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PREFACIO

A quarta edigao da REJurisST] — Revista de Estudos
Juridicos do Superior Tribunal de Justica reafirma o compromisso
institucional com o fomento da produgio académica e doutrindria
de exceléncia, voltada ao desenvolvimento do pensamento juridico
nacional. Ao promover o didlogo entre a teoria e a pritica do Direito,
a revista busca contribuir para o aprimoramento da Ciéncia Juridica
e para a formagdo da jurisprudéncia, estimulando reflexdes que
permeiam as trés funcoes constitucionais do Poder e os mdltiplos

desafios enfrentados pelo ordenamento juridico contemporineo.

Esta edi¢do redne contribui¢oes de autores provenientes
de distintos campos de atuagio e correntes de pensamento,
enriquecendo o debate juridico por meio da pluralidade de
perspectivas e da diversidade temdtica. A coexisténcia de diferentes
enfoques tedricos e metodoldgicos fortalece o ambiente académico
e amplia as possibilidades de compreensao e aperfeicoamento das
institui¢oes juridicas, em beneficio da comunidade cientifica e da

sociedade.

A qualidade dos trabalhos publicados resulta de um rigoroso
processo de selecio e avaliagdo, pautado por critérios cientificos e
pela observancia das melhores préticas editoriais. O procedimento
de avaliagdo por pares no sistema double blind review assegura a
imparcialidade, a independéncia e a lisura da anélise dos manuscritos
submetidos, contribuindo para a credibilidade da revista e para a

consisténcia académica dos estudos apresentados.

Os artigos que compdem esta edicio abordam temas
relevantes para diversas dreas do Direito, oferecendo subsidios para
a reflexdo critica, a pesquisa, a atividade jurisdicional e a formulagao

de politicas publicas. Dessa forma, a REJurisST] consolida-se como



espaco de interlocucio qualificada entre pesquisadores, magistrados,
membros das carreiras juridicas, estudantes e demais interessados na

evolu¢io do conhecimento juridico.

A REJurisST] recebe artigos em fluxo continuo e
convida seus leitores e leitoras a contribuirem com futuras edicoes,
submetendo trabalhos que possam enriquecer o debate académico
e institucional. Com a presente publicagio, deseja-se oferecer uma
contribui¢io efetiva ao aprofundamento dos estudos juridicos e ao
aperfeicoamento da prdtica do Direito, na expectativa de que os
textos aqui reunidos inspirem novas reflexdes e promovam avangos

duradouros para seus leitores.

Brasilia, 31 de julho de 2026.
Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Diretor da Revista
Editor-Chefe da Revista de Estudos Juridicos do STJ.



OS LIMITES E POSSIBILIDADES DAS
SOLUCOES CONSENSUAIS

NOS PROCESSOS ESTRUTURAIS: EXAME
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DO PROJETO DE LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

THE LIMITS AND POSSIBILITIES OF CONSENSUAL SOLUTIONS IN
STRUCTURAL PROCESSES: EXAM OF THE DRAFT OF THE BILL OF THE
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Humberto Dalla Bernardina de Pinbo
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(CNPQ). Membro do Instituto dos Magistrados Brasileiros (IMB), do Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP), do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP), da
Associagio Internacional de Direito Processual (IAPL) da Conferencia Universitdria Internacional
para el Estudio da la Mediacién y el Conflicto (CUEMYC) e do Grupo Europeu de Magistrados
pela Mediagio (GEMME - Espanha).

SUMARIO: 1 CONSIDERACOES INICIAIS. 2 MEDIDAS ESTRUTURANTES. 3 ESPACOS DE CONSENSO.
4 O PROTAGONISMO DO STF NA ADOCAO DE MECANISMOS ADEQUADOS DE RESOLUGCAO DE
CONFLITOS ESTRUTURAIS. 5 ANALISE CRITICA DO USO DAS FERRAMENTAS CONSENSUAIS. 6
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

RESUMO

O texto faz um levantamento histdrico das demandas estruturais, passando
em revista a doutrina brasileira, a partir de premissas tedricas norte-
americanas para buscar um conceito minimo para o instituto. Em paralelo,
parte do conceito do amplo cabimento das solugées adequadas de conflitos
em demandas coletivas e mesmo constitucionais com o objetivo de tragar
os limites de tais acordos, como tendéncia contemporanea. Por fim, sio
apresentados os casos em exame ou recentemente julgados no ambito da
Suprema Corte brasileira e seus possiveis desdobramentos a partir das
iniciativas legislativas jd apresentadas.

Palavras-chave: processo; estrutural; meios; consensuais; limites.

ABSTRACT

The text provides a historical survey of structural claims, reviewing
Brazilian doctrine based on North American theoretical premises to find
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a minimum concept for the institute. At the same time, it starts from the
concept of the broad applicability of adequate solutions to conflicts in
collective and even constitutional claims with the aim of outlining the
limits of such agreements, as a contemporary trend. Finally, it presents
the cases under examination or recently judged by the Brazilian Supreme
Court and their possible developments based on the legislative initiatives
already presented.

Keywords: process; structural; means; consensual; limits.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Para a correta concepgao do acesso 2 justica atualmente, nio se
pode perder de vista a expansdo dos tipos de relagdes processuais, muito

além do cldssico modelo individual e patrimonialista (Pinho, 2017, p.
221).

Tal fato tem acarretado a expansio dos efeitos subjetivos do
processo, bem como tem levado o Judicidrio a cada vez mais interferir
em politicas puablicas (Barroso, 2016) e na sua concretizagdo, com o
consequente crescimento da judicializagio', revertendo sua tradicional
postura de auto-conteng¢io ou autorrestrigio, conforme as caracteristicas

destacadas por Richard Posner (1999, p. 314).

Além do préprio acesso a justica, ultimamente, tem havido um
movimento por diferentes setores da sociedade para exigir, em face do
Estado brasileiro, todo o catdlogo de direitos individuais, coletivos e sociais
previstos na Constituigao Federal de 1988 (Theodoro Junior; Nunes;
Bahia, 2013, p. 121).

Como nos aponta a teoria geral dos direitos fundamentais,
uma das fungoes desses direitos é a de mandamento de tutela. Diante
disso, inexistindo protecao legal a direito fundamental, hd uma omissao
inconstitucional, passivel de controle jurisdicional (Marinoni, 2013, p.

13).

! Indispensdvel a leitura da obra de Owen Fiss para compreender a génese do problema.
FISS, Owen. The Social and Political Foundations of Adjudication, in Law and Human
Behavior, n° 2, vol. 6, 1982, pp. 121/128.
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Caracteriza-se, assim, a chamada “judicializagio da vida”
(Barroso, 2008, p. 5) ou, em expressao de Nicola Picardi, na “vocagio do
nosso tempo para a jurisdi¢ao” (Picardi, 2008, p. 21), que hd algum tempo
temos visto diuturnamente no cendrio nacional.

Contudo, a problemdtica da judicializagao traz consigo diversas
controvérsias (Campos, 2014, p. 275). A primeira — talvez maior
delas — ¢ a questao do ativismo judicial (Marshall, 2002, p. 1.220). A
diferenca entre os dois conceitos é que a judicializa¢io se apresenta como
consequéncia natural da organizacio da Justiga feita pela Constituicio,
enquanto o ativismo vai além, em uma atitude proativa de interpretacio
constitucional, geralmente quando existe uma significativa distancia entre
o Poder Legislativo e os anseios sociais.

Quando legitimamente exercido, o ativismo é apto a extrair o
méximo das potencialidades do texto constitucional, superando as amarras
da autocontengio, em que, por vezes, hd uma excessiva deferéncia com os
demais poderes constituidos em relagao as suas condutas, comissivas ou
omissivas.

Em relacio especificamente ao Brasil, aduz Rodrigo Gismondi
(2016, p. 27) que a Constitui¢io de 1988 ampliou uma série de direitos,
gerando expectativas de se verem efetivados os direitos e garantias
ali dispostos. Ao ver as expectativas frustradas pelo Legislativo e/ou
Executivo, a popula¢io passou a ver no Judicidrio a solu¢ao para suas crises
e necessidades (Berizonce, 2010, p. 37-70).

Tanto éassim, que, atualmente, o Poder Judicidrio se encontra com
o desafiador encargo de decidir milhares de agoes — individuais e coletivas
— que buscam a tutela de um direito social, ensejando a intervengao do
Judicidrio na realizagdo das dinimicas e complexas politicas publicas que
frequentemente possuem como pano de fundo um litigio estrutural a ser
transposto (Couto e Silva, 2024).

Nesse contexto, j4 estd consolidada entre nés a possibilidade da
imposi¢ao das medidas estruturantes® pelos juizes de modo a concretizar o
acesso a justica e efetivar o direito material.

% Fizemos uma primeira abordagem ao tema em: PINHO, Humberto Dalla Bernardina
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Tal instituto, traducio utilizada na indispensdvel obra de Marco
Jobim (2012, p. 9), teve inicio no direito norte-americano, com o nome
de structural reform, a partir da teoria desenvolvida por Owen Fiss (Fiss,

1978, p. 13).

2 MEDIDAS ESTRUTURANTES

As structural injunctions (Verbic, 2015) representam um fendmeno
ligado a4 necessidade de desenvolvimento do direito constitucional. A
Suprema Corte dos EUA notou que diversos direitos constitucionalmente
assegurados apenas poderiam ser efetivados por uma supervisao judicial
substancial. Como exemplo disso, pode-se citar a verificagao se os direitos
humanos sio respeitados em prisdes ou hospitais para doentes mentais

(Sturm, 1990, p. 809).

Como observa Chayes, nos processos que demandam medidas
estruturantes, hd caracteristicas bem peculiares, que os diferenciam do
cldssico formato individual-privatista (Chayes, 1976, p. 1.302).

Essa especifica categoria de processos passou a ser nominada de
diversas formas: litigios de interesse publico (Theodoro Jr.; Nunes; Bahia,
2013), public interest litigation (Fowkes, 2012), processo de interesse
publico (Salles, 2003), litigio institucional (Eisenberg; Yeazell, 1980, p.
466) e litigio policéntrico (Fuller, 1978). No entanto, hd divergéncia
quanto ao alcance do instituto® (Damaska, 1986), podendo variar, ainda,
quanto a origem do sistema legal de cada pais (Theodoro Jr.; Nunes; Bahia,
2013, p. 129).

Owen Fiss ainda lembra que a medida (ou em suas palavras:
injunction) é o meio pelo qual as diretivas de reconstrugao sao transmitidas

(Fiss, 1979, p. 2).

de. CORTES, Victor Augusto Passos Villani. As medidas estruturantes e a efetividade
das decisoes judiciais no ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletronica de
Direito Processual, v. X1, jan.-jun./2014, p. 229-258. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/. Acesso em: agosto 2014.

> Mirjan Damaska reserva a expressio apenas para as hipdteses nas quais se discute a
efetivagdo de politicas publicas.
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Jé Sérgio Cruz Arenhart (Arenhart, 2013, p. 389) aduz que sio
decisdes com uma visdo prospectiva, pensando globalmente na decisao
judicial, de modo a evitar que ela se torne um problema maior do que o
litigio que foi examinado.

Vitorelli (2018) aponta que os litigios estruturais sao definidos
como litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura
burocrdtica, publica ou privada, de significativa penetragio social.

De acordo com Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2021, p. 429),
o processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio pautado
num problema estrutural, ¢ em que se pretende alterar um estado de
desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal.

Nesse contexto, nao custa lembrar que o art. 139 do CPC/2015,
no inciso IV, confere ao magistrado o poder-dever de determinar “todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessdrias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial”. O dispositivo chegou a
ser questionado no 4mbito do Supremo Tribunal Federal (STF), mas teve
sua redagao mantida intacta, desde que compatibilizada com o principio da
razoabilidade®.

Nao se pode perder de vista, ainda, o disposto no art. 497 do
CPC/2015, sobre tutela especifica e providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente nas a¢des que tenham por objeto prestagao de fazer ou
de nao fazer.

O CPC, contudo, nio regula expressamente as medidas
estruturantes. No curso do processo legislativo, durante o trimite da
revisao na Cimara dos Deputados, chegou a se prever o instituto da
“intervengao judicial” no § 1° do art. 536 do PL 8.046/2010. Contudo,
na versao final do Senado Federal, a menc¢io acabou suprimida, com a
mudanca da redacgio.

Como nos lembra Proto Pisani (1994, p. 645), a tutela especifica
permite ao jurisdicionado obter, em grau mdximo, tudo a que ele tem
direito no plano material.

4 ADI n. 5.941-DE, rel. Min. Luiz Fux, j. 9-2-2023, Informativo STF n. 1.082.
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Nesse sentido, inegdvel a primazia (Talamini, 2003, p. 327)
da tutela especifica das obrigagoes, com base no art. 5°, XXXV e LIV da
Constituigao da Republica.

Da mesma forma, para Barbosa Moreira

7

nio hd davida de que a tutela especifica ¢ superior e
deve ser preferida, sempre que possivel, a qualquer outra
forma. O que o ordenamento quer ¢ que os deveres e
obrigacoes se cumpram tais quais sio (Barbosa Moreira,
1980, p. 31).

Para tanto, a legislacao se vale da técnica das cldusulas abertas

(Amaral, 2015, p. 1.401).

