamentais e estruturais
decorrentes da concessao liminar da tutela possesséria. A andlise das
premissas e a inferéncia das conclusées se desenvolverio segundo o método
dedutivo, a partir da articula¢ao tedrica entre os elementos que integram o
modelo de tutela possesséria liminar no contexto da pesquisa.

2 DAS LIMINARES POSSESSORIAS

No 4mbito da tutela possesséria, conforme disciplinado
pelo Cédigo de Processo Civil, o deferimento liminar das medidas de
manutengio ou reintegragdo da posse nio se submete aos pressupostos
tipicos provisérias, notadamente a demonstracao de dano irrepardvel ou de
risco a efetividade do provimento final (Lara, 1994). A sistemdtica prevista
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nos artigos 560 e seguintes estabelece um regime autébnomo, em que a
concessao liminar do mandado possessério, seja diante de turbagio, seja
diante de esbulho, pode ocorrer independentemente da oitiva prévia da
parte contréria, desde que o autor instrua a peti¢ao inicial com elementos
que comprovem a anterioridade e legitimidade de sua posse, a materialidade
do ato de turba¢io ou esbulho com a respectiva data de ocorréncia, bem
como a extensdo da perda possessria, parcial nos casos de turbagio ou total
nas hipéteses de esbulho, nos termos do artigo 561 do referido diploma

legal (Alvim Netto, 2004).

Nesse campo, a concessio de medidas liminares voltadas a
preservagao ou restitui¢do da posse opera-se segundo légica processual
propria, dissociada da sistemdtica ordindria vinculadas & demonstragao
de risco de dano ou a comportamentos processuais abusivos da parte
contrdria. Tal distin¢ao, ratificada a tempos por Silva (2000), decorre do
fato de que, na estrutura normativa das agoes possessorias, o deferimento
da medida liminar nao se ancora na presenga de elementos subjetivos
ligados & urgéncia ou a conduta processual do réu, mas sim na verifica¢ao
de condigoes objetivas e probatérias especificas que sustentem a pretensao
possessoria do autor (Marcato, 2005).

Um ponto importante para compreender as liminares possessorias
¢ que, a configuragio procedimental das agdes dessa natureza revela-se
assimétrica: embora contemple, em sua fase inicial, uma disciplina especifica
voltada a concessao de tutela liminar fundada em requisitos préprios,
alheios as categorias tradicionais de urgéncia, tal regime diferenciado
nao se projeta para além desse momento processual. Superada a etapa
de apreciagio da medida liminar, com ou sem a realizagao de audiéncia
de justificagao prévia (art. 562, CPC), e apés a apresentacio da resposta
pelo demandado, a marcha processual passa a observar os contornos do
procedimento comum (art. 566 do CPC), ressalvados poucos tratamentos
excepcionais, como os casos coletivos. Isso significa que o cardter especial da
agdo possessoria estd funcionalmente circunscrito ao jul'zo preliminar, cuja
singularidade reside na possibilidade de concessao imediata da protecio
possessoria (Bedaque, 2001).

Por essa estrutura, a logica processual que informa as medidas
possessérias de assenta-se sobre uma racionalidade normativa distinta



TUTELA POSSESSORIA E EVIDENCIA: A RACIONALIDADE JURIDICA DA LIMINAR NO
PROCEDIMENTO ESPECIAL

daquela que rege as tutelas sumdrias em geral, o que costumeiramente
se estrutura como primeira fase (Aradjo, 2018). Ao tratar da protecio
possessoria diante de esbulho ou turbagio, a escolha normativa decorre
da compreensio de que a prépria ruptura da posse, por sua natureza,
jd representa um quadro de vulneragio suficientemente relevante para
autorizar a atuagio imediata do Poder Judicidrio. Assim, a medida liminar,
nesse dominio, opera como mecanismo de recomposi¢ao célere de uma
situagio possessoria juridicamente protegida, dispensando a caracterizagao
de riscos futuros ou a quantificacio de prejuizos, e voltando-se, em vez
disso, a andlise objetiva da situagao fdtica narrada e documentada.

A dispensa do requisito de urgéncia como pressuposto para
a concessdo de tutela liminar nas agbes possessérias nao representa uma
flexibilizagao genérica daldgica das tutelas provisérias, mas sim a formulagao
de um regime processual tipico e funcionalmente vinculado a protecio
de determinada categoria de direito material. Trata-se de uma constru¢ao
normativa que, ao reconhecer a posse como bem juridicamente tutelado
em si mesmo, confere-lhe um modelo préprio de salvaguarda judicial, cuja
legitimidade decorre da estrutura do préprio direito substancial violado
e nio da presenca de risco processual (Silva, 2001). Essa peculiaridade
impede que tal técnica seja transposta, por analogia ou extensao, para
outras formas de tutela antecipada, sob pena de subversio dos critérios que
justificam sua aplicagao restrita (Friede; Wolkart; Brauner, 2003).

Todavia, a supera¢ao do marco temporal de um ano e um dia
previsto para o manejo das agoes possessorias sob o regime especial (art.
558 do CPC) desloca a controvérsia para o campo do procedimento
comum, exigindo, nessa nova configuragao processual, o enquadramento
da pretensdo possessdria nas hipdteses gerais de tutela proviséria. Ainda que
a finalidade material da demanda permaneca vinculada a recomposi¢ao da
posse, o instrumento processual empregado passa a demandar a observancia
dos pressupostos tipicos das tutelas de urgéncia, entre os quais se destaca
a demonstragiao concreta do risco de dano ou da ameaca de ineficdcia
do provimento final. Na li¢do de Pereira (2003), qualquer distirbio que
sofra posse, é capaz de afetar a esséncia do préprio direito, entretanto,
¢ importante ter claro que, sendo a posse um estado de fato, as agdes
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que a tutelam tém por propésito conservar este estado (Franga, 1987),
preservando-se ou reparando-se de modo menos violento as situacoes
juridicas.

Conforme sustenta Theodoro Jdnior (2016), a estrutura
normativa das agdes possessorias impoe a diferenciagao entre a tutela
liminar requerida diante de esbulho recente e aquela pleiteada apés o
decurso do prazo legalmente previsto. No primeiro caso, que corresponde a
hipétese de for¢a nova, a concessao da medida liminar nao se condiciona a
demonstragio do perigo de dano, afastando-se, portanto, da légica prépria
das tutelas provisérias de urgéncia. O fundamento para essa dispensa reside
na atualidade da violagio possessoria, a qual, por sua prépria natureza,
enseja uma resposta jurisdicional imediata fundada exclusivamente na prova
da ocorréncia recente do fato lesivo. Nessa configuragio, observa-se um
regime de tutela que se aproxima, em sua racionalidade, da sistemdtica das
tutelas de evidéncia, pois, uma vez comprovado o esbulho atual mediante
elementos objetivos, impoe-se ao magistrado a concessio da medida
liminar, independentemente da andlise de riscos processuais. Trata-se, pois,
de uma forma de protegao sumdria ancorada na materialidade do direito
alegado, cuja urgéncia se presume a partir da prépria configuragio do
esbulho ou turba¢io em momento préximo ao ajuizamento da demanda.

Nesse sentido, a defini¢do do regime procedimental aplicdvel as
agoes possessérias nio se dd de forma uniforme, mas varia conforme a
delimitagao temporal entre a data do esbulho ou da turbag¢io e 0 momento
da propositura da demanda (Medina, 2016). Quando a agao ¢ ajuizada em
prazo inferior ou igual a um ano e um dia a contar da lesao possesséria,
configura-se 0 que se convencionou denominar de posse nova. Nessa
hipétese, o legislador estabeleceu um rito préprio, de natureza especial e
contenciosa, com regras especificas que conferem ao autor instrumentos
processuais mais céleres, sendo o caso quanto de obtengio de tutela liminar
(Thamay, 2023).

Por outro lado, ultrapassado esse marco temporal, a pretensao
possesséria permanece juridicamente vidvel, mas sua tramitagao submete-se
as normas do procedimento comum. Embora a matéria de fundo continue
circunscrita & protegio da posse, a forma processual deixa de observar o
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regramento especial (Venosa, 2006), sujeitando-se as exigéncias ordindrias
das agdes de conhecimento, inclusive quanto ao 6nus probatério e aos
critérios de admissibilidade da tutela proviséria. Dessa forma, a modula¢io
procedimental nio descaracteriza o contetido possessério da controvérsia,
mas redefine os parimetros formais pelos quais o Judicidrio analisard e
processard a pretensao deduzida (Lopes, 2009).

Nessa conformagio, a escolha legislativa por um rito especial
aplicdvel as agoes possessorias ajuizadas dentro do prazo de um ano e um dia
traduz a ado¢io de um modelo de tutela jurisdicional que nao se ancora em
elementos subjetivos vinculados & urgéncia, mas na demonstragao objetiva
do fato possessorio e de sua lesdo recente. Ao deslocar o fundamento da
concessao liminar do campo do periculum in mora para a comprovagao
imediata da violagio possesséria, o ordenamento estabelece um regime
que, embora autdbnomo, guarda afinidade estrutural com a légica das
tutelas de evidéncia. O deferimento da medida liminar nao decorre da
excepcionalidade da situacio, mas da verificacio de um direito material
cuja aparéncia de legitimidade se presume diante da atualidade do esbulho.
Por essa razao, para os fins delimitados neste trabalho, destaca-se que a
tutela conferida A posse nova assume natureza de evidéncia vinculada a
demonstracao da existéncia do direito no procedimento especial, revelando
um regime de evidéncia possesséria dotado de resposta sumdria, & margem
dos requisitos préprios das tutelas urgentes.

3 DAS TUTELAS DE EVIDENCIA

Com base na concepgio estruturante da tutela jurisdicional
diferenciada, identifica-se a existéncia de medidas que, embora fundadas
no imperativo de assegurar utilidade ao provimento final, nio se justificam
pela presenga de situagoes excepcionais que exponham o direito 4 ameaga
de perecimento imediato. Ao contrdrio, tais medidas emergem de uma
racionalidade que nao se ancora na urgéncia tipica das tutelas cautelares
ou antecipatérias tradicionais, mas na constatagio de um estado de
permanéncia lesiva que se prolonga no tempo e da prépria natureza do
direito.