Ademais, deve-se destacar a Lei n. 12.529/2011, que estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e dispoe sobre
a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica. A lei
supracitada prevé expressamente a possibilidade de intervengao judicial,
que inclusive d4 nome ao Capitulo II do Titulo VIII da referida norma.
Em seus artigos 96 e 102, prevé o instituto quando necessario a execugao
especifica.

A previsao do art. 102 da Lei n. 12.529/2011 nao chega a ser
inovadora em nosso ordenamento juridico. A legislacio anterior de
protecao a concorréncia, Lei n. 8.884/1994, ja positivava expressamente
a intervencio judicial, como constava dos artigos 63 ¢ 69 da lei revogada.

Portanto, o instituto das medidas estruturantes, trazido do direito
processual norte-americano, é uma evolugio no sentido de assegurar a
execugdo e a implementagio das decisoes judiciais, permitindo amoldar a
técnica processual com a realidade do caso concreto e, de forma geral, da
realidade brasileira. Caso contrdrio, o provimento nio produzird qualquer
eficdcia pratica, quando nio sobrevier injustica ao jurisdicionado (Galdino,
2022).

De fato, hd que se criar nova espécie para acomodar toda a
complexidade do processo estrutural (Vitorelli, 2022, p. 60). Eles sao mais
amplos, mais diversos e mais complexos do que as agoes coletivas, por
exemplo. Por outro lado, nao podem ser limitados a um rétulo de agao
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civil publica, até mesmo porque, como veremos a seguir, hd diversas acoes
de natureza constitucional que assumem a forma estruturante.

Ademais, a primeira decisio de mérito, em regra, nio esgota a
matéria, visto que vdrias outras decisoes terao que ser proferidas na sequéncia
a fim de dar solugdo aos problemas decorrentes que vao surgindo com o
tempo e como decorréncia das decisoes anteriores (Didier Jr.; Zanetti Jr.,

2020, p. 588).

Nesse sentido, como bem pontua Vitorelli (2022, p. 69), o
processo estrutural se desdobra em sucessivas fases de desenvolvimento
que vao desde o diagndstico da situagio da estrutura, passando pela
implementacio do plano de alteracio do funcionamento da estrutura,
com eventuais ajustes e revisoes, a fim de obter o resultado social mais

adequado.

3 ESPACOS DE CONSENSO

As medidas estruturais trouxeram consigo algumas consequéncias
indesejadas com a sua implementagao no direito norte-americano.

A bem da verdade, hd muito, manifestando grande preocupagio
com o tema, o insuperdvel José Carlos Barbosa Moreira (2008), ao comentar
o precedente Brown x Board of Education, ji reconhecia a existéncia de
dificuldades préticas para se garantir o efetivo cumprimento das ordens
estruturais.

Nesse sentido, Wendy Parker (2003) analisou 84 decisoes norte-
americanas, entre 1992 e 2002, que tratavam de segregacgao racial em
escolas. Ap6s minucioso estudo, concluiu que a ideia de intervengao pura
e simples estd superada e pode trazer diversas questoes e complicagoes nio
previstas e indesejdveis. A autora aponta como alternativa a busca de uma
solu¢do consensual entre as partes.

No mesmo sentido, Ludmila Costa Reis (2018) pondera que, nao
obstante todos os esforgos envidados, geralmente, a solucao adjudicada
(imposta) muitas vezes ndo alcanga o melhor resultado, o que indica a
conveniéncia da adocio de técnicas decisérias consensuais como efetiva
medida de solugio de conflitos de interesse pablico.
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Indispensdvel, ainda, garantir-se elevado grau de participacio
popular nas deliberacoes de tais demandas. Uma vez mais nos referimos
ao texto do CPC, que traz dispositivos tanto sobre o amicus curiae, quanto
sobre a previsao de audiéncias publicas, sobretudo quando o Tribunal
pretenda emitir ordem com forte impacto em estruturas puablicas ou
privadas.

Ainda nessa linha de raciocinio, veja-se o Centro de Coordenagio
e Apoio as Demandas Estruturais e Litigios Complexos (CADEC), criado
no Ambito do STF por meio da Resolugio n. 775/2022, com o objetivo
de “auxiliar o STF na resolugao de processos voltados a reestruturar
determinado estado de coisas em desconformidade com a Constitui¢io
Federal e que exijam, para a concretizagao de direitos, técnicas especiais de
efetivacio processual e intervengdes jurisdicionais diferenciadas”.

Em dezembro de 2022, o STF editou a Resolugao n. 790, que
criou o Centro de Solugoes Alternativas de Litigios (CESAL) do Supremo
Tribunal Federal, composto pelo acima referido CADEC, além do Centro
de Mediacao e Conciliagao, criado pela Resolugao n. 697/2020, e do Centro
de Cooperagao Judicidria, disciplinado pela Resolugao n. 775/2022.

Na gestaio do Ministro Luis Roberto Barroso, criou-se uma
subdivisao administrativa e autébnoma dentro da presidéncia do STF
denominada “Assessoria de Apoio a Jurisdi¢ao” (AA]J), vinculada a
Secretaria Geral da Presidéncia com trés nicleos préprios:

(i) Ndcleo de Anilise de Dados e Estatistica (NUADE);

(ii) Nucleo de Solugao Consensual de Conflitos e Cooperagao
Judicidria NUSOL); e

(iii) (Ntcleo de Processos Estruturais e Complexos (NUPEC).

O NUPEC/STF — ndcleo de caréter interdisciplinar — foi criado
com o intuito de auxiliar o processamento e monitoramento de agoes
estruturais e complexas que, dentre as suas atribui¢des, pode monitorar o
cumprimento das decisoes estruturais.

Atualmente, jd estdo sob o monitoramento do NUPEC/STF
algumas demandas estruturantes, que serdo apresentadas adiante.
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Em excelente texto, Tricia Navarro (2024) afirma que existem
diversas formas de participacao, didlogo ou técnicas autocompositivas que
podem ser utilizadas, adequando-se as especificidades da causa, como:

(i) participagdo: designacio de consultas, audiéncias publicas,
como amicus curiae e outras formas de participacao direta;

(ii) técnicas autocompositivas: negociagao, conciliagao, mediacio,
convengao processual, cooperagao judicidria, votos conjuntos;

(iii) didlogos processuais ou interinstitucionais: reunides técnicas
e audiéncia de contextualizacio.

Para a autora, a audiéncia de contextualizagio configura um
formato novo, capaz de trazer beneficios mais amplos e satisfatérios para
o processo, ¢ tem o conddo de congregar multiplos objetivos, entre eles,
viabilizar consensos acerca de pontos especificos da decisao ou do acordo.

4 O PROTAGONISMO DO STF NA ADOGCAO DE MECANISMOS
ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS ESTRUTURAIS

A fim de exemplificar e tornar mais concretas as questoes tedricas
aqui indicamos os seguintes casos em trimite perante a Suprema Corte.
Em razao dos apertados limites desse trabalho, nio vamos examinar
acordos extrajudiciais ou a¢des em trimite perante outros tribunais e nem
nos debrugaremos sobre questoes fdticas ou peculiares.

Nesse passo, em duas oportunidades, ao longo do ano de 2023,
o STF se debrugou sobre a temdtica da grave deficiéncia na prestagio de
servio de satide em hospital publico e da populagio em situagao de rua.

Na primeira, o Tribunal, ao apreciar o Tema 698 da repercussio
geral, deu parcial provimento ao recurso extraordindrio para anular o
acérdao recorrido e determinar o retorno dos autos a origem para novo
exame da matéria, de acordo com as circunstancias fdticas atuais do Hospital
Municipal Salgado Filho (Rio de Janeiro/R]) e com os parAmetros fixados’.

> Precedentes citados: RE 592.581 (Tema 220 RG); RE 1.008.166 (Tema 548 RG);
ARE 1.230.668 AgR-EDv-AgR; ARE 1.408.531 AgR; ARE 1.289.323 AgR; e ACO
3.473 MC-Ref. Precedente citado: ADPF 347 MC. RE 684.612-R], rel. Min. Ricardo
Lewandowski, redator do acérdao Min. Roberto Barroso, j. 30-6-2023, Informativo

STF n. 1.101
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Na segunda, o Plendrio, por unanimidade, referendou a cautelar
anteriormente concedida para o fim de tornar obrigatéria a observincia,
pelos estados, Distrito Federal e municipios, imediata e independentemente
de adesiao formal, das diretrizes contidas no Decreto Federal n. 7.053/2009,
que institui a Politica Nacional para a Populagao em Situagao de Rua®.

Entre outras providéncias, foi determinada a formulagio pelo
Poder Executivo federal, no prazo de 120 dias, do Plano de Agao e
Monitoramento para a Efetiva Implementagao da Politica Nacional para a
Populagio em Situagio de Rua, com a participagao, dentre outros 6rgaos,
do Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento da Politica
Nacional para Populagio em Situagio de Rua (CIAMP-Rua), do Conselho
Nacional de Direitos Humanos (CNDH), da Defensoria Pablica da Uniao
(DPU) e do Movimento Nacional da Populagio em Situagio de Rua.

Podemos elencar, ainda, os seguintes exemplos de acoes
constitucionais estruturantes:

a) ADPF 347. Violagao massiva de direitos fundamentais no
sistema carcerdrio brasileiro. No julgamento foi fixada a seguinte tese:

1. H4 um estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerdrio brasileiro, responsdvel pela violagio massiva
de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas
demanda a atuagdo cooperativa das diversas autoridades,
instituicoes e comunidade para a constru¢io de uma
solucio satisfatéria. 2. Diante disso, Unido, Estados e
Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacio do Conselho Nacional
de Justica (DMF/CNYJ), deverdo elaborar planos a
serem submetidos 2 homologagao do Supremo Tribunal
Federal, nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades
expostas no presente voto, especialmente voltados para o
controle da superlotagio carcerdria, da md qualidade das
vagas existentes e da entrada e saida dos presos. 3. O
CN] realizard estudo e regulard a criacdo de niimero de

¢ ADPF 976 MC-Ref/DE, rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento virtual finalizado
em 21-8-2023 (segunda-feira), as 23:59. Informativo n. 1.105 do STE.
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varas de execugdo penal proporcional ao ndimero de varas
criminais e ao quantitativo de presos.

b) ADPF 635. Operagoes policiais em comunidades do Rio de
Janeiro. O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida,
nos termos do voto do relator:

para determinar: (i) que, sob pena de responsabilizacao
civil e criminal, ndo se realizem operagdes policiais em
comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia
do COVID-19, salvo em hipéteses absolutamente
excepcionais, que devem ser devidamente justificadas por
escrito pela autoridade competente, com a comunicagao
imediata ao Ministério Pdblico do Estado do Rio de
Janeiro - responsdvel pelo controle externo da atividade
policial; e (ii) que, nos casos extraordindrios de realizagao
dessas operagoes durante a pandemia, sejam adotados
cuidados excepcionais, devidamente identificados por
escrito pela autoridade competente, para nio colocar
em risco ainda maior populagio, a presta¢io de servigos
publicos sanitdrios ¢ o desempenho de atividades de

ajuda humanitdria.

c) ADPF 709. O Tribunal, por unanimidade, ratificou a medida
cautelar jd concedida para determinar: (i) a suspensao imediata dos efeitos
do Oficio Circular Ne 18/2021/CGMT/DPT/FUNAI e o PARECER
n. 00013/2021/COAF-CONS/PFE-FUNAI/PGF/AGU; e (i) a
implementagao de atividade de protecao territorial nas terras indigenas pela
FUNAI, independentemente de estarem homologadas. Em continuagio,
o Relator determinou sejam implementadas as seguintes providéncias: 1.
SALA DE SITUACAO: Que o Governo Federal instale Sala de Situacio
para gestao de acoes de combate a pandemia quanto a povos indigenas
em isolamento ou de contato recente, com participagao das comunidades,
por meio da APIB, da Procuradoria-Geral da Reptblica e da Defensoria
Piablica da Unido. Os membros deverao ser designados em 72 horas a
partir da ciéncia da decisio, e a primeira reuniao virtual deve ser convocada
em 72 horas depois da indicagao dos representantes; 2. BARREIRAS
SANITARIAS: Que em 10 dias, a partir da ciéncia da decisdo, o governo

federal ouga a Sala de Situagao e apresente um plano de criagio de barreiras
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sanitdrias em terras indigenas; 3. PLANO DE ENFRENTAMENTO DA
COVID-19: Que o governo federal elabore em 30 dias, a partir da ciéncia
da decisao, com a participagio das comunidades e do Conselho Nacional
de Direitos Humanos, um Plano de Enfrentamento da Covid-19 para os
Povos Indigenas Brasileiros. Os representantes das comunidades devem ser
definidos em 72 horas a partir da ciéncia da decisio; 4. CONTEN(;AO DE
INVASORES: Que o governo federal inclua no Plano de Enfrentamento e
Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas medida de contengao
e isolamento de invasores em relacao a terras indigenas. Destacou, ainda,
que ¢ dever do governo federal elaborar um plano de desintrusao e que se
nada for feito, voltard ao tema. 5. SUBSISTEMA INDIGENA: Que todos
os indigenas em aldeias tenham acesso ao Subsistema Indigena de Sadde,
independente da homologacio das terras ou reservas; e que os nao aldeados
também acessem o subsistema na falta de disponibilidade do SUS geral.

d) ADPF 743. O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente
procedentes os pedidos formulados nas ADPFs 743, 746 e 857, observado
o julgamento da ADPF n°® 760 e da ADO n°® 54, para que o Governo
Federal apresente, no prazo de 90 dias, um

plano de prevencio e combate aos incéndios no Pantanal
e na Amazdnia, que abarque medidas efetivas e concretas
para controlar ou mitigar os incéndios que jd estdo
ocorrendo e para prevenir que outras devastagoes dessa
proporgao nao sejam mais vistas.

O relator determinou realizacio de audiéncia de conciliagio,
sob sua condugido direta, voltada ao cumprimento integral da decisio,
com a presenga dos representantes do Nucleo de Solu¢ao Consensual de
Conflitos - NUSOL e do Nucleo de Processos Estruturais Complexos -
NUPEC desta Corte.

e) PET 13.357-DE Homologagao do acordo. Atuagio da
Presidéncia do STE por meio do NUSOL no processo de repactuagio
de acordo para reparagio e compensagio dos danos causados pelo
rompimento da barragem de Fundao, em Mariana/MG. O fato data de
2015 e se refere ao rompimento da barragem em Mariana, de propriedade
da Samarco Mineragio, o que gerou o maior desastre ambiental do pais,
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com profundos impactos socioambientais e econémicos. O acordo destina
R$ 170 bilhoes para agdes de reparacio e compensagio. Desse total, R$
100 bilhoes serao repassados aos entes ptblicos para aplicagao em projetos
ambientais e socioeconémicos, incluindo programas de transferéncia de
renda, e R$ 32 bilhdes serdo direcionados pela Samarco para a execu¢io
de obrigacoes de fazer, como a recuperagao de dreas degradadas, a remocio
de sedimentos, o reassentamento de comunidades e o pagamento de
indenizagoes as pessoas atingidas. Incluem-se R$ 8 bilhoes para povos
indigenas, quilombolas e tradicionais, com um modelo auténomo
de governanga compartilhada, a ser implementado apds consulta a
essas comunidades. Diante da sua complexidade e relevincia, apés a
homologacio, serd exigido monitoramento do cumprimento do acordo,
a fim de garantir sua concretizagdo e efetividade. Fica o monitoramento
da execucio do acordo delegado 4 Coordenadoria Regional de Demandas
Estruturais e Cooperagio Judicidria, vinculada ao Tribunal Regional
Federal da 62 Regiao. Por outro lado, controvérsias que envolvam conflitos
interfederativos ou de maior complexidade e que nao sejam solucionadas
por meio da autocomposi¢io deverao ser submetidas ao Supremo Tribunal
Federal, que mantém a jurisdi¢ao para supervisao do acordo.

Como se pode observar, a temdtica dos acordos em processos
estruturais tem avan¢ado bastante nos dltimos tempos, sobretudo por
inciativa do Poder Judicidrio e, em especial, do CN]J e do STE. Contudo,
pensamos que algumas questdes ainda merecem maior reflexio.

5 ANALISE CRITICA DO USO DAS FERRAMENTAS CONSENSUAIS

Talvez os préximos passos sejam uma regulamentagio mais
especifica, o que deverd acontecer com a regular tramita¢ao do Projeto j4
em trimite perante o Senado Federal’, e que possivelmente serd sucedido
por Resolucio editada pelo CNJ, a fim de, a0 menos, balizar e indicar as
melhores alternativas de procedimentalizagio, em tema tio complexo e
permeado de peculiaridades féticas.

7 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/166997. Acesso em 20
fev. 2025.
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Definitivamente, nenhum dos modelos de consenso hoje
existentes (concilia¢do, mediagao, negociagao, etc) se presta a abranger
toda a densidade dos processos estruturais. Nem mesmo o compromisso
de ajustamento de conduta.

Talvez uma adaptagio nos Comités de Resolucao Disputas®
(Dispute Boards), comuns em grandes obras de infraestrutura, de modo a
garantir a desejdvel representacao multidisciplinar e interinstitucional, sob
o gerenciamento do Poder Judicidrio.

Contudo, temos insistido na questdo da necessria homologagio
judicial como condigao de eficicia do acordo alcancado em demandas
estruturantes. Parece-nos que o modelo de um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), celebrado na via extrajudicial, nos termos do que ocorrem
em agoes coletivas, ndo trard a seguranca juridica almejada e acabard por
desencadear o ajuizamento de outras demandas, sejam elas coletivas ou
individuais.

Precisamos amadurecer um sistema que seja, 20 mesmo tempo,
inclusivo, participativo, e que acomode a independéncia das instituigoes

8 Modelo jd expressamente previsto na nova lei de licitagoes. Lei n° 14.133/2021,
arts. 138, inciso II e 151. Alids, ainda sobre o tema, foram aprovados os seguintes
Enunciados no I Férum de Prevencio e Solu¢io Extrajudicial de Litigios. Enunciado
n. 49: “Os Comités de Resolugio de Disputas (Dispute Boards) sio métodos de
solugdo consensual de conflito, na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro”. Enunciado n. 76: “As decisoes proferidas por um Comité
de Resolucdo de Disputas (Dispute Board), quando os contratantes tiverem acordado
pela sua adogao obrigatéria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder
Judicidrio ou o juizo arbitral competente emitam nova decisao ou a confirmem, caso
venham a ser provocados pela parte inconformada”. Enunciado n. 80: “A utilizagao
dos Comités de Resolugio de Disputas (Dispute Boards), com a inser¢io da respectiva
cldusula contratual, é recomenddvel para os contratos de construcio ou de obras de
infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevencio de litigios ¢ reducio dos
custos correlatos, permitindo a imediata resolugio de conflitos surgidos no curso
da execu¢io dos contratos” (Enunciados aprovados na I Jornada de “Prevengio e
Solu¢do Extrajudicial de Litigios”, realizada em Brasilia, nos dias 22 ¢ 23 de agosto
de 2016. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/
centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/
centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/?_
authenticator=60c 7f30ef0d8002d17dbe298563b6£fa2849c6669>. Acesso em: 16 nov.
2022).
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(legitimidade concorrente e disjuntiva, como ji pregava o saudoso Hely
Lopes Meirelles), mas que garanta uma via tnica de discussao da matéria,
sem a repetigdo de outras demandas propostas por diversos legitimados,
mesmo ap6s a acao original.

Essas e outras questdes jd estao na ordem do dia e devem ser
submetidas ao mais amplo e transparente debate, como alids temos
observado nas salutares audiéncias publicas realizadas pela comissio
encarregada de apresentar o Anteprojeto de Lei de Processos Estruturantes.

Contudo, como se pode observar do art. 1°, hd previsio de
aplicagao subsididria da Lei da A¢do Publica, especificamente do art. 5°,
§ 6°, que trata do termo de ajustamento de conduta, sem especificagao da
necessdria homologagao judicial.

Obviamente toda a fase de negociagdo entre as partes deve se dar
no ambiente extrajudicial, com regra, facultado o uso das dependéncias
dos CEJUSC’s, na forma do art. art. 8°, §1° da Resolucao n. 125/2010
do CNJ.

Contudo, pensamos que deve haver uma audiéncia formal para
exame das propostas, a exemplo da denominada “fairness hearing’ do
[ {2

direito norte-americano, jd examinada por nés’, e prevista na Rule 23 “e

das Federal Rules of Civil Procedure".

De se observar que tal audiéncia tem natureza de ato complexo.
Nio pode se limitar a um momento para o exame da homologagio ou
nio. Deve, ao contrdrio, servir de locus adequado para que as propostas
sejam devidamente esclarecidas, inclusive quanto as suas consequéncias
e desdobramentos individuais e coletivos. Ainda nesse sentido, cabe ao

? Sobre o tema, remetemos o leitor a Pinho, Humberto Dalla Bernardina de. Acordos em
litigios coletivos: limites e possibilidades do consenso em direitos transindividuais ap6s
o advento do CPC2015 e da Lei de Mediagdo. Texto disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/36485, acesso em 20 de janeiro de 2025.

10 “The claims, issues, or defenses of a certified class — or a class proposed to be certified

for purposes of settlement — may be settled, voluntarily dismissed, or compromised
only with the court’s approval”.
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magistrado examinar se os principios informadores foram observados (art.
2° do PL 3/2025), bem como se h4 efetivo consenso entre os lesados.

Nio vamos tratar, nesse espaco limitado, da possibilidade de
desacordo entre os interessados, o que nos levaria a examinar a pertinéncia
q
do instituto do “opt out™!, previsto nas Federal Rules of Civil Procedure, do
direito estadunidense, ao Brasil'%.

Dessa forma, a homologagao judicial proverd seguranca
juridica, com o suporte da coisa julgada material, sem o ébice de uma
estagnacao absoluta, jd que o préprio § 4° do art. 9° do Projeto prevé que
“as decisoes judiciais e os acordos, no processo estrutural, sio passiveis
de revisao ou ajustes”, o que nos remete ao conceito de “coisa julgada
nas agoes determinativas’, a saber, aquela que recai sobre relagdes juridicas
continuadas e passiveis de mutagao (art. 505, I do CPC).

O art. 8° do Projeto inova positivamente, ao prever que o
consenso ¢ a regra e que apenas em sua impossibilidade deverd haver
solugdo adjudicada (art. 10, § 2°). Alids o consenso recebe tratamento
preferencial, ja que é tratado em diversos dispositivos, inclusive nas normas
fundamentais (art. 2°, inciso I), no reconhecimento do cardter estrutural
do litigio (art. 6°) e na aplicagao de técnicas processuais (art. 8°).

Contudo, sabemos que dificilmente o acordo ¢ alcangado no
inicio do processo, tendo em vista a complexidade do caso, o niimero de
vitimas afetadas e, normalmente, as grandes somas de dinheiro envolvidas
na atividade de reparagao do dano.

"' Rule 23 (e) 5. FRCP - The submissions required by Rule 23(e)(1) may provide
information critical to decisions whether to object or opt out. Objections by class
members can provide the court with importantinformation bearing on its determination

under Rule 23(e)(2) whether to approve the proposal.

12 Sobre o tema, remetemos o leitor a SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Sistemas de
vincula¢io das pretensoes individuais ao julgamento coletivo, texto disponivel em
hteps://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/5/2019_05_0977_1021.pdf, acesso em 15 de
janeiro de 2025.
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6 CONSIDERAGCOES FINAIS

O PL n. 3/2025 faz mengdo expressa a legislacao da tutela
coletiva, razao pela qual nao podemos deixar de levar em consideragio que
tal normatizagao também estd compasso de modificagao, o que nos leva ao
necessdrio exame conjunto dos dois projetos.

Nesse sentido, em 2021 foi apresentado o PL n. 1.641, com
o objetivo de consolidar as principais ideias consubstanciadas nos PL’s
4441/2020 e 4778/2020. O Projeto presta uma homenagem a Ada
Pellegrini Grinover, grande figura do direito processual brasileiro e que
tanto contribuiu para o sistema brasileiro de tutela coletiva.

Também aqui podemos visualizar a preocupagio com as solugdes
consensuais. Nesse sentido, o art. 2° estabelece, como um dos principios da
tutela coletiva, a prevengao e resolugio consensual e integral dos conflitos
coletivos, judicial ou extrajudicialmente. Nao obstante, a iniciativa foi
timida ao tratar das ferramentas, limitando-se a prever, genericamente, no
art. 22, § 4° que o juiz poderd designar audiéncia para tentativa de solugao
consensual.

O art. 37 prevé os principios que devem informar a
autocomposi¢io coletiva, destacando-se a melhor tutela do interesse
publico, transparéncia e publicidade, isonomia e seguranca juridica, ao
passo que o art. 38 admite que a autocomposigao possa ser parcial, total,
definitiva, tempordria, judicial ou extrajudicial, alcangada por meio de
qualquer das ferramentas hoje existentes.

Em se tratando de autocomposigao acerca de direitos individuais
homogéneos, o § 2° do referido dispositivo prevé que o acordo pode ser
celebrado por qualquer legitimado publico ou privado, ao passo que o §
3° admite o que denomina de “autocomposi¢io coletiva por adesio” dos
titulares de direitos individuais.

Finalmente, o capur do art. 39 estabelece a obrigatéria oitiva do
Ministério Pablico e homologacao judicial para os acordos coletivos que
tenham por objeto direitos indisponiveis, ao passo que o § 1° deixa claro
que nas demais hipSteses a homologagao ¢ facultativa.
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Como se observa facilmente, j4 hd aqui um ponto claro de
divergéncia entre os dois projetos. Enquanto o PL 3/2025 nio menciona
a obrigatoriedade da homologacio, o PL 1.641/21 exige apenas para os
direitos indisponiveis. Ademais, como j4 alertamos desde 2001, por ocasiao
de nossa tese de doutoramento (Pinho, 2002, p. 75), a indisponibilidade
em matéria de tutela coletiva é conceito fluido e dinAmico. Pode variar de
acordo com a perspectiva de exame (individual ou coletiva), bem como
¢ influenciada pela espécie de direito transindividual (difuso, coletivo ou
individual homogéneo).

Também jd nos manifestamos no sentido da inconveniéncia
desse modelo de classificagao do direito transindividual a partir do direito
material, sobretudo porque nio sio categorias estanques, jd que sofrem
mutagio, desde a ocorréncia do fato, podendo, inclusive, e com certa
frequéncia, haver sobreposicao entre eles (Pinho; Mello Porto, 2020, p.
67).

Ademais, a se manter esse sistema, seria necessario adequé—lo as
disposi¢oes da Lei de Mediagao (Lei n. 13.140/2015) que traz duas normas
gerais sobre a matéria.