411



412

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 3, N. 3, p. 401-426, seT. 2025.

Essas hipdteses nio se organizam em torno do periculum in mora
entendido como risco externo e concreto, mas em torno de uma forma
especifica de evidéncia decorrente da continuidade do ilicito ou da inércia
jurisdicional frente a persisténcia de um desequilibrio juridico reconhecivel
(Mitidiero, 2019). Trata-se de um deslocamento do fundamento da tutela
proviséria, onde ndo se busca neutralizar danos excepcionais decorrentes
de fatores exdgenos a relagao processual, mas responder a dindmica do
direito material e da lide, cuja prolongacio naturaliza a violagao do direito
alegado e, por consequéncia, impde a necessidade de intervencio imediata.
Nessa perspectiva, a tutela se legitima nao por razoes emergenciais, mas pela
prépria estrutura de evidéncia que decorre da estabilidade fitica de uma
situagdo lesiva cuja continuidade compromete a finalidade do processo.

A despeito da historicidade das agdes possessérias, a introdugio
do direito fundamental a duracio razodvel do processo, positivado no
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n. 45/2004, implicou
um deslocamento normativo e tedrico do papel do tempo na estrutura
procedimental, onde o que era compreendido como elemento neutro,
passa a ser reconhecido como componente axiologicamente relevante e
juridicamente qualificado, cuja escassez demanda racionalizacdo e controle
(Marinoni, 2011). A temporalidade do processo, nesse novo paradigma,
deixa de representar mera contingéncia da marcha procedimental para
tornar-se fator determinante da legitimidade da jurisdi¢io, cuja atuagio é
medida nao apenas pela corregao técnica de suas decisoes, mas também pela
sua capacidade de oferecer resposta estatal tempestiva e funcionalmente
adequada (Moreira, 2000) a preservacio dos bens juridicos envolvidos na
controvérsia.

Ademais, partindo do reconhecimento de que o desenvolvimento
da relagio processual, independentemente do desfecho final, acarreta
prejuizos inevitdveis & parte que detém razdo juridica (Mitidiero, 2019),
prejuizos estes identificdveis, sob prisma doutrindrio (Abdo, 2007), como
danos marginais, resultantes nao de comportamentos ilicitos, mas da
prépria subsisténcia do conflito no tempo, constata-se que o ordenamento
juridico brasileiro passou a incorporar e expandir (Nicolitt, 2014), em sua
prépria estrutura normativa, mecanismos voltados a contencio dos efeitos
deletérios dessa morosidade estrutural (Castro, 2017).
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Com efeito, ao invés de enfrentar o problema exclusivamente por
solucoes ex6genas ao processo, Como reformas gerenciais ou administrativas,
a resposta juridica foi parcialmente interiorizada na prépria dogmdtica
processual, mediante o desenho de instrumentos que possibilitam a
antecipac¢do de efeitos de tutela, orientados pela ideia de que o decurso do
tempo, por si s6, pode intensificar a violagao do direito material. Assim,
a tutela jurisdicional passou a comportar mecanismos que, sem romper
com a ldgica do contraditério e da cogni¢ao (Andrade, 2017), autorizam
a mitigacdo da espera pelo provimento final, como forma de conter o
desgaste que o simples prolongamento do litigio impée a esfera juridica do
titular da pretensao legitima.

Ademais, o enfrentamento institucional da morosidade
processual, quando estruturado a partir da prépria légica interna do
procedimento, revela-se como técnica de modificagio do processo em
sua dimensao formal, nao se limitando a solu¢des contingenciais ou de
cardter excepcional. Trata-se da ado¢io de um modelo sistematicamente
concebido para atuar sobre o ritmo da marcha processual, com o objetivo
de impedir que o tempo se converta em fator de inefetividade da jurisdigao.
Essa estratégia manifesta-se pela construgao de formatos procedimentais
especificos, voltados a racionaliza¢o dos atos processuais, a concentragio
de fases e 2 imposicio de limites rigorosos ao transcurso temporal (Medina,
2024). A redugao da duragao global do processo nao se d4, assim, por meio
de simples aceleragio pontual, mas mediante uma engenharia processual
que, ao alterar a configuragio estrutural do rito, busca assegurar uma
resposta jurisdicional tempestiva sem romper com a coeréncia sistémica
do ordenamento. A técnica, nesse caso, insere-se no desenho do préprio
processo como elemento de controle e contengao dos efeitos disfuncionais
do tempo (Bodart, 2015).

Rodrigues e Rangel (2017) sustentam que a diferenciagio
procedimental encontra amparo na cldusula geral de adequagio, entendida
como expressao do devido processo legal em sua dimensao substancial, a
partir da qual se confere ao legislador a legitimidade para criar e ajustar
métodos e formas processuais em conformidade com distintos elementos,
tais como a prevaléncia da celeridade sobre a exaustividade cognitiva,
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as especificidades do direito material a ser tutelado, a complexidade da
cognigao exigida, o grau de concentragao dos atos processuais e a eventual
necessidade de participacao de determinados sujeitos na relagao processual,
tudo com vistas a permitir que a tutela jurisdicional seja prestada da
maneira mais compativel com a realidade substancial envolvida.

Nessa perspectiva, Bedaque (2010) assevera que a disciplina
normativa do processo, enquanto instrumento publico destinado 2
resolugao das controvérsias de direito material, é orientada por uma légica
de instrumentalidade vinculada a prépria fungao jurisdicional. Desde
que o Estado assumiu, com exclusividade, a competéncia para solucionar
os litigios, afastando, como regra, priticas de autotutela e mecanismos
retaliatérios de resolucio de conflitos, o processo passou a ser concebido
como estrutura técnica voltada a recomposicao da ordem juridica violada
(Couture, 2001). Com isso, ao legislar sobre o processo, o Estado nio o
faz de maneira neutra ou desvinculada de sua finalidade precipua, mas
persegue, mediante arranjos procedimentais diversos, a conformagao de
um modelo apto a materializar, com eficicia e legitimidade, a superacao
das crises normativas.

Nesse contexto, a técnica, concebida em sua acepgao mais
elementar, consiste em um sistema racional de organizagao de meios
subordinado a realizagao de determinados fins previamente estabelecidos,
cuja existéncia nao se confunde com qualquer juizo normativo ou
ético sobre os resultados que ela visa atingir (Dinamarco, 2016). Tal
compreensao, alheia a qualquer conotagao valorativa e nio circunscrita
ao dominio juridico, expressa uma caracteristica funcional que define a
técnica como instrumento de mediacao entre uma intencao finalistica e a
escolha dos mecanismos mais adequados a sua concretizagio.

Nessa linha, Tanaka (1948) assinala que a técnica nio se
legitima como fim auténomo ou dotado de sentido préprio, mas apenas
enquanto dispositivo orientado a consecu¢do de um objetivo externo a
ela. A depender do contexto, pode assumir formas diversas, mas em todas
essas manifestagdes conserva a natureza comum de meio estruturado. Sua
existéncia, portanto, nao decorre de impulso espontineo ou for¢a natural,
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mas da acdo deliberada do sujeito que, ao identificd-la, projeta sobre ela
uma fungio e a integra conscientemente em um sistema de finalidades
(Zaneti Janior, 2014). A técnica s6 adquire existéncia concreta quando
instrumentalizada pela racionalidade humana como ferramenta de
transformagao da realidade segundo critérios previamente delineados.

Por conseguinte, a técnica, considerada em sua funcio no campo
processual, deve ser compreendida como elemento subordinado a uma
finalidade que a transcende, instrumentalmente vinculada a realizacio
das finalidades préprias do processo. Essas finalidades, por sua vez, nio
se exaurem na regularidade formal do procedimento ou na produgio de
decisoes juridicamente validas, mas remetem a recomposi¢io de uma
desordem instalada no plano do direito material, dentro de uma ideia
de limites possiveis e tolerdveis (Silva, 1993). O processo, enquanto
mecanismo estatal de superacio de conflitos, é concebido para produzir
efeitos concretos sobre situagoes litigiosas e, por consequéncia, a técnica
que o estrutura s6 adquire sentido se orientada a produgao de resultados
que restabelecam a normalidade juridica rompida (Marinoni, 2004).
Em dltima instdncia, essa funcionalidade técnica converge para o
escopo teleolégico maior da jurisdi¢io, consistente na pacifica¢io social,
compreendida ndo como auséncia de conflito, mas como restabelecimento
da confianga institucional na capacidade do Estado de resolver controvérsias
com efetividade, legitimidade e aderéncia ao direito vigente.

A tutela de evidéncia integra o conjunto das técnicas processuais
estruturadas para permitir a antecipagio dos efeitos da tutela jurisdicional
definitiva, ndo com base em risco de ineficicia ou perecimento do
direito, mas a partir de uma configuracio probatéria que revele, de forma
ostensiva, a plausibilidade qualificada da pretensio deduzida. Esse arranjo
normativo reflete uma diretriz politica do processo contemporineo de
assegurar prote¢ao mais célere a parte cuja posicao juridica demonstra, com
suficiéncia, superioridade em termos de probabilidade de éxito (Bertoldi,
1997). Nao se trata de flexibilizar garantias, mas de reconhecer que, diante
de determinados quadros de evidéncia, a postergagio da tutela apenas em
nome da completude procedimental compromete a prépria racionalidade
do sistema.
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Quando transposta para o dominio possessério, essa ldgica
adquire contornos mais amplos. A posse, ao ser juridicamente protegida,
nao o é apenas como manifestacio fitica de dominio ou exercicio de poder
sobre a coisa, mas também como forma de cumprimento de uma func¢io
reconhecida pelo ordenamento, frequentemente conectada a dimensoes
coletivas ou de interesse social. A evidéncia, nesse campo, nao apenas
justifica a antecipagao da tutela, mas legitima a atuacio jurisdicional
imediata diante da necessidade de resguardar situagoes em que a posse
atende a finalidades que extrapolam a esfera individual e repercutem
na ordem social, econdmica ou ambiental. Assim, o juizo de evidéncia,
aliado 2 funcgio social da posse, opera como fundamento articulado para
a concessao de medidas antecipatérias dotadas de densidade material e
legitimidade constitucional.