A primeira, no art. 3°, § 2°, prevé que direitos indisponiveis
podem ser objeto de acordo extrajudicial, mas a eficicia fica condicionada
a homologacao judicial, ouvido previamente o Ministério Puablico. E,
a segunda, consubstanciada no art. 23, § 2°, que garante as pessoas de
direito publico a prerrogativa de celebrar acordos que constituem titulos
executivos extrajudiciais.

Um ponto relevante, também omitido no PL 03/2025, diz
respeito aos limites da intervengao judicial no momento de homologar
ou nio o acordo. J4 tratamos dessa questao quando examinamos o acordo
de nio persecucio civel na Lei de Improbidade Administrativa (Pinho,
2023) (que, alids, depende de expressa homologacao judicial para que
possa produzir seus efeitos).

O § 2° do art. 39 do PL 1.641/2021 prevé os parAmetros que
devem orientar o juiz no momento da homologagao, a saber: observancia
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do devido processo legal e observancia dos principios gerais do art. 2°.
Andou bem, aqui, a Comissio.

Com efeito, ndo deve o magistrado tomar parte nas negociagoes
e nem interferir nos termos do acordo, modificando-o ou emendando-o.
Ou ele homologa ou devolve as partes. Alids, nesse sentido se pacificou
a legislacio penal, no 4mbito da colaboracio premiada, em razao das
modificacoes impostas pela Lei n. 13.964/2019 na Lei n. 12.150/2013
(art. 4°, § 8°).

Assim, caso o juiz verifique a auséncia de um desses requisitos,
deverd restituir o acordo as partes para rediscussao, com mengao expressa
dos motivos da rejei¢ao e indicacio das cldusulas que devem ser reavaliadas
ou do procedimento a ser observado.

Uma nota sobre os §§ 2° e 3° do art. 37, que admitem proposta
de acordo formulada por entes privados.

Estamos em que o dispositivo representa um avango, na
perspectiva da democratizagao do processo e efetiva participagio de atores
qualificados. Contudo, pensamos que, em qualquer hipétese, o MP e a DP
deverio ser ouvidos, bem como o acordo também devera ser submetido a
homologacio judicial.

A ideia de que apenas érgaos publicos podem propor acordo
niao mais se justifica, e, a bem da verdade, a discussio fica esvaziada na
medida em que toda proposta de acordo, independentemente de seu autor,
serd levada a essa audiéncia publica, na qual todos os interessados terdo a
oportunidade de se manifestar.

Por fim, o art. 41 trata das formas de impugnagio a
autocomposigdo. Para tanto, sao previstas:

a) agao resciséria, no caso de homologagao judicial, nas hipSteses
do art. 966 do CPC, com a mengao expressa aos seguintes defeitos: vicio
de consentimento, vicio social, simula¢ao, fraude a lei ou falta de adequada
legitimagao para sua celebracio;

b) agao auténoma de invalidagao, com intervencio obrigatéria
do MP, nos demais casos (leia-se, nos acordos extrajudiciais).
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O pardgrafo unico desse dispositivo determina que os legitimados
que nao tenham participado do compromisso ou do acordo coletivo nao
poderdo desconsiderar seus termos, enquanto nao desconstituidos por
decisao judicial.

Em sintonia com o que sustentamos acima, entendemos que,
a partir da necessdria audiéncia de homologa¢io do acordo, e em linha
de coeréncia com o art. 966, caput e § 4° do Cédigo de Processo Civil,
uma vez que a decisio homologatéria tem natureza definitiva, e encerra o
processo com resolu¢io do mérito, nos exatos termos do art. 487, inciso
III, também do CPC, a providéncia adequada é a agao resciséria.

Nesses termos, a agao anulatéria seria cabivel, apenas, para atacar
eventual ato homologatério diverso do acordo™.

Essas hip6teses nao abarcam, por 6bvio, a necessidade de justes
no acordo, mesmo apés transito em julgado da sentenga homologatéria,
por forca do cardter dinAmico das relagdes juridicas envolvidas, como ji
real¢ado, de forma que tal revisao poderd ser provocada por simples petigao
nos autos, direcionada ao juiz, e que deverd, igualmente, ser previamente
submetida ao crivo do MP, dos demais legitimados, e examinada em
audiéncia especialmente designada para esse fim.

Por fim, salientamos que as ideias aqui expostas tém por objetivo
contribuir para o salutar debate sobre o marco legal dos processos
estruturais e oferecer uma nova perspectiva, a partir de nossa experiéncia
como Membro do Ministério Ptblico, por mais de 25 anos, e agora como
magistrado, ressaltando a alta qualidade técnica do texto produzido pela
ilustre comissao.
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1 INTRODUCAO

Na mitologia grega, as Moiras eram trés irmas que determinavam
o destino dos seres humanos. Elas eram responsdveis por fabricar, tecer e
cortar aquilo que seria o fio da vida de todos os individuos. De acordo
com a lenda, as moiras faziam uso da roda da fortuna, utilizado como tear.

Moira, no singular, era o destino. Na Iliada, Homero mencionou
uma lei que pairava sobre deuses e homens, pois nem Zeus estava autorizado
a transgredi-la sem interferir na harmonia césmica. Na Odisseia, o mesmo
autor referiu as fiandeiras, que com as cores de seus fios indicavam os
destinos das pessoas.
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Nessa linha, transportada a ideia para a empreitada de reforma e
atualizacao do Cédigo Civil de 2002, quero crer que as Moiras, pelas maos
do Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco, escolheram um grupo
seleto de juristas e colocaram esta grandiosa tarefa em seus destinos, de tal
modo que este trabalho de propor ao Parlamento o texto do projeto de
lei representa uma enorme responsabilidade para com a atual e as futuras
geragdes, dado que o Cdédigo Civil é o estatuto do cidadao, a normativa
que rege a vida civil na sociedade livre.

2A CQNSTRUCAO DO CQDIGO CIVIL BRASILEIRO: A INFLUENCIA
DO CODIGO DE NAPOLEAO

A forte tendéncia a codificagao do direito, como trago marcante
do positivismo que ganhou impeto na Europa continental do Século
XIX, também exerceu grande influéncia no Brasil. A ideia era reunir em
um unico compéndio e de modo sistematizado as normas relacionadas a
determinado ramo do direito, pois, como lembrou o professor portugués
Cunha Gongalves, “uma legislagao codificada é, pela forca mesma das
cousas, mais clara do que uma legislagao que nao o é; tem o cardcter da
cognoscibilidade, na frase de Benthan”.!

Spencer Vampré, que foi diretor das Arcadas no biénio 1938/1939,
defendeu o valor da codifica¢io pela orientagao e estimulo a atividade
juridica que proporciona, nestes termos:

Um codigo é sempre uma bussola no direito de uma nacio.
Indica um roteiro, uma direcgio geral, ¢ compendia as
theorias dos juristas, orientando-as na mesma directriz.
Dahi vem a sua grande for¢a fertilisadora. Ainda que a
codificagdo nio consagre sendo o direito preeexistente,
cumpre nao perder de vista que a clareza das regras, ¢
a sua systematisagdo, concorrem poderosamente para o
progresso da cultura juridica. 2

' GONCALVES, Luis da Cunha. Tratado de direito civil: em comentdrio ao Cédigo
civil portugués. Coimbra: Coimbra, 1929, p. 113.

% In: Codigo civil brasileiro: annotado 4 luz dos documentos parlamentares e da doutrina.
Sao Paulo: Pedro de S. Magalhaes Filho e Irmaos, 1917, p. XIX.
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No que se relaciona ao direito civil, ainda foi mais intenso este
movimento, diante do entusiasmo com que o mundo juridico recebeu o

esmerado Cédigo Civil de Napolezo.

O saudoso professor e desembargador Sylvio Capanema de
Souza, em artigo muito interessante e bem elaborado, intitulado O Cédigo
Napoleao e sua influéncia no direito Brasileiro’, destaca, para além da
personalidade controversa do grande personagem por trds da codificagio,
o espirito da obra que influenciou o resto do mundo:

Na soliddo dolorida de seu exilio em Santa Helena,
mergulhado na depressio do abandono, consciente
de seu fim préximo, Napoledo teria exclamado,
premonitoriamente: “Minha verdadeira gléria néo
foi ganhar quarenta batalhas. Waterloo apagard a
lembranca de tantas vitérias. Mas o que nada apagard,
0 que viverd eternamente, é o0 meu Cédigo Civil.”

E era assim que ele, orgulhosamente, o chamava: “o meu
Cédigo Civil”, com a certeza profética de que nele se
imortalizaria, muito mais que por seus méritos militares e
sua obra politica e administrativa. Nascido com o nome,
mais democrdtico, de Cédigo Civil dos Franceses, passou
a se denominar, a partir de 1807, Cédigo Napoledo,
voltando, apés o Congresso de Viena, em 1815, a ser
conhecido, mais simplificadamente, como Cédigo Civil.

Mas em todo o mundo, especialmente no Novo Mundo,
os juristas se mantinham fiéis ao titulo personalista,
até que, por um Decreto de 1852, se restabeleceu, por
questao de elementar justica, o nome oficial de Cédigo
Napoledo, em uninime homenagem ao seu idealizador
e artifice.

Embora j4 investido de suas enormes responsabilidades,
como 1° Cénsul, Bonaparte nao se limitou, como muitos
imaginam, a ordenar a elaboragio de um Cédigo Civil,
que pudesse unificar o direito até entdo fragmentado dos
franceses.

% In: Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v.
7, 0. 26, p. 37-39, abr.-jun. 2004.
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Das 102 sessoes da Comissao de Legislagio do
Conselho de Estado, a quem encarregou de elaborar o
Projeto, no espantoso prazo de seis meses, Napoleio
presidiu 57, participando, ativamente das discussoes
e imprimindo o selo de sua personalidade.

Concluido o projeto, nao nos seis meses concedidos,
mas apenas em trés, muitos dos seus acertos, ¢ também
de seus defeitos e imprecisdes técnicas, se devem a
influéncia direta de Napoledo, que se igualava, nos
debates juridicos, aos demais Conselheiros, muitas vezes
lhes impondo sua opiniao.

Estadista intuitivo, logo percebeu Napoledo que a
variedade e instabilidade dos regimes juridicos vigentes
na Franca, enfraqueceria o Estado que jd sonhava
plasmar, com a energia de sua personalidade.

Dividida estava a Franca entre o pafs do direito
costumeiro, ao norte, em que cada Provincia se regia
por costume préprio, e o do direito escrito, ao sul, onde
predominava o direito romano.

Misturavam-se, em verdadeiro cipoal legislativo, os
antigos costumes germanicos, o direito romano, os
dogmas do cristianismo e, ainda, as lembrancas do
direito feudal, marcantemente territorialista.

A Revolugio buscou a unidade, fundada na idéia de
igualdade civil. Como observou Saleilles, citado em
magistral conferéncia do Des. Oscar Tenério, quando
se comemorou o bi-centendrio de nascimento do Corso,
o Cédigo Napoledo, fruto destas tendéncias, exprimia
uma doutrina filoséfica, politica e juridica. A primeira,
fundada no principio segundo o qual o homem tem,
desde o nascimento, direitos inerentes a sua propria
individualidade, direitos que derivam da natureza.

A segunda, politica, consagra a democracia, com a
prevaléncia da vontade coletiva, enquanto que a terceira,
juridica, é relativa a lei, sua aplicagao temporal e territorial
e seus métodos de interpretagio.

A comissdao, nomeada por Napoleio, ji exprimia o
desejo conciliador da unidade. Tronchet, Presidente da
Cour de Cassation, antigo e respeitado processualista
e Bigot de Préameneu, Comissirio do Governo
junto aquela Corte, representavam o Norte, onde

imperava o direito costumeiro, enquanto Portalis,
do Tribunal de Presas e Malleville, Juiz da Cour de
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Cassation lutavam pela prevaléncia do direito escrito,
de inspiracio romanistica.

Era uma espécie de “reuniao dos contririos”, como
observou, com lucidez, Savatier, da qual emergiu o

Cédigo, promulgado em 21 de margo de 1804.

No Discurso Preliminar sobre o Projeto, que embora
assinado pelos quatro membros da Comissio, se atribui
exclusivamente a Portalis, se afirmava que “o legislador
nao deve perder de vista que as leis sao elaboradas
para os homens, e nao os homens para as leis e que
estas devem ser adaptadas ao cardter, aos hdbitos, a
situagao do povo, para o qual elas se destinam.”
Sobre a filosofia do Cddigo Napoledo, duas correntes se
formaram, sustentando uma, liderada por Duguit, que
o seu cardter é puramente individualista, repousando o
seu sistema na concepgio metafisica do direito subjetivo,
enquanto que a outra, com Bonnecase 2 frente, sustenta
que a filosofia do Cédigo ¢ experimental, fruto do meio
social. Mas ¢ evidente que sendo Napoleio um filho da
Revolucio Francesa, o seu Cédigo teria que refletir seus
ideais, neles se inspirando.

Vinculado a declaragio dos Direitos do Homem,
todo o Cédigo repousa numa concepgio puramente
individualista, o que influenciou todo o direito do
Século XIX, inclusive o nosso.

3 AATUACAO DE TEIXEIRA DE FREITAS NO IMPERIO

No caso da codificagio brasileira, como explica Vampré, 31 anos
ap6s a Constituigao Imperial de 25 de marco de 1824,

resolveu o Governo do Imperio contractar, em 15 de
Fevereiro de 1855, com Augusto Teixeira de Freitas,
notavel advogado do Rio de Janeiro, a consolidacio do
nosso direito civil, isto é, a reduc¢io das Ordenacoes
Filippinas, e de todas as leis vigentes posteriores, a artigos
claros e simples, dispostos de accordo com os principios
scientificos mais modernos.*

4+ VAMPRE, Spencer. Codigo civil brasileiro: annotado 4 luz dos documentos

parlamentares e da doutrina. Sdo Paulo: Pedro de S. Magalhaes Filho e Irmaos, 1917,
p. IX.
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O renomado jurisconsulto baiano concluiu a Consolidagao
das leis civis em 1857, a qual é descrita por Pontes de Miranda como
“ampla, erudita, fiel, em que se casam o espirito de organizagao e a técnica
codificadora, de modo a constituir admirdvel constru¢io, com os mais
esparsos e infirmes elementos legislativos entdo vigentes e oriundos de

1603 a 18577

De fato, a comissao constituida por trés membros — o Visconde
do Uruguay, o Conselheiro José Thomaz Nabuco de Aratjo e o advogado
Caetano Alberto Soares — aprovou o trabalho em parecer de 4 de dezembro
de 1858, assim se pronunciando, como anota Vampré ¢

A commissio considera a «Consolidacdo» digna da
approvagio, sindo do louvor do Governo Imperial, pela
fidelidade e clareza do texto, pela illustragio das notas
respectivas, as quaes a fundamentam, e, ao mesmo
passo, a regeneram dos erros e abusos da praxe; sendo
que destarte a «Consolidagio», além do fim especial a
que se destina, presta um servico importante ao foro,
desvairado pela incerteza e diversidade de opinides, as
quaes, no vasio do direito patrio, acham largas para o
arbitrio, adaptando muitas vezes como subsidiarias, por
supposta omissio de nossas leis, disposicoes que lhe sao
contrarias.

A «Introducgio», que precede a «Consolidagio», é um
bello epilogo do Direito Civil ; historica e profunda
quanto ao futuro, ou «de constituendo», brilha e domina
nella um pensamento capital, ¢ vem a ser a differenca
dos direitos pessoaes e reaes; differenca que, na phrase
bem cabida de que o autor se serve, é a chave de todas as
relagdes civis.

A Consolidagao das leis civis foi publicada em trés edicoes: a
primeira em 1858, edi¢do oficial do Império; a segunda em 1865, impressa
a custa de Teixeira de Freitas com autorizagio do Governo — “acto de 12

> MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolu¢ao do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro,
Forense, 1981, p. 80.

¢ Op. cit., p. X.
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de Janeiro de 1859” —; e a terceira em 1876, autorizada por “acto de 30 de
Agosto de 18757, também impressa & custa do autor.”

A reuniio das leis civis do Brasil numa @nica obra foi um marco
importante para a elaboragio de um cédigo civil.

Ferreira Coelho registra que, em 1869, o Conselheiro José de
Alencar disse 2 Assembleia Geral Legislativa que

para satisfazer desde logo ao preceito constitucional,
entendia que o melhor alvitre era, tomando por base a
ConsoLipagio pas Lers Civis, completar o trabalho
com alguns desenvolvimentos indispensaveis e rever
o methodo, e assim organisar-se-hia um projecto de
Codigo Civil adaptado 4s nossas circumstancias.®

Assim, apés a primeira edi¢io da Consolidacio, o Decreto n.

2318 de 22 de dezembro de 1858 autorizou José Thomaz Nabuco de
Aratjo,

entdo Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da

Justica, que contractasse, com um jurisconsulto de sua

escolha, a confecgio de um projecto de Codigo Civil,

que, uma vez concluido, seria examinado por uma

commissao de sete jurisconsultos da Corte e do Imperio,
sob a presidencia de um dos Conselheiros de Estado.

O jurisconsulto escolhido foi Teixeira de Freitas, na forma de
contrato de 10 de janeiro de 1859, aprovado pelo Decreto n. 2337 de
11 de janeiro de 1859 % o termo final para a apresentagio do anteprojeto
de cddigo civil, conforme a Cldusula 32 da avenga, era 31 de dezembro

~

COELHO, A. Ferreira. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comparado,
comentado e analysado. Rio de Janeiro: Officinas Graphicas do “Jornal do Brasil”,

1920, p. 255.
8 Op. cit., p. 255.

9 VAMPRE, Spencer. Codigo civil brasileiro: annotado 4 luz dos documentos
parlamentares e da doutrina. Sao Paulo: Pedro de S. Magalhaes Filho e Irmaos, 1917,

p. XI.
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de 1861, que veio a ser posteriormente prorrogado para 30 de junho de

1864."°

Teixeira de Freitas, com o modesto titulo “Cédigo Civil — Esbogo”,
apresentou diversos fasciculos entre 1860 e 1865, posteriormente reunidos
em 2 tomos, tendo publicado ao final 4.908 artigos; somados, ainda
escrevera mais de 200 outros dispositivos em manuscritos. “Infelizmente,
assim disperso”, como aponta Haroldo Valladao, “o «Esbogo» nao teve,
qual se impunha, devida apreciagio no Brasil”."

Valladao prossegue expondo que, no decorrer dos trabalhos,
Teixeira de Freitas se convenceu pela necessidade de alterar o rumo de toda
a obra, para

em vez de um Cédigo Civil, fazer um Cédigo Geral,
dominando a legislacdo inteira, com defini¢des, regras
sobre a publicacdo, interpretagio e aplicagio das leis, ¢
a Parte Geral do «Esbogo», pessoas, coisas ¢ fatos ¢ um
Cédigo Civil, unificando o Direito Civil ¢ Comercial,
com a divisdo que vinha da Consolida¢io.!

Neste escorgo histérico, mister consignar o esclarecimento
certeiro de Vampré

[o] esforco demasiado, as vigilias excessivas, as resistencias
que encontrava a sua nova idéa de refundir todo o
trabalho para numa parte geral unificar os principios
communs do direito commercial e civil, teriam levado a
esse tragico fim o mais illustre dos nossos jurisconsultos.?

' COELHO, A. Ferreira. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil: comparado,
comentado e analysado. Rio de Janeiro: Officinas Graphicas do “Jornal do Brasil”,
1920, p. 260, 264.

' In: Teixeira de Freitas, o Jurista Excelso do Brasil e da América. Revista do Instituto
dos Advogados Brasileiros, Rio de Janeiro, Ano XVII, n. 61, p. 98, 2° semestre de
1983.

2 Op. cit., p. 99.
3 Op. cit., p. XIL
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Essa nova ideia do jurisconsulto, em que pese ter sido aceita pelo
Conselho de Estado em 1868, foi repudiada pelo Governo, culminando na
rescisao do contrato em 1872.

E bem de ver, no entanto, que o “Esbo¢o” de cédigo civil elaborado
por Teixeira de Freitas serviu de fonte para partes do codigo civil argentino,
confiado desde 1864 a Dalmacio Vélez Sdrsfield, o qual afirmou, em carta
de 21 de julho de 1865, que “se servira «sobretodo de proyecto dei Cédigo
Civil que estd trabajando para el Brasil el Sefior Freitas, dei que he tomado
muchisimos articulos»”. Com efeito, o jurista argentino Lisandro Sigovia
afirmou que um ter¢o dos artigos do Cédigo Civil argentino — cerca de
1.000 — vieram do “Esbogo” de Teixeira de Freitas. A influéncia do trabalho
do jurisconsulto baiano também é vista no Uruguai, Paraguai — que adotou
o cddigo argentino —, Chile, Equador e Nicardgua.'*

Uma vez rescindido o contrato com Teixeira de Freitas, o Decreto
n. 5164 de 11 de setembro de 1872 aprovou o contrato entre o Governo
e José Thomaz Nabuco de Aratjo para a redagio de projeto de cédigo civil
no prazo de trés anos. O trabalho logrou reunir tao somente 118 artigos
do titulo preliminar e 182 da Parte Geral; os Apontamentos apresentados
por Felicio dos Santos em 1881 — seguido de Projeto de Cédigo Civil —,
também nao avangaram pois, cogitada pelo Império e nomeada Comissao
de sete membros 1889, sobreveio a Repuiblica que a dissolveu."”

4 CLOVIS E O CODIGO CIVIL DE 1916

Em 1899, sob a presidéncia de Campos Salles, deu-se inicio ao
projeto que resultou no primeiro cédigo civil do Brasil, tendo Epitacio
Pessoa, Ministro da Justica, confiado o trabalho ao professor da tradicional
faculdade de Recife, Clévis Bevilaqua. O projeto foi entregue em novembro
de 1899, precedido de uma exposi¢io de motivos.

" Op. cit., p. 100-102.

15 MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolucio do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro,
Forense, 1981, p. 80-82.
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Apés a abertura de prazo de seis meses para emendas e observacoes
por parte de faculdades de Direito, jurisconsultos, tribunais estaduais e
federais, bem como cidadaos, a Camara dos Deputados constituiu Comissao
de 21 membros, que dividiram os trabalhos em relatorias parciais, e
convidar o Ministro da Justica e outros juristas — Clovis Bevilaqua, Coelho
Rodrigues, Andrade Figueira, Manuel E. Corréa, Bandeira de Mello, Amaro
Cavalcanti, Didimo da Veiga, Coelho e Campos, Alencar Araripe, Sergio
Loreto, Fabio Leal, Villela dos Santos, Salvador Moniz, Solidonio Leite,
Cunha Vasconcellos, Torres Camara, Nestor Meira, dentre outros — para
participarem das discussoes e apresentarem emendas, sem direito a voto.

O relatério de Sylvio Roméro foi apresentado em 26 de janeiro de
1902, em nome da Comissao dos 21, tendo sido enumerados 49 “pontos
cardeais do projecto”. Em razdo da impossibilidade de se concluir as
deliberagoes no curso da sessao ordindria, foi necessdrio reunir o Congresso
em sessao extraordindria em margo daquele ano.

Finalizada a etapa na Cimara com a votagio das emendas e
concluida a redagao, seguiu o projeto ao Senado, que foi apreciado por
Comissao composta por Gomes de Castro, Benedicto Leite, Bernardo
de Mendonga Sobrinho, Martins Torres, Segismundo Gongalves, Ruy
Barbosa, Antonio Azeredo, Leopoldo de Bulhoes, Manuel de Queiroz,
Martinho Garcez, Gongalves Chaves, Feliciano Penna, Coelho ¢ Campos,
Joaquim de Souza, ]. M. Metello, Ferreira Chaves, e Bernardino de Campos.
Passaram a fazer parte da Comissdo, Francisco Glycerio, Justo Chermont,
Vaz de Mello, Rosa e Silva, Euclides Maia, Basilio da Luz e Joao Pinheiro
por terem se retirado Ferreira Chaves, Manuel de Queiroz, Bernardino de
Campos, Gongalves Chaves, Leopoldo de Bulhées e Martinho Garcez.

O presidente e relator na Comissao, Ruy Barbosa, apresentou
o Parecer de 3 de abril de 1902, apontando emendas a linguagem dos
dispositivos no projeto — um verdadeiro substitutivo a redagio.

Vampré descreve o clima que se instalou na Comissao, nestes
termos:

As criticas, sempre elevadas, mas por vezes amargas do
«Parecer», passaram como uma rajada sobre a cabeca dos
principaes cooperadores do Projecto.
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Em excursio ao Norte, ]J. J. Seabra submettera-o
j4 adoptado pela Commissao Especial do Senado,
e estampada no «Diario do Congresso», 4 revisio
grammatical do dr. Ernesto Carneiro Ribeiro, lente
jubilado do Gymnasio da Bahia autor de notaveis
trabalhos philologicos, que fora mestre de Ruy Barbosa.
Era natural que sahisse em defesa de sua revisio o
ilustrado professor bahiano, e, digno ¢ dizer-se, para
gloria nossa, os dois possantes adversarios estiveram na
altura um do outro.

O «Parecer» de Ruy Barbosa, as «Ligeiras Observacoes» de
Carneiro Ribeiro, a «Réplica» daquelle, e a «Redacgao do
Projecto_ do Codigo Civil» deste ultimo, assignalaram,
nos nossos annaes liguisticos, o facto mais memoravel de
que temos noticia.

Nio conhecemos de outra polemica sobre a lingua
portugueza, em que o prestigio dos contendores, a
somma colossal de erudicio de ambos, o talento nas
investidas, a irreductibilidade nas derrotas, a variedade
das questoes, to alto puzessem o amor da lingua.

O projeto ficou sob os cuidados dessa primeira comissio até
30 de maio de 1908, tendo sido nomeada uma segunda comissio,
dissolvida por for¢a regimental em 12 de maio de 1909. Nova comissio
foi constituida, sendo integrada inicialmente por Ruy Barbosa, Francisco
Glycerio, Feliciano Penna, Oliveira Figueiredo, Coelho ¢ Campos, Urbano
dos Santos, Muniz Freire, ]. M. Metello, Thomaz Accioly, Joao Luiz Alves,
Severino Vieira, Segismundo Gongalves e Alencar Guimaraes. Com a saida
de Victorino Monteiro, Antonio Azeredo, Francisco Salles ¢ Meira e S4,
foram substituidos por Cassiano do Nascimento S4 Freire, Bueno de Paiva
e Tavares de Lyra.