4 UMA PERSPECTIVA A PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

A antecipagio da tutela, embora concebida como mecanismo
de efetivagao imediata de direitos cuja plausibilidade jd se apresenta
demonstrada, nao se limita a produzir efeitos restritos ao plano da
satisfagdo processual proviséria. Seu impacto transcende a funcio
estritamente executiva ou assecuratéria, pois a antecipagio de efeitos
jurisdicionais projeta, sobre a parte adversa, um conjunto de consequéncias
que influenciam diretamente sua conduta futura no curso do processo.
Ainda que destituida de natureza sancionatéria (Mazzola, 2024) em
sentido estrito, essa técnica possui capacidade de reorganizar incentivos
comportamentais, funcionando como vetor de indugio estratégica,
sobretudo quando analisada sob a perspectiva da andlise econdémica do
direito.

Nesse dominio tedrico, tem-se que medidas processuais dotadas
de consequéncias préticas perceptiveis operam de modo funcionalmente
semelhante ao sistema de precos em mercados concorrenciais (Cooter;
Ulen, 2016). Tal como o aumento de prego inibe o consumo de
determinados bens, a imposi¢io de efeitos antecipatérios, ao modificar as
condigoes de litigio, desencadeia reagdes defensivas ou dissuasivas por parte
dos litigantes, especialmente quando estas percebem que a manutencio de
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uma estratégia protelatéria ou abusiva pode resultar em perdas imediatas. A
tutela antecipada, portanto, ainda que isenta de intencionalidade punitiva,
atua como instrumento normativo capaz de reconfigurar racionalmente o
comportamento das partes, ao redistribuir riscos e ajustar as expectativas
quanto aos custos processuais associados a permanéncia do conflito.

A interface entre direito e economia se estabelece niao pela
introdugio de categorias financeiras no discurso juridico, mas pela ado¢io
de uma racionalidade analitica centrada no comportamento estratégico dos
individuos diante de incentivos normativamente estruturados (Friedman,
2000). O ponto de convergéncia entre os dois campos reside na suposi¢io
de que os agentes, diante de custos, riscos e beneficios institucionalmente
dispostos, tomam decisdes orientadas & maximizagio de seus interesses,
hipétese que permite reinterpretar institui¢des juridicas como mecanismos
de indugio comportamental. Esse deslocamento metodolégico permite
ao direito incorporar uma matriz explicativa que ultrapassa a dogmdtica
normativa, abrindo espago para a andlise dos efeitos reais das estruturas
juridicas sobre o comportamento das partes, dos magistrados e demais
sujeitos processuais (Fux; Bodart, 2021).

Embora o didlogo entre essas disciplinas tenha inicialmente se
limitado ao campo da regulagio econdmica, sua expansao tedrica ocorre
a partir da década de 1960, com o trabalho de Coase (2008) e outros
autores, cujas formulagdes passaram a fundamentar uma abordagem mais
abrangente e transversal das institui¢des juridicas sob o prisma econdémico
(Posner, 1987). A partir desse marco, consolidou-se um campo analitico
que tem contribuido para a compreensio empirica e funcional de
diferentes aspectos do direito, inclusive no plano processual. Miller, por
exemplo, demonstra que a aplicagio de ferramentas da teoria econémica
a0 estudo do processo revela dinimicas estruturais e incentivos muitas
vezes invisibilizados pela andlise exclusivamente normativa, permitindo
avaliar com maior precisdao o impacto de reformas procedimentais e o
comportamento estratégico das partes diante das regras do jogo processual

(Miller, 1997).

A racionalidade que orienta a andlise econémica do direito
permite examinar o sistema juridico nao apenas como um conjunto de
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normas prescritivas, mas como um ambiente institucional capaz de gerar
incentivos que moldam o comportamento dos agentes. Nesse modelo
analitico, as decisdes judiciais e as estruturas normativas sao avaliadas por
sua aptidao para induzir condutas eficientes ou disfuncionais, a partir da
16gica de custos e beneficios associados a cada escolha disponivel aos sujeitos
processuais (Timm; Trindade, 2009). O foco desloca-se da conformidade
estrita com a norma para os efeitos comportamentais que sua aplicacio
produz, permitindo aferir se os arranjos juridicos existentes promovem ou
desestimulam determinadas praticas.

A licio de Coase (2008), nesse contexto, introduz um critério
decisério que ultrapassa o campo abstrato daimputagio de responsabilidade
para propor uma avaliagio comparativa entre o custo social de permitir
uma determinada conduta e o custo decorrente da sua restrigao. Para ele,
a escolha judicial mais eficiente serd aquela que, ao evitar um dano, nao
impoe a parte afetada um prejuizo desproporcionalmente maior do que
o beneficio obtido com a protegio concedida. Tal raciocinio nao apenas
orienta o conteido das decisoes judiciais, mas também incide sobre a
forma como as partes definem suas estratégias no processo, incluindo a
decisdo de recorrer, de aceitar uma composi¢io consensual ou de manter o
litigio em curso. Cada uma dessas opgoes ¢ influenciada por uma estrutura
de incentivos que pode ser mensurada e ajustada a partir de critérios
econdmicos, tornando a andlise econémica um instrumento relevante para
compreender e aprimorar a funcionalidade do processo.

Nessa perspectiva, jé nas tltimas décadas do século XX,
Cappelletti e Garth (1988) propuseram uma inflexao teérica no modo de
compreender o processo, ao afirmarem que a centralidade da disciplina
nao poderia mais residir exclusivamente na andlise das estruturas formais
das Cortes, mas deveria se deslocar para a investigacio dos efeitos
concretos gerados pelos instrumentos de resolugao de conflitos. Para tanto,
defendiam a superagio do paradigma estritamente juridico-institucional,
mediante a incorporag¢ao de aportes metodoldgicos oriundos de disciplinas
diversas, como a sociologia, a ciéncia politica, a psicologia e a economia,
capazes de ampliar a compreensdo do processo como fendémeno inserido
em realidades culturais, sociais e econdmicas especificas.
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Nesse horizonte, Caponi (2015) enfatizava que a investigagao
cientificado direito processual civilapenasadquire densidade epistemoldgica
quando parte do reconhecimento de que as decisoes técnicas adotadas no
interior do processo nao se esgotam em sua funcionalidade juridica interna,
mas se articulam com um conjunto mais amplo de varidveis contextuais.
Cada formula¢io normativa e cada escolha interpretativa, seja por parte do
legislador, seja por parte dos aplicadores do direito, constitui, na verdade,
um ponto de inflexio a partir do qual se irradiam efeitos que afetam o
ambiente institucional, politico, econémico e social em que o processo
se insere. Nessa perspectiva, a técnica nio ¢ neutra nem autorreferente,
mas trata-se de um instrumento situado, cujas consequéncias ultrapassam
a dimensio intrassistémica da dogmadtica e alcancam a tessitura mais ampla
das estruturas sociais.

Avangando para o Ambito das tutelas provisdrias, a estrutura
processual vigente frequentemente favorece a inagio do réu, ao nio
lhe impor, durante o curso do processo, qualquer desestimulo real
que o constranja a conformar sua conduta ao ordenamento. A simples
possibilidade de um provimento final desfavordvel, por si s6, nio representa
incentivo eficaz para o adimplemento espontineo, sobretudo quando os
custos do inadimplemento sio diluidos no tempo e de baixa intensidade.
Bodart (2015) observa que, na prética, os Unicos encargos suportados
pelo réu durante o trimite processual limitam-se aos impactos marginais
e previsiveis, que podem ser assumidos como custo racional da resisténcia
processual.

Danos mais substanciais experimentados pela parte autora, por
sua vez, ndo sio automaticamente reparados no bojo do mesmo processo e
exigem o ajuizamento de nova demanda, sujeita a nova instru¢ao probatdria
e contraditdrio integral, o que fragmenta a resposta jurisdicional e posterga
a recomposicao integral da esfera juridica lesada. Esse modelo institucional,
ao invés de induzir condutas compativeis com o ordenamento, fomenta a
estagnagio estratégica, promovendo uma racionalidade perversa segundo
a qual adiar o cumprimento da obrigacio revela-se, muitas vezes, mais
vantajoso do que cumprir voluntariamente o que j4 se mostra devido.

E nesse horizonte que se insere a técnica da tutela da evidéncia,
especialmente quando fundada na configuragio de uma resisténcia
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infundada e meramente formal & pretensdo do autor. A partir de um modelo
de cognicio que reconhece a plausibilidade qualificada da demanda, tal
técnica permite nio apenas a redistribuicao racional dos 6nus temporais
do processo, antecipando os efeitos da tutela ao autor, mas também a
imposi¢ao de um custo concreto a conduta do réu que instrumentaliza
o contraditério como obstdculo deliberado a efetivacio do direito. A
tutela da evidéncia, nesses casos, nao se limita a assegurar celeridade, mas
opera como mecanismo normativo de reprovagio a estratégias defensivas
disfuncionais, reafirmando o compromisso do processo com a produgio
de comportamentos socialmente desejiveis e juridicamente legitimos
(Marinoni, 2018).

5 CONCLUSAO

A investiga¢do parte do reconhecimento de que a posse, apesar de
seu cardter fdtico, ¢ juridicamente tutelada em razdo de sua funcionalizacio
no ordenamento. Trata-se de um estado de fato cuja estabilidade é essencial
a organizagio de relagoes econdmicas, sociais e institucionais, sobretudo
no contexto do uso da terra rural. A tutela da posse, por essa razao, nio
se justifica apenas pelo interesse individual do possuidor, mas encontra
fundamento mais amplo na preservagao da paz social e na conformacio de
préticas conformes a fungao social da propriedade.