O senador Joao Luiz Alves, em 2 de agosto de 1911, apresentou
projeto de lei propondo a aprovacio do texto adotado pela Cimara dos
Deputados no mesmo ano, e autorizando o Governo a nomear juristas para
apresentarem emendas e aprimoramentos. Contudo, em 13 de novembro
de 1911, o projeto do cédigo foi incluido na ordem do dia sem parecer da
comissao e aprovado em segunda leitura.
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Uma quarta comissao foi nomeada no Senado, composta por
Ruy Barbosa, Francisco Glycerio, Coelho e Campos, Sd Freire (relator),
J. M. Metello, Segismundo Gongalves, Cassiano do Nascimento, Thomaz
Accioly, Moniz Freire, Antonio Azeredo, Bueno de Paiva, Tavares de
Lyra, Feliciano Penna (presidente), Alencar Guimaraes, Joao Luiz Alves,
Mendes de Almeida (relator) e Urbano dos Santos. A quase totalidade das
emendas de Ruy Barbosa foram aceitas. Os debates foram suspensos em
2 de outubro de 1912 para que fosse emitido parecer sobre as emendas e,
reaberta a discussdo, apenas Ruy Barbosa falou antes da votagao.

Apds intimeras vicissitudes, retornando 2 Cimara dos Deputados
para andlise das mais de 1.700 emendas, o presidente Sabino Barroso
nomeou comissao especial 31 de dezembro de 1912, a qual ofereceu parecer
em 2 de abril de 1913, que entrou imediatamente em discussao. O debate
nao foi concluido no curso das sessoes extraordindria e ordindria daquele
ano e, adentrando no ano de 1914, nio se deu andamento e saiu da ordem
do dia, retornando apenas em 1° de julho de 1915. Foram rejeitadas 94
emendas do Senado, fazendo necessirio o retorno a Casa Alta para que se
manifestasse pela manuten¢io ou rejeigao dessas emendas.

Deveras, com a volta ao Senado em 22 de julho de 1915, a
comissdo especial nomeada manteve, em parecer apresentado poucos dias
depois, apenas 24 emendas das 94 que foram rejeitadas pela Camara, que,
no retorno do projeto, rejeitou 9 emendas.

As duas Casas legislativas reuniram comissoes especiais para a
redagio definitiva do projeto, que foi sancionado em 1° de janeiro de 1916
pelo Presidente da Repuiblica Wencesldo Braz — Lei n. 3.071.1

Na elaboragao daquele que seria o primeiro estatuto da vida civil
brasileira, a sociologia juridica identificou vdrios fatores sociais que agiram
na formagao das normas legais, “tal como a agulha magnética sob a agao de
uma corrente elétrica’.'’

16 VAMPRE, Spencer. Cédigo Civil brasileiro: annotado a luz dos documentos
arlamentares e da doutrina. Sao Paulo: Pedro de S. Magalhies Filho e Irmaos, 1917,

p. XVIII-XXVIIIL.

17 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de sociologia juridica. Sao Paulo: Atlas, 2019,
p- 29.
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Pontes de Miranda e Sérgio Cavalieri Filho mencionam, dentre
alguns, religiao, moral, arte, ciéncia, direito, politica e economia.'®

A religiao foi preponderante para o cddigo civil de 1916 nao
estabelecer a possibilidade de divércio, sobrevindo no ordenamento
brasileiro mais de 60 anos depois, com a edigao da Lei n. 6.515, de 26 de
dezembro de 1977.

A disciplina legal da propriedade em paises capitalistas — oposta a
de paises comunistas — ¢ resultado da influéncia politica.

A disposigao contida no art. 1.262 do cddigo civil de 1916,
que permitia a livre pactuagio da taxa de juros e regime de capitalizagio,
era resultado da liberdade na economia — pensamento predominante na
época, que rejeitava as restrigoes a usura e ao anatocismo.'” Os principios
da autonomia de vontade e liberdade das partes contratantes — e o pacta
sunt servanda — estavam no apogeu.

A jurisprudéncia em torno do Cédigo Civil de 1916 foi sendo
forjada sobretudo pelos tribunais estaduais e pelo antigo TRE porquanto a
matéria de direito privado quase ndo tinha previsao no texto constitucional
e eram poucos os temas que subiam para apreciagao do Supremo, pela via
do recurso extraordindrio.

5 0 CODIGO REALE DE 2002

Depois da edigao do cédigo civil de 1916, muitos eventos internos
e externos provocaram relevantes transformagoes na ordem social brasileira
ao longo do Século XX, com destaque para a crise de 1929, deflagrada com
a quebra da bolsa de valores de Nova lorque e o irrompimento da Segunda
Guerra Mundial a partir de 1939.

As normas legais estabelecidas para a sociedade de 1916 jd nao
se mostravam adequadas 40 anos depois da edi¢ao do cddigo civil, como,

18 MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolucio do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro,
Forense, 1981, p. 4.

¥ ALVES, Joao Luiz. Cddigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Promulgado pela Lei n. 3071, de 1 de janeiro de 1916. Annotado pelo Doutor Joo
Luiz Alves. 1. ed. Rio de Janeiro, E Briguiet e Cia, 1917.
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por exemplo, prazos prescricionais excessivamente longos. “A vida corre
célere, — mais ainda na era da mdquina”, j4 afirmava o mestre alagoano em
1955.2° Com essa mesma eloquéncia, San Tiago Dantas, nas magistrais
aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito na década de 1940,
ensinava que “nada ¢ mais flexivel que o direito, o direito acompanha as
transformagées da realidade, a vida juridica é um perpétuo dinamismo”.!
Nessa mesma linha, o civilista portugués Cunha Gongalves admoestava
que “o direito objectivo nao pode permanecer sempre idéntico e immutdvel
em todas as suas disposi¢oes, antes evoluciona no decurso dos tempos,
conforme as necessidades e as idéas novas que vao surgindo”.””

Em razao da necessidade de atualizacio do estatuto civil de 1916,
foi criada, em maio de 1969, a “Comissio Revisora e Elaboradora do
Cédigo Civil”, com sete membros, integrada pelos juristas Miguel Reale
— supervisor —, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim,
Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clovis do Couto e Silva, e Torquato
Castro.

Ap6s virios meses de pesquisas e reunides, essa Comissao entregou
a0 entdo Ministro da Justiga, Alfredo Buzaid, o primeiro texto, que foi
publicado em 7 de agosto de 1972, permitindo, assim, a manifestacio
de corporagoes juridicas, tribunais, institui¢oes, universidades, entidades
representativas de classe. A par do material oferecido, a Comissao publicou
a segunda versao do anteprojeto em 18 de junho de 1974, que também
atraiu novas contribuicoes dos mais diversos setores da sociedade.

Na Mensagem n. 160, enviada ao Congresso Nacional em junho
de 1975, Armando Falcao, Ministro da Justica, enfatizou a necessidade da
reforma do estatuto civil brasileiro, considerando que o Cédigo Civil de
1916 sublimava “principios individualistas que nao mais se harmonizavam

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 1955. t.
6. p. 101

DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: aulas proferidas na Faculdade
Nacional de Direito [1942-1945]. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. 30.

22 GONCALVES, Luis da Cunha. Tratado de direito civil: em comentdrio ao Cédigo
civil portugués. Coimbra: Coimbra, 1929, p. 107.
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com as aspira¢dbes do mundo contemporineo”, sobretudo no que diz
respeito as atividades das empresas, a organizacao da familia, o uso da
propriedade e o direito das sucessoes.

Duas interessantes diretrizes seguidas pela Comissiao, como
ressaltou o jurista supervisor Miguel Reale, foram a de promover a revisao
do cddigo civil de 1916 “dada a sua falta de correlagio com a sociedade
contemporanea e as mais significativas conquistas da Ciéncia do Direito”,
e a orientacdo de “somente inserir no Cédigo matéria jd consolidada ou
com relevante grau de experiéncia critica”.”

O propésito nao era

a de fazer uma revolugio ou de solucionar todos os
problemas do Brasil com um novo Cédigo, mas de
dotar o ordenamento com um instrumento normativo
que fosse a0 mesmo tempo aberto as mudancas, ¢ um

conjunto de regras que representasse ‘a constitui¢ao do

homem comum’.?*

O novo Cédigo Civil estaria calcado, na concep¢io da Comissao,
em trés principios fundamentais: eticidade, com referéncias frequentes
a probidade e boa-fé e uso de normas genéricas ou cldusulas gerais;
sociabilidade, para superar o viés eminentemente individualista do vetusto
c6digo para outro predominantemente social — como se vé no regramento
da natureza social da posse e redugio do prazo prescricional de usucapido
em algumas situagoes —; e operabilidade, mediante a apresentagio de
proposi¢des capazes de facilitar a interpretacio e aplicagao.

A Cimara dos Deputados constituiu Comissao Especial, presidida
entdo pelo Deputado Tancredo Neves, e aprovou o projeto do cédigo civil
em 1984 (Projeto de Lei n. 634/1975); o texto contava com cerca de 2.100
artigos e foram debatidas 1.063 emendas apresentadas pelos parlamentares.

# FERREIRA, Aparecido Hernani (org.). O novo Cédigo Civil: discutido por juristas
brasileiros. Campinas: Bookseller, 2003, p. 48.

2 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Cédigo
Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 45, 46.
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A proposta nio avangou no Senado Federal em razao do
ambiente politico do Pais, caracterizado pelo fim do regime militar, bem
como da formagao da Assembleia Nacional Constituinte que culminou na
promulgacao da atual Carta da Reptblica em 5 de outubro de 1988.

Miguel Reale afirmou que a Constitui¢do Cidada, em alguns
temas, “ndo fez senao confirmar o ‘sentido social’ que presidiu a feitura do

projeto, pouco ou nada havendo a modificar”.”

O projeto foi remetido ao Senado em 1984, contando com
Comissao Especial sob a presidéncia de Nelson Carneiro. Em 1989, a
Comissao foi reinstalada com novos integrantes, chegando a ser arquivado
o projeto e depois desarquivado em 1991.Em novembro de 1997, o
entdo Relator Geral Josaphat Marinho apresentou o parecer final, com
mais 127 emendas de sua autoria. O projeto foi entao aprovado por
Comissio Especial do Senado Federal em novembro de 1997 (Projeto de
Lei n. 118/1984), com o acolhimento de 332 emendas no total. Aprovada
a redagao final em sessdo plendria de 12 de dezembro de 1997, o texto
retornou para 2 Cimara dos Deputados para nova apreciagio.

Até esse momento, o projeto do novo Cédigo Civil jd tramitava
pelo Parlamento hd mais de 22 anos.

O deputado federal Ricardo Fiuza, relator do projeto na Cimara
dos Deputados, ao perceber que a missao para a qual fora designado estaria
limitada a aprovar ou rejeitar as emendas do Senado Federal, trabalhou
com as assessorias técnicas das Mesas das duas Casas Legislativas e os
respectivos Presidentes, resultando na aprovagio da Resolugio CN n.
1/2000, que alterou a Resolu¢ao CN n. 1/70, dispondo sobre o regimento
interno comum do Congresso Nacional.

Diante do longo tempo decorrido na tramitagiao do projeto, a
alteracao regimental permitiria a Casa legislativa — responsavel pelo envio
de projeto de cddigo com tramitagio superior a trés legislaturas para
sangao presidencial apds aprovagio —, promover as atualizagoes necessdrias

» FERREIRA, Aparecido Hernani (org.). O novo Cédigo Civil: discutido por juristas
brasileiros. Campinas: Bookseller, 2003, p. 28.
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no texto decorrentes de alteragoes legais aprovadas durante a tramitacio
legislativa.?® Essa mudanga permitiu a adequagdo de inimeros artigos com
as disposi¢oes da Constitui¢do da Republica promulgada em 1988.

A discussdo, na Camara dos Deputados, estendeu-se até dezembro
de 2001, quando foi aprovada a redagao final do projeto e, em seguida,
enviado a sangao presidencial.

Em janeiro de 2002 foi sancionado o novo Cédigo Civil (CC)
brasileiro, que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, sendo que a
Comissio de Juristas que elaborou o projeto original foi criada em maio de
1969 e a anilise do texto pelo parlamento teve inicio em 1975.%

Intimeras foram as modificagdes empreendidas no sistema de
direito privado no nosso pais. Entre outras mudancas que refletiram as
transformagoes sociais entre 1916 e 2002, a maioridade civil passou de
vinte e um para dezoito anos, houve um passo em dire¢io a unifica¢io no
tema das obrigac¢des civis e comerciais, mudangas substanciais na forma das
empresas, no direito das coisas, da familia e das sucessoes, como detalhou
o entdo senador Josaphat Marinho (1915—2002), relator do texto no
Senado, na obra O Projeto de Novo Cédigo Civil*.

Desde 2003, o Cédigo ja foi alterado por outras 53 normas,
segundo estatistica do Portal normas.leg.br.

6 A ONDA ATUAL E NECESSARIA PARA ATUALIZAGAO E REVISAO
DAS LEGISLACOES CIVIS NO BRASIL E NO MUNDO

Em que pese todos os avangos do Cédigo Civil de 2002 — Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 —, houve as mais intensas mudangas na
sociedade brasileira experimentadas ao longo do Século XX, desde novos

2 FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2003,
p. XI-XII.

¥ Sobre a tramitacdo legislativa do Cédigo Civil de 2002 e as substanciais mudancas
empreendidas no texto, importante conferir Edilenice Passos Jodo Alberto de Oliveira
Lima, Memoéria Legislativa do Cédigo Civil. Disponivel em: https://www.senado.leg.
br/publicacoes/mlcc/pdf/mlec_v1_ed1.pdf. Acesso em: 10 jan. 2024.