Com base nessa premissa, observa-se que o ordenamento juridico
brasileiro disciplina, de forma autdnoma, a possibilidade de concessao
de medidas liminares nas agdes possessérias, especialmente nos casos de
turbagio ou esbulho recentes, isto é, dentro do prazo de um ano e um
dia. A sistemdtica processual contida nos artigos 560 a 566 do Cédigo de
Processo Civil evidencia a existéncia de um regime normativo préprio, cuja
estrutura deciséria prescinde dos elementos tipicos das tutelas de urgéncia,
como o risco de dano ou a ameaga a utilidade do provimento final. O
fundamento da concessio liminar reside, nesse modelo, na comprovagio
objetiva de elementos de fato e de direito: a legitimidade da posse, a
materialidade da lesdo possesséria e a atualidade do ato violador.

A racionalidade desse modelo nio é de excecio, mas de
especificidade, jé que ao tratar da tutela da posse nova, o legislador
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consagrou um regime que se aproxima, em sua ldégica, das tutelas de
evidéncia. A antecipagao jurisdicional da prote¢ao possesséria nao depende
da excepcionalidade do risco, mas da robustez do direito alegado, cuja
verossimilhanca qualificada autoriza resposta sumdria por parte do Estado-
juiz. Ao deslocar o fundamento da atuacio judicial para o plano da
evidéncia material da violagao possesséria, o sistema processual reconhece
que o mero decurso do tempo sem reago institucional compromete nao
apenas a posse, mas a propria confianca dos agentes sociais na atuacio
eficaz da jurisdicao.

Nesse contexto, a liminar possessoria, ao se estruturar sobre
a demonstragio objetiva da posse e da lesao recente, opera segundo
uma racionalidade juridica prépria, distinta das tutelas provisérias
tradicionalmente fundadas no risco de ineficicia do provimento final.
Trata-se de técnica jurisdicional cuja legitimidade decorre diretamente
da materialidade do direito tutelado, sendo sua concessio desvinculada
do periculum in mora e ancorada na evidéncia da violagao possesséria
contemporanea. Essa especificidade revela nao apenas a existéncia de um
regime processual autdnomo, mas também a necessidade de reconstrucio
dogmadtica capaz de apreender os fundamentos normativos, estruturais
e funcionais que justificam sua aplicacdo. Ao se afastar das categorias
convencionais do direito processual, a liminar possesséria exige uma
abordagem analitica compativel com a sua finalidade: a recomposicio
imediatadaordem juridicaviolada, a contengao dalitigiosidade disfuncional
e a promogio de uma tutela jurisdicional eficiente e substancialmente
orientada a protecio da posse como bem juridicamente relevante.

Essa configuragio revela a construgio de uma técnica processual
diferenciada, voltada nao a mitigacao de riscos futuros, mas a recomposicio
imediata da ordem juridica violada, fundada em elementos objetivos de
prova. O processo, nesse contexto, deixa de operar como mero instrumento
de formalizagio do conflito e passa a funcionar como meio racional
de reorganizagio da realidade social, em conformidade com valores
constitucionais e finalidades substanciais do direito material. A estrutura
procedimental especial das agbes possessérias, portanto, nio representa
uma deformagao do devido processo legal, mas sua realizagio adequada as
peculiaridades da pretensao deduzida.
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A partir dessa moldura, a antecipagao dos efeitos da tutela, nos
casos em que a evidéncia do direito se faz presente, permite nio apenas a
protecio imediata do possuidor, mas também a indu¢io de condutas mais
cooperativas no interior do litigio. Ao modificar as condi¢oes de equilibrio
entre as partes e redistribuir os custos associados 2 permanéncia do conflito,
a liminar possessdria atua como mecanismo normativo de reprovacio a
estratégias defensivas infundadas, desincentivando a inércia deliberada e o
uso abusivo do tempo do processo.

Essa leitura é reforcada quando se considera o impacto da
morosidade jurisdicional sobre a parte que detém razao juridica. Ainda
que o0 processo, em tese, possa recompor integralmente a esfera juridica do
titular lesado, a permanéncia da viola¢ao possessoria ao longo do tempo
produz danos marginais, econdmicos, sociais, institucionais, que nao se
reparam automaticamente com a sentenca final.

Por fim, ao recuperar os fundamentos materiais, normativos e
econdmicos da tutela liminar possesséria, evidencia-se que essa técnica
processual nao opera isoladamente, mas integra um sistema mais amplo de
protegao dos direitos reais e possessérios em contexto de alta litigiosidade
fundidria e de assimetria entre os sujeitos envolvidos. Sua correta aplicacio
exige, a compreensao de que a posse, quando exercida legitimamente, e
quando violada de forma recente, deve ser objeto de tutela jurisdicional
célere, eficaz e racional, sob pena de comprometer nio apenas o direito
subjetivo do possuidor, mas também a fun¢io ordenadora que o direito
processual deve exercer sobre a realidade.
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RESUMO

A evolugio tecnoldgica e a globalizacdo promoveram novos desafios na
protegdo dos dados pessoais e sensiveis em razio do exponencial aumento
da disponibiliza¢ao destes pelos préprios titulares, acrescido do fato de
que a inteligéncia artificial permite a assimilagao de indmeras informagoes
para fins de criagio de novos insights, produtos e servicos dotados de alta
rentabilidade econdémica. Tanto o RGPD da Unido Europeia quanto
a Lei Geral de Protegao de Dados Brasileira dispdem que o uso ou
compartilhamento de informagoes s6 ¢ licito se, ¢ na medida em que,
a0 menos seja confirmado o consentimento do titular dos dados para os
tratamentos relacionados a uma ou mais finalidades especificas, ou, ainda,
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para o cumprimento de uma obrigacdo juridica a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito, dentre outras hipdteses.

Por esses motivos exsurgem consideragoes relevantes, como, por exemplo:
o termo de ciéncia e o consentimento para a coleta de dados pode conter
uma cldusula prevendo que a base de dados, contendo informagées
pessoais e sensiveis, seja dada em garantia ao cumprimento de determinada
obriga¢ao assumida pelo controlador de dados?

Essas sio algumas perguntas a que o presente artigo pretende, a0 menos
em termos reflexivos, apresentar ponderagoes.

Palavras-chave: Regulamento Geral de Prote¢io de Dados da Uniao
Europeia; Lei Geral de Prote¢ao de Dados; natureza juridica da base de
dados; Data Economy; critérios para a portabilidade.

ABSTRACT

Technological evolution and globalization have promoted new challenges
in the protection of personal and sensitive data due to the exponential
increase in the availability of these data by the holders themselves, added
to the fact that artificial intelligence allows the assimilation of numerous
information for the purpose of creating new insights, products and services
endowed with high economic profitability. Both the European Union’s
GDPR and the Brazilian General Data Protection Law provide that
processing is only lawful if, and to the extent that, at least it is confirmed
that the data subject’s consent for processing related to one or more
specific purposes, or for compliance with a legal obligation to which the
controller is subject, among other hypotheses. For these reasons, relevant
considerations arise, such as: can the term of knowledge and consent for
data collection contain a clause providing that the database, containing
personal and sensitive information, is given as a guarantee of the fulfillment
of a certain obligation assumed by the data controller? These are some
questions that this article intends, at least in reflective terms, to present
considerations.

Keywords: European Union General Data Protection Regulation; General
Data Protection Law; legal nature of the database; Data Economy; criteria

for portability.



A (IM)PENHORABILIDADE DAS BASES DE DADOS DAS PESSOAS JURIDICAS: UMA NECESSARIA
REFLEXAO A LUZ DO DATA ECONOMY

RESUMEN

La evolucién tecnoldgica y la globalizacién han promovido nuevos retos
en la proteccién de los datos personales y sensibles debido al aumento
exponencial de la disponibilidad de estos datos por parte de los propios
titulares, sumado a que la inteligencia artificial permite la asimilacién
de numerosas piezas de informacién con el propdsito de crear nuevos
conocimientos, productos y servicios dotados de una alta rentabilidad
econémica. Tanto el RGPD de la Unién Europea como la Ley General
de Proteccién de Datos de Brasil establecen que el uso o el intercambio de
informacién solo es licito si, y en la medida en que, al menos, se confirme
el consentimiento del interesado para el tratamiento relacionado con uno
o mds fines especificos, o incluso para el cumplimiento de una obligacién
legal ala que esté sujeto el responsable del tratamiento, entre otras hipdtesis.

Por estas razones, surgen consideraciones relevantes, tales como: ;puede
el plazo de reconocimiento y consentimiento para la recoleccién de
datos contener una cldusula que establezca que la base de datos, que
contiene informacién personal y sensible, se entrega como garantia del
cumplimiento de una determinada obligacién asumida por el responsable
del tratamiento?

Estas son algunas de las cuestiones a las que este articulo pretende, al menos
en términos reflexivos, presentar consideraciones.

Palabras clave: Reglamento General de Proteccién de Datos de la Unién
Europea; Ley General de Proteccién de Datos; naturaleza juridica de la
base de datos; Economia de Datos; criterios de portabilidad.

INTRODUCAO
Desde a edi¢ao da Diretiva 95/46/CE' editada pelo Parlamento

Europeu, seguida da Carta Fundamental de Direitos Fundamentais da

! A Directiva 95/46/CE relativa & protecio das pessoas singulares, no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagao desses dados, exige que os Estados-Membros garantam os
direitos e liberdades das pessoas singulares no que respeita ao tratamento de dados pessoais,
nomeadamente o seu direito A privacidade, com o objetivo de assegurar a livre circulacio de
dados pessoais na Comunidade.
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Uniao Europeia?, dos Tratados da Unido Europeia® e de seu funcionamento®,
culminando ao final com o Regulamento Geral de Prote¢io de Dados
(RGPD) pela Unido Europeia em 2016°, desenvolveu-se uma robusta
estrutura administrativa e tecnolégica totalmente integrada e voltada a
protegao de dados.

Essa ordenagdo contempla o Comité Europeu para a Protegao de
Dados®, cuja fungio ¢ assegurar a aplicagio coerente das regras protetivas
em toda a Uniao Europeia, por intermédio de orientagoes gerais sobre o

RGPD.

H4 também a Comissao Europeia, que emite decis6es vinculantes
nos litigios entre as autoridades nacionais de supervisio e possui um
encarregado pela protecio de seus dados. Incumbe-lhe, outrossim, a

2 A Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia se tornou juridicamente vinculante com
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de 2009, possuindo o mesmo szatus que
os demais Tratados da UE:

1. Todas as pessoas tém direito & protegio dos dados de cardter pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento
da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém
o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respetiva retificagio.

w

“Artigo 39° Em conformidade com o artigo 16° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia ¢ em derrogagio do n° 2 do mesmo artigo, o Conselho adota uma decisio que
estabeleca as normas relativas & protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais pelos Estados-Membros no exercicio de atividades relativas a aplicacao do
presente capitulo, e & livre circulagio desses dados. A observincia dessas normas fica sujeita ao
controlo de autoridades independentes.”

“Artigo 16°

1. Todas as pessoas tém direito a protecio dos dados de cardter pessoal que lhes digam respeito.

N

2. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo
ordindrio, estabelecem as normas relativas 4 protegio das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais pelas institui¢oes, drgaos e organismos da Unido, bem como
pelos Estados-Membros no exercicio de atividades relativas a aplicacio do direito da Unido, e a
livre circulagao desses dados. A observaincia dessas normas fica sujeita ao controlo de autoridades
independentes.

3. As normas adotadas com base no presente artigo nio prejudicam as normas especificas previstas
no artigo 39° do Tratado da Unido Europeia.”

O cumprimento destas regras fica sujeito  fiscalizagao por parte de uma autoridade independente.

Este comité é composto por representantes das autoridades nacionais de protegao de dados dos
paises da UE/do EEE e da Autoridade Europeia para a Protegio de Dados (AEPD).
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aplicacio das regras no que diz respeito a prote¢io de dados no interior
das institui¢oes europeias, além de ser responsdvel por apurar eventuais
reclamagoes’.

Na ctpula dessa complexa estrutura administrativa destacamos
o Tribunal de Justica da Unido Europeia, cuja atribui¢ao ¢ dar a dltima
palavra no tocante a interpretagio da legislacio da Uniao Europeia, sendo-
lhe facultado inclusive declarar a nulidade de uma lei editada por um de
seus paises integrantes quando restar comprovada a viola¢ao a um dos seus
Tratados e até aplicar sangoes as institui¢cdes europeias, desde que as pessoas
fisicas ou juridicas iniciem as acoes.

E por essa razio destacamos um caso importante que serd
analisado pelo TJUE, versando acerca da (im)possibilidade de uma base de
dados pessoais em certas condigoes, ser penhorada e leiloada no Ambito de
um processo de execugio, ainda que as pessoas a quem esses dados digam
respeito nao tenham consentido (EDPB, 2024).

Pelo fato de uma agio de execugao nio possuir bens suficientes
a satisfacio de um crédito, o Judicidrio da Polénia remeteu o caso ao
TJUE para que se manifeste sobre a possibilidade de duas bases de dados
contendo centenas de milhares de informagoes serem utilizadas para a
satisfagao de um crédito, independentemente do consentimento destes
titulares de dados.

Para o advogado-geral do TJUE, Priit Pikamie, seria possivel a
penhora, cabendo ao oficial de justi¢a estimar o valor das bases de dados
em causa ¢ o valor da sua venda em hasta publica, porquanto esta operacio

7 Digna de nota é a Convengio 108 para a Protecio das Pessoas Singulares no que diz respeito

a0 Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, que permitiu a adesio por outros paises nio
integrantes da Unido Europeia, tais como Argentina, Uruguai, México, Marrocos, Russia,
Senegal, dentre outros, estimulando uma troca de dados de forma mais dindmica em prol da
economia, mas a0 mesmo tempo assegurando o pleno respeito aos direitos dos titulares dos
dados.
Também essencial mencionar o Regulamento 2018/1725/UE, relativo & proteiao de dados
pessoais pelas instituicoes, 6rgaos e organismos da Unido e sobre a livre circulagio desses dados,
além da Diretiva 2016/680/UE, que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades
competentes para efeitos da prevencio, investigagao, detecgio ou repressio de infragoes penais ou
a execucdo de sangodes penais e a livre circulagio desses dados.
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seria considerada um tratamento dos dados nos termos do Regulamento
Geral da Prote¢ao de Dados.

Ainda para o advogado-geral, a despeito da finalidade do
tratamento diferir da inicial, seria compativel com o RGPD, por se tratar
de uma medida necessdria e proporcional numa sociedade democritica,
sendo concilidveis o direito de propriedade da sociedade credora e o direito
a protecao de dados pessoais dos utilizadores da plataforma.

Ao perscrutarmos o arcabouco juridico da Unido Europeia
relacionado a protecao dos dados, ou, ainda, o ordenamento juridico
brasileiro, encontraremos uma resposta sobre a im(possibilidade) dessa
providéncia?

1 A NATUREZA JURIDICA DA BASE DE DADOS

Em primeiro lugar, precisamos compreender sobre natureza
juridica da base de dados, e ji adiantamos se tratar de um bem juridico
digital (digital asset), mével, acessério, composto e imaterial, dotado de
economicidade, em razao de uma atividade de natureza técnica e intelectual.

Considera-se bem mével por ser suscetivel de remogao por forca
alheia, sem alteracao da sua substincia ou da destinagio econ6mico-social,
nos termos do art. 82° do Cédigo Civil do Brasil e arts. 204 ¢ 205’ do
Cédigo Civil de Portugal.

8 “Art. 82. Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogio por forca alheia,
sem alteragdo da substincia ou da destinagio econdmico-social.”

? “Artigo 204°
(Coisas imdveis)
1. Sdo coisas iméveis:
a) Os prédios rasticos e urbanos;
b) As dguas;
¢) As drvores, os arbustos e os frutos naturais, enquanto estiverem ligados ao solo;
d) Os direitos inerentes aos imdveis mencionados nas alineas anteriores;
e) As partes integrantes dos prédios rusticos e urbanos.
2. Entende-se por prédio rdstico uma parte delimitada do solo e as construgdes nele existentes
que ndo tenham autonomia econdmica, e por prédio urbano qualquer edificio incorporado no
solo, com os terrenos que lhe sirvam de logradouro.
3. £ parte integrante toda a coisa mével ligada materialmente ao prédio com cardcter de
permanéncia.
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E acessério porque pode ser atrelado/subordinado ou nao a outros
bens ou servigos, de natureza publica ou privada.

Adespeito de os dados pessoais ou sensiveis serem individualmente
passiveis de utiliza¢do, quando nao enquadrdveis nas hipéteses tuteladas
pela Lei n. 13.709/2018" ou do Regulamento Geral de Protecio de Dados
da Uniao Europeia'!, a base de dados possui natureza indivisivel, pois nao
pode ser partilhada sem prejuizo do uso a que se destina e tampouco sem
que resulte em uma substantiva desvalorizagio econémica'®.

Artigo 205.°

(Coisas méveis)

1. Sdo méveis todas as coisas nao compreendidas no artigo anterior.

2. As coisas moveis sujeitas a registo puiblico ¢é aplicavel o regime das coisas méveis em tudo o que
nio seja especialmente regulado.”

10 “Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:
I — realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e nio econdmicos;
IT — realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos; ou
b) académicos, aplicando-se a esta hipétese os arts. 7° ¢ 11 desta Lei;
III — realizado para fins exclusivos de:
a) seguranga publica;
b) defesa nacional;
¢) seguranca do Estado; ou
d) atividades de investigacio e repressio de infragées penais; ou
IV — provenientes de fora do territério nacional e que nio sejam objeto de comunicagio, uso
compartilhado de dados com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia
internacional de dados com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia
proporcione grau de protecio de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei.”

1 “Artigo 2°
(..)
2. O presente regulamento nio se aplica ao tratamento de dados pessoais:
a) Efetuado no exercicio de atividades nao sujeitas a aplicagao do direito da Uniao:
b) Efetuado pelos Estados-Membros no exercicio de atividades abrangidas pelo ambito de
aplicacdo do titulo V, capitulo 2, do TUE;
¢) Efetuado por uma pessoa singular no exercicio de atividades exclusivamente pessoais ou
domésticas;
d) Efetuado pelas autoridades competentes para efeitos de prevencio, investigagio, detegio e
repressio de infragoes penais ou da execugio de sangdes penais, incluindo a salvaguarda e a
prevencio de ameagas 4 seguranca publica.”

)

Cédigo Civil brasileiro
“Secao IV
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Por esse motivo, outrossim, podemos considerd-la um bem de
natureza composta, fruto de uma coesio artificial, isto é, trata-se de algo
existente em razao da conjungao de dados das pessoas fisicas.

A dltima classificagido no ambito dos bens atribuivel é que o
consideramos uma universalidade de direito' por configurar um conjunto
de bens singulares incorpéreos, cuja unidade resulta da Lei n. 13.709/2018,
e também do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados da Unido Europeia.

Em termos préticos essas caracteristicas sio importantes, porque
as bases de dados, enquanto bens méveis, sao adquiriveis pela tradi¢ao
(entrega da coisa); podem ser objeto de mutuo, havendo previsao expressa,
seja em um contrato ou no termo de ciéncia e consentimento assinado
pelo titular dos dados.

Dos Bens Divisiveis

Art. 87. Bens divisiveis sio os que se podem fracionar sem alteragio na sua substincia, diminuicio
considerdvel de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam.

Art. 88. Os bens naturalmente divisiveis podem tornar-se indivisiveis por determinagio da lei ou
por vontade das partes.”

Cédigo Civil portugués

“Artigo 209°

(Coisas divisiveis)

Sao divisiveis as coisas que podem ser fraccionadas sem alteracio da sua substincia, diminuigao
de valor ou prejuizo para o uso a que se destinam.”