% Revista de Informacio Legislativa, n. 146 (abril/junho de 2000)
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modelos negociais e contratuais, passando pela engenharia genética, aos
novos arranjos familiares e o impacto no plano sucessério.

As alteragoes legislativas implementadas simplesmente nao
conseguiram suprir em tempo hdbil todas as necessidades dos segmentos
sociais, poh’ticos e econdmicos em constante evolucio.

Essas transformacoes na sociedade foram catalisadas pela
expansio do acesso a internet, no inicio do Século XXI, que modificou
profundamente as relagées interpessoais, o trabalho, os negécios, o lazer, a
educacio, o acesso e a difusio da informacao.

Os novos meios telemdticos —smartphones e tablets— proporcionam
a comunicagio em tempo real para a ampla maioria das pessoas, algo
inimagindvel hd 20 anos atrds, época em que os computadores ligados a
rede mundial eram grandes e inacessiveis para grande parcela da populagao.

Além disso, algumas tragédias marcaram o passado recente
da sociedade mundial, que passou a exibir uma evolugio diferente da
entdao conhecida pela humanidade. Refiro-me aos atentados e guerras,
as mudancgas climdticas com reflexos no fluxo e migracio de pessoas,
testes nucleares, o avan¢o de alguns regimes populistas e autoritdrios com
impacto direto na forma de comunicagao e difusio de noticias, e por fim

a pandemia da Covid 19.

Por outro lado, a pauta da igualdade real entre todos os seres
humanos, da justica social e dos direitos fundamentais efetivamente se
implantou neste século XXI.

A estrutura da sociedade digital nao ¢ mais compativel com
as regras do modo analdgico. Aqueles que idealizaram e aprovaram
o atual Cédigo Civil ndo poderiam prever tantos avangos que também
demandariam a necessdria regulagao normativa neste interregno.

Outros paises também sentiram a necessidade de reforma e
atualizaco do Cédigo Civil e legislacao de direito privado, por forca de
tais alteracoes.

No continente europeu, por exemplo, a edi¢io do Regulamento

Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD), por meio do Regulamento
(UE) 2016/679 introduziu significativas normas relacionadas a protegao
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das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagao desses dados na atividade comercial.”” O regramento protetivo
¢ obrigatério para érgaos governamentais e companhias que processam
dados pessoais em larga escala.

Outra importante norma recentemente editada pela Unido
Europeia para estabelecer balizas - sobretudo nas redes sociais - é o
Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
19 de outubro de 2022, mais conhecido como Regulamento dos Servicos
Digitais (RSD), o qual visa assegurar a protecao dos direitos fundamentais,
com especial foco na liberdade de expressao e de informagao.”® Nos termos
do artigo 93°, item 2, o regulamento serd aplicivel em sua plenitude a
partir de 17 de fevereiro de 2024.

Dentre tantas legislagoes que vém sendo atualizadas pelo mundo
afora, ainda outros dois exemplos significativos precisam ser mencionados.

Na Argentina, constitui-se comissao em 8 de outubro de 2014
para a elabora¢io de projeto de novo cédigo civil, integrada pelos ministros
da Suprema Corte Argentina Ricardo Luis Lorenzetti — presidente — e
Elena Highton de Nolasco, e pela professora Aida Kemelmajer de Carlucci.
Em resultado dos trabalhos da comissio e da atividade parlamentar, foi
sancionado em 8 de outubro de 2014 o “Codigo Civil y Comercial de la
Nacion” (Ley 26.994/2014), dando fim a mais de 143 anos de vigéncia do
Cédigo Sarsfield.

A Franga, por meio da Ordonnance n. 2016-131, de 10/2/2016
31, promoveu mais de 500 alteragdes no direito contratual, no regime
geral e da prova das obrigagoes — regras entao inalteradas por mais de dois

¥ Disponivel em: https:/eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679.
Acesso em: 15 jan. 2024.

3% Disponivelem:https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX%3A32022R2065.
Acesso em: 15 jan. 2024.

' Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations. Disponivel em: https://www.legifrance.
gouv.fr/download/pdf?id=uNpE2icpAZrhs7GxvVHBoeNIdSv3V6deoj07]YZtOrw=.
Acesso em: 10 jan. 2024.
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séculos. No comunicado emitido pelo Conselho de Ministros®?, percebe-
se claramente a intengdo de prover a sociedade com normas adaptadas a
realidades destes tempos, como se vé no seguinte trecho — em traducio
livre:

O objetivo é renovar sem perturbar, para que a lei esteja
mais adaptada as necessidades praticas dos individuos e
das empresas. Origindrios do Cédigo Napole6nico, os
textos relativos ao direito das obrigacdes permaneceram
essencialmente inalterados durante dois séculos. Eles nao
eram mais adequados para a sociedade e precisavam ser
reformados. Para tal, o Ministério da Justica, com base
numa autoriza¢io resultante da lei de 16 de fevereiro
de 2015, elaborou um anteprojeto de despacho, que
foi posteriormente submetido a consulta publica na
Internet de 28 de fevereiro a 30 de abril, 2015, que se
revelou particularmente eficaz. Fruto de uma dinimica
construtiva que redne tedricos e profissionais do direito
e dos negbcios para desenvolver uma ferramenta
conceitualmente sdlida e concretamente eficaz, a portaria
constitui assim um texto coerente capaz de atender as
expectativas de todas as partes interessadas, oferecendo-
lhes uma solugio segura, eficaz, a0 mesmo tempo, direito
protetor. Perseguindo o objetivo de valor constitucional
de acessibilidade e inteligibilidade do Estado de
Direito, o texto estabelece e codifica indmeras solucoes
jurisprudenciais, tornando o direito mais previsivel para
todos. Todos poderao agora, através da leitura do cédigo,
compreender todas as etapas da vida de um contrato,
desde a sua formagao até a sua execucio.

No mesmo comunicado, o Conselho de Ministros francés
indicou a intengdo em prosseguir nas reformas do cédigo civil, sobretudo
na responsabilidade civil, como se vé nesta passagem — em tradugao livre:

No entanto, esta reforma é apenas um primeiro passo.

Para completar o projeto de modernizacio do direito das
obrigagées, o Governo, tal como anunciou o Presidente

32 Disponivel em:  https://wwwlegifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/JORFDOLE000032036173/.
Acesso em: 10 jan. 2024.
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da Republica no dia 5 de fevereiro, comegard em breve a
reformar a lei da responsabilidade civil, que hoje assenta
essencialmente em cinco artigos inalterados desde 1804.
A previsibilidade essencial destas regras, que todos
concordam que deve ser reescrita, as fortes expectativas
relativas & renovagio da lei de danos pessoais, bem como
o amplo consenso sobre a necessidade de reformar
esta matéria, no entanto, nio podem obscurecer a
sensibilidade da economia e questoes sociais envolvidas.
E por isso que a Chancelaria ird submeter o anteprojeto
de reforma que desenvolveu paralelamente aos trabalhos
que conduziram ao texto hoje apresentado para consulta
publica nas préximas semanas, a fim de permitir ao
Governo apresentar, o mais rapidamente possivel, um
projeto de lei. As fortes expectativas relativas a renovagao
da legislagio sobre danos pessoais, bem como o amplo
consenso sobre a necessidade de reformar esta drea,
nao podem, no entanto, obscurecer a sensibilidade das
questoes econdmicas e sociais envolvidas.

7 A INICIATIVA DO SENADO FEDERAL PARA ATUALIZACAO DO
CODIGO CIVIL DE 2002

O Presidente do Senado Federal, Senador Rodrigo Pacheco, pelo
Aton. 11,de 2023, instituiu Comissao de Juristas com o propdsito de revisar
e atualizar o Cédigo Civil de 2002. Instalada em reuniio solene realizada
em 4 de setembro de 2023 na Camara Alta, é composta atualmente por
37 membros — renomados civilistas, professores da academia, advogados,
magistrados.

Sao eles: Luis Felipe Salomao (Presidente), Marco Aurélio Bellizze
(Vice-Presidente), Flavio Tartuce (relator), Rosa Maria de Andrade Nery
(relatora). E, em seguida, por ordem alfabética: Angélica Liicia Carlini,
Carlos Antdnio Vieira Fernandes Filho, Carlos Eduardo Elias de Oliveira,
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, César Asfor Rocha, Cldudia Lima
Marques, Daniel Carnio, Dierle José Coelho Nunes, Edvaldo Brito, Estela

% Link da Comissio de Juristas no size do Senado Federal: https://legis.senado.leg.br/
comissoes/comissao?codcol=2630
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Aranha, Flivio Galdino, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,
Gustavo José Mendes Tepedino, Joao Otdvio de Noronha, José Fernando
Simao, Laura Porto, Marcelo de Oliveira Milagres, Marco Aurélio Bezerra
de Melo, Marco Buzzi, Marcus Vinicius Furtado Coélho, Maria Berenice
Dias, Maria Cristina Paiva Santiago, Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues,
Mario Luiz Delgado Régis, Moacyr Lobato de Campos Filho, Nelson
Rosenvald, Pablo Stolze Gagliano, Patricia Carrijo, Paula Andrea Forgioni,
Ricardo Campos, Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch, Rogério Marrone
Castro Sampaio, Rolf Madaleno. Figuram também como consultores: Ana
Cldudia Squalquette, Layla Abdo Ribeiro de Andrada, Mauricio Bunazar e
Vicente de Paula Ataide Junior.

Esse seleto grupo conta com o apoio inestimdvel de servidores
do Senado Federal, muito gabaritados, dedicados e engajados, Leandro
Augusto de Aratjo Cunha Teixeira Bueno, Gabriel Udelsmann e Lenita
Cunha e Silva, e tem a missao de “apresentar, no prazo de 180 (cento e
oitenta dias), anteprojeto de Lei para revisio e atualizagio da Lei n. 10.406,

de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil)”.

Deliberou-se pela formagao de nove Subcomissoes temdticas —
Parte Geral, Obrigacoes, Responsabilidade Civil e Enriquecimento sem
Causa, Contratos, Direito Empresarial, Direito das Coisas, Direito de
Familia, Direito das Sucessoes e Direito Digital —, compostas pelos juristas
com a designagao de sub-relator parcial, as quais foram responsdveis pela
elaboragao de relatério parcial para posterior consolidagio pelos relatores-
gerais.

Em razdo da relevincia e interesse geral dos temas relacionados
ao Cédigo Civil, com propésito de conferir visibilidade aos debates e
fomentar a participagio da sociedade e especialistas, promoveu-se ampla
divulga¢io dos trabalhos da Comissao, mediante o envio de mais de 445
oficios para os Tribunais, procuradorias do Ministério Pablico estadual e
federal, seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), defensorias
publicas, escolas da magistratura, associagdes e entidades, disponibilizando
canal para o recebimento de sugestoes, que resultou no recebimento de
265 mensagens. O portal Senado Federal e-Cidadania também registrou
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relevante participacio de pessoas interessadas, que enviaram perguntas e
sugestoes para a Comissao.

Outra forma encontrada para conferir capilaridade aos debates foi
a realizagdo de trés audiéncias pablicas em capitais estaduais — Sao Paulo/
SP, em 23/10/2023; Porto Alegre/RS, em 20/11/2023; e Salvador/BA, em
7/12/2023 —, que contaram com a exposi¢ao de 36 convidados sobre os
mais diversos temas relacionados ao direito civil.

A partir de tdo amplo e denso material ofertado, as nove
Subcomissdes temdticas apresentaram, na 62 Reunido da Comissao ocorrida
em 18 de dezembro de 2023, no Senado Federal, os relatérios parciais com
as respectivas propostas de modificacoes, acréscimos e supressdes no texto

do atual Cédigo Civil.

O eixo que, de modo geral, orientou os trabalhos das subcomissoes
foi observar a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, além dos enunciados aprovados em
jornadas promovidas pelo Conselho da Justiga Federal, e também posicoes
consensuais na academia e doutrina sobre interpretagio de institutos
juridicos.

Além da revisao e atualizagio de temas jd consagrados no direito
civil, anovidade foiasugestao de criagio de livro préprio dedicado ao Direito
Digital, em que a Subcomissao teve por diretriz “positivar as interpretagdes
consolidadas na comunidade juridica nacional e internacional, corrigir
falhas redacionais e inserir inovacoes decorrentes dos avangos tecnoldgicos
respeitando sempre os principios fundamentais do direito”.

As préximas etapas da Comissdo, de acordo com o cronograma
homologado, envolvem a anilise dos nove sub relatérios pelos dois relatores-
gerais para apresentagdo do texto final, o qual estard sujeito a emendas e
destaques dos demais membros. *

Programou-se, também, audiéncia publica no Senado Federal
do dia 26 de fevereiro de 2024 com o Ministro da Suprema Corte da

3 Todos os sub-relatdrios e as inovagdes propostas estao no Jink: https://legis.senado.leg.
br/comissoes/arquivos?ap=7935&codcol=2630

67



68

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 43-80, juL. 2026.

Argentina Ricardo Lorenzetti, que compartilhard as experiéncias relativas a
atualizagio do codigo Vélez Sdrsfield na Argentina, em 2015.

As reunioes deliberativas finais da Comissdo de Juristas estao
previstas para a primeira semana de abril de 2024, com previsao de entrega
do anteprojeto ao Presidente do Senado Federal na segunda semana de

abril de 2024.