13 Cédigo Civil brasileiro
“Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagoes juridicas, de uma pessoa,
dotadas de valor econémico.”
Cédigo Civil portugués
“Artigo 206°
(Coisas compostas)
1. E havida como coisa composta, ou universalidade de facto, a pluralidade de coisas méveis que,
pertencendo a mesma pessoa, tém um destino unitdrio.
2. As coisas singulares que constituem a universalidade podem ser objecto de relagdes juridicas
préprias.”
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2 AS OBRIGAGOES ~ASSUMIDAS PELOS CONTROLADORES
DE DADOS/RESPONSAVEIS PELO TRATAMENTO PERMITEM A
PENHORA DE UMA BASE DE DADOS?

O RGPD dispoe que o tratamento s6 ¢ licito se, ¢ na medida
em que se verifique, pelo menos que o titular dos dados consentiu para os
tratamentos relacionados a uma ou mais finalidades especificas, ou, ainda,
para o cumprimento de uma obriga¢o juridica a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito, dentre outras hipéteses.

Da mesma maneira e nos atendo exclusivamente aos dados
pessoais, a Lei n. 13.709/2018 assevera que o seu tratamento somente
poderd ser realizado: (i) mediante o fornecimento de consentimento pelo
titular; (ii) para o cumprimento de obrigacao legal.

Entretanto, nessas duas situagdes exsurgem consideragoes
relevantes, como, por exemplo: o termo de ciéncia e consentimento para
a coleta de dados pode conter uma cldusula prevendo que a base de dados
seja dada em garantia ao cumprimento de determinada obriga¢ao assumida
pelo controlador de dados?

Ocorrendo o inadimplemento dessa obrigagio, a outra parte
pode ingressar com agao de obrigacio de fazer para que a empresa forneca
compulsoriamente a base de dados? E importante destacar que, 4 luz dos
arts. 389 e 391 do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002), o inadimplemento
de uma obriga¢io dd ensanchas a responsabilidade do devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizagio monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado e todos os bens do
devedor ficam passiveis de penhora para o cumprimento.

O Cédigo Civil portugués trilha o mesmo entendimento em
seus arts. 397, 601 e 602, ao asseverar que uma “obrigagao ¢ o vinculo
juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a
realizagdo de uma prestagio”, e pelo seu “respondem todos os bens do
devedor susceptiveis de penhora, sem prejuizo dos regimes especialmente
estabelecidos em consequéncia da separacio de patriménios”, salvo nas
matérias suscetiveis de disponibilidade pelas partes, hipétese em que resta
permitido “limitar a responsabilidade do devedor a alguns dos seus bens no
caso de a obrigagao nio ser voluntariamente cumprida’.
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Logo, essa hipdtese enquadrar-se-ia ao conceito de obrigacio
legal na Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD) ou obrigagao juridica
no RGPD?

Caso uma empresa nao possua bens ou direitos passiveis de
penhora constantes do art. 835" do Cédigo de Processo Civil brasileiro,
ou 2 luz da jurisprudéncia construida pela Justiga portuguesa'®, uma base
de dados seria penhordvel? Ou, ainda, pode uma empresa comercializar a
sua base de dados contendo informagées preciosas ao desenvolvimento de
produtos e servigos?

As respostas a todas essas questoes nos parecem positivas pelas
razdes abaixo expostas.

4 “Art. 835. A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem:
I — dinheiro, em espécie ou em depésito ou aplicagio em instituicdo financeira;
II — titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal com cotagio em
mercado;
111 - titulos e valores mobilidrios com cotagio em mercado;
IV — veiculos de via terrestre;
V — bens iméveis;
VI — bens méveis em geral;
VII — semoventes;
VIII — navios e aeronaves;
IX — a¢des e quotas de sociedades simples e empresirias;
X — percentual do faturamento de empresa devedora;
XI - pedras e metais preciosos;
XII — direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de alienacio fiducidria em
garantia;
XIII — outros direitos.”

15O Cédigo de Processo Civil portugués nio estabelece uma lista de bens passiveis ou de penhora.
Contudo, a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais da Relacio j4 se
manifestou acerca da penhorabilidade do (i) patriménio mével (carros e outros veiculos); (ii)
patriménio imével (casas e apartamentos); (iii) herancas ou quinhées hereditérios (ou seja,
um direito futuro); (iv) contas bancdrias; (v) certificados de aforro; (vi) créditos e rendas; (vii)
reformas ou pensoes; (viii) saldrio, subsidio de férias e de natal; e (ix) subsidio de desemprego.
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3 OS FUNDAMENTOS ECONOMICOS DA DISCIPLINA DA
PROTECAO DE DADOS - DATA ECONOMY - ANALISE
COMPARATIVA ENTRE A LGPD BRASILEIRA E O REGULAMENTO
GERAL DE PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA

Consoante dispoe o art. 2°da Lein. 13.709/2018, os fundamentos
para a protecio de dados sdo, dentre outros, o respeito a privacidade e a
intimidade, mas também o desenvolvimento econdémico e tecnolégico e a
inovagao.

Ainda, o art. 11, § 3°, assevera que a comunica¢do ou 0 uso
compartilhado de dados pessoais sensiveis entre controladores com
objetivo de obter vantagem econdmica poderd ser objeto de vedagio ou
de regulamentacgio por parte da autoridade nacional, ouvidos os 6rgaos
setoriais do Poder Publico, no 4mbito de suas competéncias.

Basicamente, significa que, inexistindo vedagio ou
regulamentacio, vigora o livre mercado de dados, condicionados sempre a
expressa ciéncia e autoriza¢io prévia dos titulares de dados.

Trata-se de um desdobramento natural da prépria concepgao de
ordem econdmica prevista na CF que compatibiliza os multiplos interesses
e direitos no Ambito da economia, pois a iniciativa privada na ordem
possui funcio distinta da estatal, j4 que os primeiros tém pleno direito a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a busca do lucro, desde que observada
sua fungao social e os principios da ordem econdmica, tais como o respeito
20 meio, a boa-fé nas relagoes contratuais, além de deveres para com seus
consumidores, empregados e para com a valoriza¢o social do trabalho
(Pertence; Barroso, 2015).

Logo, ¢ indubitdvel que as empresas privadas nao se confundem
com o Estado, cuja fun¢io principal é orientar em primeiro lugar a sua
atividade para a consecugao dos principios-fins da ordem econdmica em
geral.

Nessa senda, destacamos que ¢ perfeitamente possivel a
comunica¢io ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre
controladores com objetivo de obter vantagem econdmica, salvo se
houver vedagio expressa por intermédio de regulamentacio editada pela
Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados, o que inexiste até o presente
momento.
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A Uniao Europeia desde o inicio concilia a privacidade de seus
concidadios com o mdximo valor (econ6mico e social) dos dados extraidos,
utilizando-os para importantes objetivos, ou, ainda, como instrumento
para a inovagao em bens e servicos, pois reconhece que somente grandes
conjuntos de dados é que fardo a diferenca.

Logo, caso o titular dos dados tenha dado o seu consentimento
ou o tratamento se baseie em disposi¢oes que constituam uma medida
necessdria e proporcional numa sociedade democritica para salvaguardar
em especial os importantes objetivos de interesse ptblico geral, o responsavel
pelo tratamento é autorizado a proceder ao tratamento posterior dos
dados pessoais, independentemente da compatibilidade das finalidades
inicialmente autorizadas, desde que o titular dos dados seja comunicado
sobre e lhe seja assegurado o direito de se opor.

Nesse mesmo sentido, o art. 6° do RGPD reconhece que nas
hipéteses em que o tratamento ocorrer para finalidades nao enquadraveis no
consentimento inicial do titular dos dados, o responsével pelo tratamento
deve levar em consideragao qualquer ligagio entre a finalidade para a qual
os dados pessoais foram recolhidos e a finalidade do tratamento posterior.

E a Uniao Europeia possui um denso sistema que torna os dados
bens de natureza econdmica a ponto de ter criado uma enorme cadeia de
valor a estes, conforme veremos a seguir.

3.1 ANECESSARIA PONDERACAO ENTRE A PROTECAO DOS DADOS
PESSOAIS E SENSIVEIS E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - A
CADEIA DE VALOR NA ECONOMIA DOS DADOS

Hodiernamente os dados sao comparados a commodities, tais
como o petrdleo e a dgua, mas essas analogias ainda nio contemplam
todo o potencial dos primeiros, j4 que ao contririo dos dois Gltimos sao
facilmente reutilizdveis, potencializando a sua relevincia econémica.

A cadeia de valor na economia de dados comeca com a coleta,
armazenamento, andlise e categorizagio por intermédio de algoritmos, ou
seja, o valor dos dados existe quando sdo agregados, e nao de maneira
individualizada.

Corroborando  nossos  argumentos, citamos a titulo
exemplificativo, a coleta por intermédio de casas inteligentes, Internet das
Coisas (IoT), redes sociais, aplicativos méveis e outras tecnologias.
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Ainda nesse diapasio, mencionamos os fabricantes de carros
autdnomos, que processam grandes conjuntos de dados de informagoes
de estradas e trifego por meio do machine learning para aperfeicoarem
seus softwares de forma a melhor lidarem com as imprevisibilidades
das condi¢oes reais de trifego, melhorando a tomada de decisdes; um
aplicativo meteorolégico em nosso smartphone nos ajuda — ou a0 menos
influencia — na decisao sobre o que vestiremos; um aplicativo de transporte
publico ou de compartilhamento de carona — analisando tempos e custos
de deslocamento — nos ajuda a escolher a rota mais eficiente e econémica
para o trabalho.

Note-se que os dados sao inelutavelmente cada vez mais um fator
de produgio, complementando o trabalho humano e o capital.

Do ponto de vista da inovagdo, também permitem descobertas
em um menor 4timo de tempo.

A Unido Europeia (UE) é uma das poténcias na regulagao da
economia dos dados e no design de um mercado de dados, cujo valor é
estimado pela Comissao Europeia no montante de € 829 milhoes até 2025
(em torno de 2 a 6% do PIB regional).

No entanto, os dados nao tém nenhum valor inerente em si, pois
s6 agregam valor quando transformados em insights, produtos, servicos ou
aplicativos. Sua caracteristica peculiar é que podem ser utilizados mediante
um custo muito baixo, pois as grandes empresas que operam neste setor
normalmente empregam menos pessoas ¢ investem menos em ativos
fisicos, mas curiosamente possuem alto valor econémico.

Esse fendmeno ¢é deletério para a macroeconomia'®, segundo

Nusdeo (2010), na medida em que reduz a oferta de trabalho, traduzindo-
se em maior desigualdade de renda e riqueza, pois esta concentrar-se-4
cada vez mais entre os poucos proprietdrios e investidores dessas empresas

de dados.

16° A macroeconomia nio estd interessada na drvore, mas sim na floresta, ou seja, com as maiores
grandezas da vida econdmica, tais como o progresso, o nivel de emprego, os pregos e a forma pela
qual a renda se distribui, entre tantos outros aspectos. Mas isso nao significa dizer que a micro e
a macroeconomia sio dois mundos diferentes, na medida em que consolidam um conjunto de
fatores.
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Somado a isso, o uso de dados pode inclusive ser um instrumento
para a prética de condutas anticompetitivas, e por essa razio devem ser
definidas novas politicas para as bases de dados das pessoas juridicas,
de forma a distribuir isonomicamente os excedentes capturados
pelos monopdlios de dados, com vistas a permitir o ingresso de novos
concorrentes no mercado, sendo possivel até pensar em uma eventual
tributagio que permita a redistribui¢io dos ganhos gerados em razio da
economia de dados.

A titulo de exemplo, uma pesquisa no Google produz um ponto
de dados — seu algoritmo processa e analisa milhoes de dados subjacentes
armazenados em centenas de computadores diferentes em muitos
paises. Esse resultado de pesquisa — um novo ponto de dados — alimenta
instantaneamente o algoritmo e se torna uma entrada de fator para refinar
futuras pesquisas.

Por conseguinte, os dados possuem relevantes implicacoes
competitivas e distributivas que merecem respostas politicas, na medida
em que a economia de dados estd transformando radicalmente muitas
atividades e criando novos niveis de prosperidade e, qui¢d, indicadores
econdmicos em substitui¢ao ao PIB, mas também podem gerar crises de
confianca e inseguranca (Aghion; Antonin; Bunel, 2021)".

Indubitavelmente, a era digital estd produzindo uma grande
quantidade de dados a cada segundo, porquanto as pessoas centralizam
suas atividades na maioria das vezes nos seus celulares, que, por sua vez,
compartilham ativamente as informagoes e em tempo real.

7 “[...] and others languished, and why wealth is so inequitably distributed across countries. In addition,
per capita GDP has the advantage of enabling comparisons between nations not only at a given point
in time but also over time.” But there are other “utils” that allow growth, i.e., new measures of what
is useful or that provide well-being within a nation. “Many of these utils are traded on the market for
goods and services and are therefore included in calculation of GDR but others are not. For example,
GDP does not take into account the time saved by reserving train tickets over the internet rather than
queuing ar the train station or a travel agency. Similarly, the photos we take with our smartphones
cost us nothing and accordingly are not included in GDE In the past, before digital cameras, we
had to buy film, them pay to have our pictures developed, and all these expenditures entered into the
calcultion of GDR Or considerer the technological improvements that have made a visit to the dentist
much less unpleseant than it was forty years ago. Those improvements do not show up in GDP. How
can we measure them?”
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3.2 AARQUITETURA DO DATA ECONOMY NA UNIAO EUROPEIA

A Uniao Europeia desde 2020 reconhece o crescimento
exponencial dos volumes de dados impulsionado pela revolucio da
Internet das Coisas (IoT), assim como a importincia de explorar os vastos
reservatérios de dados industriais para propiciar oportunidades de inovagao
e crescimento, que redefiniro a nossa forma de produzir, consumir e viver,
porquanto o treinamento dos sistemas de inteligéncia artificial depende
dessas bases.

Em razao disso, estd ampliando o desenvolvimento de uma
plataforma para acesso aos dados comuns e interoperdveis em setores-
chave, assegurando aos usudrios direitos, ferramentas e habilidades para
manter o controle total de suas informagoes, de forma dgil e segura, por
intermédio dos instrumentos juridicos a seguir apresentados.

3.2.1 AESTRATEGIA PARA OS DADOS DA UNIAO EUROPEIA

A estratégia para os dados da Unido Europeia (Comunicagao,
2024) basicamente concebe um mercado tnico de reutilizagao de dados
relacionados 4 satde, industria, energia, agricultura, administragao puablica,
financas e transportes numa nuvem de natureza transnacional, que concilia
a protegao dos seus titulares e o pleno respeito aos direitos concorrenciais
a partir de regras e prdticas objetivas.

Esse agrupamento de dados europeu considera essencial o
crescimento econdmico, a competitividade, a inovacdo, a criagio de
emprego e o progresso social, e também entende primordial o avango na
criagao de novos produtos e servigos em setores estratégicos.

Extrai-se que a estratégia possui um nitido cardter de politica
publica supranacional e se preocupa em permitir & Europa concorrer em

pé de igualdade com a China e os EUA.

As politicas s3o instrumentos de acdo dos governos —
o government by policies que desenvolve e aprimora o
government by law. A funcio de governar — o uso do
poder coativo do Estado a servigo da coesdo social — ¢
o nucleo da ideia de politica publica, redirecionando o
eixo de organizagio do governo da lei para as politicas.

(Bucci, 2002, p. 241-280).
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Basicamente, sio uma evolucao da ideia de lei em sentido formal.

H4 uma nitida preocupa¢io com a interoperabilidade e a
qualidade dos dados, bem como com a sua estrutura, autenticidade e
integridade para uma exploragao assertiva, na medida em que a aplicagio
de formatos e protocolos distintos prejudicard essa estratégia.

Por essa razao, criou-se um plano normativo de interoperabilidade
reforcado (Regulamento, 2012)'%.

3.2.2 O DATA ACT — REGULAMENTO (UE) 2023/2854 RELATIVO
AS REGRAS HARMONIZADAS SOBRE O ACESSO EQUITATIVO AOS
DADOS E A SUA UTILIZACAO

O Data Act impode a disponibilizagao dos dados em beneficio
das empresas, dos cidadios e das administragdes publicas ao reconhecer
que toda e qualquer informacdo registrada por produtos ou servigos
conectados (internet das coisas) constitui relevante fonte de conhecimento
e desenvolvimento de novos produtos e servigos.

Os dados registram as agdes, ainda que involuntarias, do usudrio
do produto ou servico utilizados, inclusive ambientais ou que sejam fruto
da interagio com outros produtos e servigos. Logo, essas informagoes
devem ser compartilhadas, assim como quando os equipamentos estiverem
desligados; também devem ser compartilhadas informagées concernentes
ao estado do hardware, ou, ainda, quaisquer anomalias de funcionamento.

A titulo de exemplo, as turbinas de avides estdo conectadas
e compartilham informagoes para propiciar seguranca e a adequada
manutengio, quando necessdrio; os parques e6licos usam dados industriais
para reduzir o impacto visual e otimizar a energia edlica; a notificacio em

'8 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece medidas para
um elevado nivel de interoperabilidade do setor publico em toda a Unido (Regulamento Europa
Interoperédvel). Regulamento (UE) 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25
de outubro de 2012. Relativo & normalizacio europeia, que altera as Diretivas 89/686/CEE e
93/15/CEE do Conselho e as Diretivas 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE,
2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE ¢ 2009/105/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
e revoga a Decisio 87/95/CEE do Conselho e a Decisao 1673/2006/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho.
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tempo real de trens atrasados pode economizar 27 milhées de horas de
trabalho, que equivalem a € 740 milhées em custos de mao de obra.

Infere-se que todas essas informagoes podem ser utilizadas para
outras finalidades, tais como aumento de eficiéncia e redu¢io de tempo
dos voos; melhoria do funcionamento das turbinas edlicas em prol do
meio ambiente; ¢ melhor organizagio em relagio ao uso dos transportes
publicos nos hordrios de pico.

Curioso que o Data Act impde também a disponibilizacao dos
metadados (sio dados sobre outros dados que permitem uma melhor
compreensao acerca da utilidade das informagoes obtidas), nomeadamente
o seu contexto bdsico e temporal, a fim de tornar os dados utilizéveis em
combinagio com outros, ainda que separados e classificados com outros
pontos de informagao, ou reformatados num modelo de uso corrente.

Tais dados siao potencialmente valiosos para as empresas e
permitem a inovagdo e o desenvolvimento de servigos digitais e outros
que protegem o ambiente, a saide e a economia circular por facilitarem a
manutengao e a reparagio dos produtos conectados.

Nao devem ser disponibilizadas informagdes inferidas a partir
desses dados ou deles derivadas que sejam o resultado de investimentos
adicionais na atribui¢io de valores ou informagdes, nomeadamente por
meio de algoritmos complexos e exclusivos, inclusive os que facam parte
de software abrangido por direitos de propriedade; por conseguinte, essas
informagdes nao deverao estar sujeitas a obrigacao de o detentor dos dados
as disponibilizar, salvo acordo em contririo.

O presente regulamento também nio contempla dados que
tenham sido obtidos, gerados ou acessados a partir do produto conectado,
ou que tenham sido transmitidos a este para efeitos de conservagio ou
outras operacoes de tratamento em nome de outras partes que nio o
utilizador, como servidores ou infraestruturas de computa¢io em nuvem
operados pelos seus proprietdrios inteiramente em nome de terceiros para
utilizagao por um servigo on line.

Segundo a Comissao Europeia, espera-se que essas regras criem
€ 270 milhoes de PIB adicional para os Estados-Membros da UE até

445



446

REJURISTJ, BRrasiLiA, ANO. 3, N. 3, p. 427-453, seT. 2025.

2028 e sejam ofertados pregos menores em relagio aos servigos de pds-
venda de objetos conectados, sem prejuizo de que novos sejam criados
(Comunicagao, 2019-2024).

3.2.3 O REGULAMENTO (UE) 2022/868 SOBRE A GOVERNANCA
DOS DADOS

O Regulamento sobre a Governanga de Dados (DGA) foi
promulgado no dia 3 de junho de 2022, entrou em vigor 20 dias apds a
publicacio e passou a produzir efeitos em 24 de setembro de 2023.

Trata-se de uma forma de incentivar o desenvolvimento de
empresas que prestam servigos de intermediacio de dados, mediante
a observincia do Regulamento Geral de Protecio de Dados e a
disponibilizacio de contratos de natureza empresarial contendo cldusulas
sancionatérias para coibir eventuais préticas fraudulentas ou abusivas no
tocante 4 utilizagdo dos dados, além de contraprestagoes a serem pagas a
titulo.

Para facilitar a partilha de dados em toda a UE e entre setores,
o regulamento refor¢a os mecanismos que aumentam a disponibilidade
de dados e promovem a confianga nessas empresas intermedidrias que
possuem dados acessiveis, interoperdveis e reutilizdveis (principios FAIR),
garantindo simultaneamente um elevado nivel de ciberseguranca.

O ato normativo de natureza vinculante reconhece a importancia
de que a Unido Europeia propicie condi¢des de concorréncia equitativas na
economia dos dados para que as empresas possam competir exclusivamente
em razdo da qualidade dos servigos, e nao da quantidade de informagoes
que detenham.

Para tanto, exige uma boa governanca, assegurando que todas as
partes interessadas estejam totalmente cientes do potencial daqueles dados.

O compartilhamento de dados nio necessariamente estd
atrelado a plataforma mencionada pelo Data Act, ou seja, fica permitido
o compartilhamento de dados por outros sistemas desde que sempre
anonimizados.

H4 um nwudge (empurraozinho) para que dentro de uma
arquitetura de escolhas os interesses do sistema sejam contemplados, pois
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as empresas que disponibilizam dados relevantes serdo registradas com
o titulo de organizagio de altruismo de dados reconhecida na Uniao
Europeia, o que lhes atribui maior notoriedade e confianca quando da

cessao de dados pelos cidadaos da UE.

Possui também em seus considerandos uma orientagao
interpretativa ao alertar que, havendo conflito de suas disposi¢oes com o
direito da Unido em matéria de protegao de dados pessoais ou o direito
nacional, deverd prevalecer aquele que possuir maior natureza protetiva.

A Administragao Publica deverd criar condi¢oes para a cessio
de dados (sempre anonimizados), mediante o pagamento de taxas,
por intermédio de critérios isondmicos, transparentes, proporcionais
¢ objetivamente motivados para nio ensejar nenhuma restricio 2
concorréncia, com prioridade as micro e pequenas empresas e/ou startups,
cujos estatutos ou contratos sociais sejam voltados ao desenvolvimento
de atividades cientificas, sempre preservando os direitos e interesses de
terceiros e a integridade dos sistemas do setor ptblico.

Podem ser criadas por lei categorias de dados nio pessoais
consideradas altamente sensiveis, caso a sua transferéncia possa
comprometer objetivos de politica publica da Unido, como a seguranca e
a saude publica, ou acarrete riscos de reidentificagao de dados nao pessoais
anonimizados.

As regras visam facilitar a transferéncia sem descontinuidades
de dados valiosos entre os detentores e os utilizadores, mantendo
simultaneamente a sua confidencialidade e reduzindo sobremanecira o
abuso de desequilibrios contratuais que impegam o seu compartilhamento
equitativo.

H4 grandes expectativas em torno de setores de saude,
manufatura e agricultura. Em rela¢do & manufatura, o potencial valor no
compartilhamento de dados de fabricagao foi estimado em € 83 bilhoes
apenas na otimizagao de processos, somado a melhorias na eficiéncia de
recursos de até 20%.

A Volkswagen estd construindo uma nuvem industrial para mais
de 120 fdbricas. A BMW e a Bosch revelaram tecnologia que permite que
oficinas independentes acessem dados do carro para fornecer servicos pds-
venda. Daimler, BMW e Volkswagen estao agrupando dados em um daza
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lake comum para auxiliar na maior seguranca dos veiculos autbnomos — um
campo que demanda muitos dados sobre cada paisagem, cada dia do ano,
e a cada hora do dia. Juntos, eles estao ganhando muita for¢a e obtendo
beneficios por volume em comparagio com outros carros autbnomos.

Quanto a agricultura, robds, drones e tecnologias digitais estao
ajudando os agricultores a decidir com substancial informagio desde
a irrigacdo até a semeadura, melhorando a qualidade e a quantidade da
produgio, com custos mais baixos e uma pegada ambiental mais leve.

CONCLUSAO

Atualmente, um pequeno numero de grandes empresas
tecnoldgicas detém os dados pessoais em escala global, tais como Google,
Facebook, Instagram, Amazon e X (antigo Twitter).

E este monopdlio poderd reduzir os incentivos ao surgimento, a
expansio e a inovacio das empresas, pois é fato notério que a automagio
promoverd aumento da produtividade, mas reduzird o quantitativo de
mao de obra necessirio para a realizagio das mesmas tarefas, assim como
o offshoring — modelo de realocacio de processos de um setor para outro,
com o intuito de reduzir gastos e despesas — ji promove no mercado hd
décadas.

H4 quem diga que esse monopdlio criard outros tipos de trabalhos
e empregos, mas ainda assim continuard sendo uma infracio a ordem
econdmica que demandard uma reparacio por meio do ordenamento
juridico para que ocorra uma descentralizagio desses dados.

Por essa razio, devemos redirecionar o foco da discussao para
como esses dados sdo utilizados contra a sociedade e perscrutar como
as tecnologias podem complementar os seres humanos, melhorando a
sua produtividade em seus empregos atuais, além de propiciar melhores
informagdes para a tomada de decisdes humanas.

No Brasil, é incipiente a discussao sobre a criagao de um mercado
de dados, o que demonstra o atraso do pais em termos de competitividade
internacional, sendo imprescindivel essa implementagao a titulo de politica
publica.

A tnica informagio sobre dados abertos, ou seja, dados acessiveis
ao publico, representados em meio digital, estruturados em formato aberto,
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processdveis por mdquina, referenciados na internet e disponibilizados sob
licenga aberta que permita sua livre utilizagao, consumo ou cruzamento,
limitando-seacreditaraautoriaouafonte, constado Decreton. 8.777/2016,
mas a sua Unica finalidade até o presente momento é servir de instrumento
para a fiscalizagao de contas por parte do TCU, por intermédio dos robds
Alice (Andlise de Licitagoes e Editais); do painel Monica (Monitoramento
Integrado para o Controle de Aquisi¢des); do painel Adele (Anilise de
Disputa em Licitacoes Eletronicas); o Sofia (Sistema de Orientagao sobre
Fatos e Indicios para o Auditor); o Agata (Aplicacio Geradora de Anilise
Textual com Aprendizado); e o Carina (Crawler e Analisador de Registros
da Imprensa Nacional).

E premente darmos inicio as discussoes sobre subsidios e apoio a
tecnologias mais amigdveis aos trabalhadores, reforma tributdria (além da
promovida pela EC 132/2023, que em seu art. 159-4 instituiu o Fundo
Nacional de Desenvolvimento Regional, que assegura o repasse de recursos
da Unido aos Estados e ao Distrito Federal para a promogao de agoes com
vistas ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagio.

Também devem ser desenvolvidos programas de treinamento
de trabalhadores, sem prejuizo de atos a serem praticados pelo Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia visando controlar as
concentragdes das big techs, nos termos da Lei n® 12.529/2011.

Além desses outros instrumentos ji reconhecidos pela Uniao
Europeia, entendemos juridicamente possivel a penhora das bases de dados
tanto 4 luz do RGPD quanto da LGPD, desde que observada sempre a
prévia comunica¢ao aos seus titulares para eventual solicita¢ao de exclusio
de seus dados.

Concordamos, por conseguinte, com o advogado-geral Priit
Pikamie, do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, que caberia ao oficial
de justiga estimar o valor das bases de dados para a sua venda em hasta
puablica, porquanto esta operag¢io seria um tratamento dos dados nos
termos do Regulamento Geral da Protegio de Dados.

A despeito de a finalidade do tratamento diferir da inicial, seria
compativel com o RGPD, por se tratar de uma medida necessdria e
proporcional numa sociedade democritica, além de conciliar o direito de
propriedade da sociedade credora e o direito a protegio de dados pessoais
dos utilizadores da plataforma.
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Da mesma forma, compreendemos possivel essa mesma penhora
no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, na medida em que o art.
20 da Lei n. 13.709/2018, dentre outros fundamentos para a protecao de
dados, prevé o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovagao.

E o art. 11, § 3°, da LGPD assevera que a comunicagio ou o
uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre controladores com
objetivo de obter vantagem econémica poderd ser objeto de vedagao ou
de regulamentagao por parte da autoridade nacional, ouvidos os érgaos
setoriais do Poder Piblico, no 4mbito de suas competéncias, o que, a
contrario sensu, permite a comercializacio dos dados pessoais e sensiveis,
assegurado sempre mediante o prévio consentimento do titular dos dados.

Impende mencionar que o préprio Superior Tribunal de Justica
possui entendimento pacificado de que sao taxativas as hipdteses de
excecdo A regra da impenhorabilidade do bem de familia previstas na Lei
n. 8.009/1990 e por esse motivo nao comportam interpretagao extensiva.

Logo, inexistindo proscri¢ao legislativa sobre a impenhorabilidade
de uma base de dados no Brasil, a regra é a sua viabilidade juridica e também
entendemos que o oficial de justica teria plenos poderes para proceder a
avaliagdo, conforme os arts. 872 e seguintes do Cédigo de Processo Civil,
sem prejuizo de que o magistrado nomeie outro profissional detentor de
conhecimentos especializados, sempre mediante vistoria e laudo anexados
aos autos de penhora, que conterd minuciosamente a natureza dos dados
e seu valor no mercado.

Ao fim e ao cabo isso significa que, inexistindo vedagio seja
pela via legislativa, seja pela Autoridade Nacional de Protegao de Dados,
prevalece o livre mercado de dados, repise-se, condicionados sempre a
expressa ciéncia e autorizagio prévia dos seus titulares.
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