8 O PAPEL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NA
INTERPRETACAO E UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA
INFRACONSTITUCIONAL

A elaboragao do Cédigo Civil de 2002 e a criagao do STJ sao
questoes imbricadas.

O intento de criagdo de outro tribunal com jurisdigao sobre todo
o Pais, desmembrado do Supremo, remete a proposta apresentada cerca
de quatro anos antes da cria¢do da “Comissao Revisora e Elaboradora do
Cédigo Civil”, época em que se debatia o funcionamento do Judicidrio
brasileiro.

Em 1965, sob a orientagio do genial pensador e renomado
Professor Miguel Reale (que depois, como se sabe, presidiria a Comissao
de Juristas que apresentou o projeto do Cédigo Civil de 2002), o Conselho
Diretor do Instituto de Direito Publico e Ciéncia Politica da Fundacio
Getdlio Vargas promoveu uma mesa-redonda com notéveis juristas para
discutir a “Reforma do Poder Judicidrio” e, nesse dmbito, formou-se
consenso quanto a viabilidade da criagao de um Tribunal Superior para
julgar recursos de natureza extraordindria relativos ao direito federal
comum. Era a génese do que viria a se tornar o Superior Tribunal de Justica.

O professor Miguel Reale recebeu apoio uninime dos
participantes. Concluidos os debates, constou nos itens 9 e 10 do extenso
Relatério apresentado pelo grupo de juristas:

9— Decidiu-se, sem maior dificuldade, pela criagio de
um novo tribunal. As divergéncias sobre a sua natureza
e o numero de tribunais que a principio suscitaram
debates, pouco a pouco, se encaminharam por uma
solugido que mereceu afinal o assentimento de todos.
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Seria criado um tnico tribunal que teria uma fungio
eminente como instincia federal sobre matéria que nao
tivesse, com especificidade, natureza constitucional, ao
mesmo tempo que teria a tarefa de apreciar os mandados
de seguranca e habeas corpus origindrios, os contra atos de
Ministros de Estado e os recursos ordindrios das decisoes
denegatdrias em ultima instancia federal ou dos Estados.
10 — Assim também, os recursos extraordinarios fundados
exclusivamente na lei federal seriam encaminhados a esse
novo Tribunal, aliviando o Supremo Tribunal de uma
sobrecarga.®

Nos termos da entdo vigente Carta de 1946, o recurso
extraordindrio dirigido ao Supremo Tribunal Federal constituia o meio

recursal apto para veicular, além de viola¢ao a normas constitucionais, a

ofensa a lei federal ou divergéncia interpretativa infraconstitucional (art.
101, III), atributo mantido na Constituicao de 1967 (art. 114, III), mesmo
apds a Emenda Constitucional n. 1/1969 (art. 119, III).

As décadas seguintes demonstraram que essa ampla cognigio

de matérias passiveis de exame na via do apelo extraordindrio afetariam

a prestacao jurisdicional da Excelsa Corte, ante o decantado volume de

processos que ld aportavam dos tribunais, além do exame de feitos de

competéncia origindria. Como assinado por Mancuso,

¥ Disponivel

em:

[v]isto que o recurso extraordindrio tinha a peculiaridade
de ser exercitdivel em qualquer dos ramos do
direito objetivo onde houvesse ‘questdo federal ou
constitucional’, é compreensivel que nessa alta Corte
para logo se tenha instalado um formiddvel acimulo
de processos, problema que, agregado a demora no
efetivo enfrentamento, com o tempo tornou-se cronico,

passando a ser referido como a ‘crise do Supremo’.*

htep://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rdpcp/article/

view/59662/58007. Acesso em: 19 dez. 2023.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio e recurso especial. 13. ed.
Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015, p. 78.
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A Constituigdo da Republica, de 1988, conforme anotam
Marinoni e Mitidiero, limitou o cabimento do recurso extraordindrio para
a tutela da Carta Politica, “criando-se o Superior Tribunal de Justica e o
recurso especial para a guarda da legislacao federal”.”” Em boa medida,
o STJ, instalado em 7 de abril de 1989, é um desmembramento do
Supremo Tribunal Federal, assoberbado com os recursos extraordindrios
que tanto controlavam a constitucionalidade das leis como realizavam
a adequada interpretagio do direito infraconstitucional, sem contar o
restante de sua grande competéncia origindria e o controle concentrado de
constitucionalidade.

Por quase 14 anos, o ST] continuou a promover a uniformizacio
para interpretacio do Cédigo Civil de 1916, nao raro aplicando o
entendimento firmado antes pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 em
janeiro do ano seguinte, passou o STJ a interpretar as novas disposicoes
legais numa sociedade transformada e em constante evolugao, tarefa que
vem sendo realizada com desassombro pelo “Tribunal da Cidadania”.

Para tanto, revela-se oportuno rememorar alguns julgados
emblemdticos do ST] sobre matérias disciplinadas por esse estatuto civil

de 2002.

9 O CODIGO CIVIL DE 2002 NA VISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA: OS PRECEDENTES MAIS RELEVANTES EM 20 ANOS
DE VIGENCIA

Com efeito, revisitar precedentes do Superior Tribunal de Justiga
que interpretaram o Cédigo Civil de 2002 é uma das melhores maneiras
para sopesar a disciplina contida no texto legal aprovado pelo Parlamento
com a decisao judicial adotada para a solugao de conflitos reais e que
surgem nas mais diversas relagdes de direito privado.

37 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinirio e
recurso especial: do jus litigatoris ao jus constitutionis. Sao Paulo: Revista dos tribunais,
2020, p. 98.
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Nesse contexto, surge o relevante papel desempenhado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, desde sua instalagio em 7 de abril de 1989.
Consoante jé mencionado, quis o destino que o Tribunal da Cidadania,
intérprete final da legislagiao federal, fosse o verdadeiro guardiio dos
principios insculpidos no entao Novo Cédigo Civil de 2002.

Etica, boa-fé objetiva, socialidade e a operabilidade sao conceitos
abertos cujo guardiao é o STJ.

O Cédigo Civil é, no ambito da vida privada, o equivalente a
propria Constituigao Federal.

Destarte, é a prépria Carta Magna que outorga ao Superior
Tribunal de Justica a fun¢ao de intérprete méximo do estatuto das relacoes
sociais, adequando os indmeros conceitos abertos ao contexto econémico,
social e politico da nossa realidade democrdtica, operacionalizando
sua aplicabilidade no sentido de indicar condutas e dirimir conflitos de
interesses.

Tamanha importincia do papel de superposicao exercido pelo STJ
na interpretagao do Cédigo ¢é revelada pela evolugio legislativa ocorrida a
reboque dos seus julgados.

A hermenéutica desenvolvida pelos ministros do Superior
Tribunal de Justiga, em seus milhares de julgamentos, resultou em muitas
das dezenas (53) leis aprovadas pelo Parlamento desde 2003, com o objetivo
de modificar e atualizar o diploma Civil.

A dificil tarefa foi sistematizar e escolher julgados do Superior
Tribunal de Justiga que tenham referenciado dispositivo do Cédigo Civil de
2002, um por cada ano, em razao da ampla quantidade de temas regulados
— parte geral, obrigacoes, responsabilidade civil, contratos, empresarial,
coisas, familia e sucessoes.

Além da leitura de farto e denso material de pesquisa, avaliou-
se o impacto das decisdes na vida social, politica, econémica e juridica
brasileira, assim também o interesse do publico em acessos ao sitio
eletronico do Tribunal, assim também a recorréncia de pesquisas em
revistas especializadas.
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Seguem os julgados, a contar de 2003 — ano da instalagao do
Superior —, um de cada ano, destacando-se o tema e o trecho principal da
ementa:

2003 | Os avés podem ser instados a pagar alimentos aos netos por
obrigacao prépria, complementar e/ou sucessiva, mas nao
soliddria.

(REsp n. 366.837/R], relator para acérdao Ministro Cesar
Asfor Rocha, Quarta Turma, jufgado em 19/12/2002, DJ de
22/9/2003, p. 331.)

2004 |E incabivel a internagdo forcada de pessoa maior e capaz
sem que haja justificativa proporcional e razodvel para a
constricao da paciente. Ainda que se reconheca o legitimo
dever de cuidado e protecao dos pais em relagao aos filhos,
a internagao compulséria de filha maior e capaz, em clinica
para tratamento psiquidtrico, sem que haja efetivamente
diagnéstico nesse sentido, configura constrangimento ilegal.
(Hé n. 35.301/R], relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 3/8/2004, DJ de 13/9/2004, p. 231.)

2005 |E possivel a alteragao do regime de bens do casamento,
mesmo aquele ocorrido sob a egide do cédigo anterior, pois
o art. 2.(()139 do CC/2002 nao representa obice razoavel a
aplicagao de norma geral, constante do art. 1.639, § 2°, do
C/2002, desde que ressalvados os direitos de terceiros e
apuradas as razdes invocadas pelos conjuges para tal pedido,
nao havendo se falar em retroatividade legal, vedada nos
termos do art. 5°, XXXVI, da CF/1988, mas, ao revés, nos
termos do art. 2.035 do CC/2002, em aplicagio de norma
eral com efeitos imediatos.
%REsp n. 730.546/MG, relator Ministro Jorge Scartezzini,
gzugagta Turma, julgado em 23/8/2005, DJ de 3/10/2005, p.
79.

2006 | A circunstincia de o segurado, quando aconteceu o sinistro,
apresentar dosagem etilica superior aquela admitida na
legislagao detransito naobastaparaexcluiraresponsabilidade
da seguradora, pela indenizacao prevista no contrato. Para
livrar-se da obrigacdo securitdria, a seguradora deve provar
ue a embriaguez causou, efetivamente, o sinistro.
?REsp n. 685.413/BA, relator Ministro Humberto Gomes de
Bar1r3oz,)TerceiraTurma, julgado em 7/3/2006, D] de 26/6/20006,
p. 134.
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2007

Nao hd como ser conferido status de uniao estéavel a relagao
concubindria concomitante a casamento valido.

(REsp n. 931.155/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi,
"2f§r1c§ira Turma, julgado em 7/8/2007, DJ de 20/8/2007, p.

2008

No regime da comunhio universal de bens, as verbas
percebidas a titulo de beneficio previdencidrio resultantes de
um direito que nasceu e foi pleiteado durante a constincia
do casamento devem entrar na aixartilha, ainda que recebidas
ap6s a ruptura da vida con{ug .

(REsp n. 918.173/RS, relator Ministro Massami Uyeda,
Terceira Turma, julgado em 10/6/2008, DJe de 23/6/2008.)

2009

Nao ha falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento
de filho nao biolégico decorre do reconhecimento
espontineo de paternidade mediante escritura publica
(adogao “a brasileira”), pois, inteirado o pretenso pai de que
o filho nao é seu, mas movido pelo vinculo socioafetivo e
sentimento de nobreza, sua vontade, aferida em condigoes
normais de discernimento, esta materializada.

(REsp n. 709.608/MS, relator Ministro Joao Otdvio de
Noronha, Quarta Turma, julgado em 5/11/2009, DJe de
23/11/2009.)

2010

E possivel a adogdao por casal homoafetivo (pessoas do
mesmo sexo), independentemente da idade da crianga a ser
adotada.

(REsp n. 889.852/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 27/4/2010, DJe de 10/%/2010.)

2011

Possibilidade juridica de casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

(REsp n. 1.183.378/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomio,
Quarta Turma, julgado em 25/10/2011, DJe de 1/2/2012.)

2012

A desconsideragao da personalidade juridica é admitida em
situagbes excepcionais, devendo as instincias ordindrias,
fundamentadamente, concluir pela ocorréncia do desvio de
sua finalidade ou confusdo patrimonial desta com a de seus
sécios, requisitos objetivos sem os quais a medida torna-se
incabivel.

(REsp n. 1.259.066/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 19/6/2012, DJe de 28/6/2012.
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2013

Na uniao estdvel, vigente o regime da comunhio parcial, hd
presungao absoluta %e que os bens adquiridos onerosamente
na constincia da unido sio resultado do esforco comum
dos conviventes. Desnecessidade de comprovagio da
participagao financeira de ambos os conviventes na aquisi¢ao
de bens, considerando que o suporte emocional e o apoio
afetivo também configuram elemento imprescindivel para a
construgao do patrimonio comum.

(REsp n. 1.295.991/MG, relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 11/4/2013, DJe de
17/4/2013.)

2014

Tendo os conviventes estabelecido, no inicio da uniao estavel,
por escritura publica, a dispensa a assisténcia material
miutua, a superveniéncia de moléstia grave na constincia
do relacionamento, reduzindo a capacidade laboral e
comprometendo, ainda que temporariamente, a situagao
financeira de um deles, autoriza a fixagao de alimentos apés
a dissolu¢ao da uniao.

(REsp n. 1.178.233/R]J, relator Ministro Raul Aratjo, Quarta
Turma, julgado em 6/11/2014, DJe de 9/12/2014.)

2015

De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolucao de
concubinato impuro, ainda que de longa duragao, nao gera
o dever de prestar alimentos a concubina, pois a familia é
um bem a ser preservado a qualquer custo. Nada obstante,
dada a peculiaridade do caso e em face da incidéncia dos
principios da dignidade e solidariedade humanas, hd de se
manter a obrigacao de prestacao de alimentos a concubina
idosa que os recebeu por mais de quatro décadas, sob pena de
causar-lhe desamparo, mormente quando o longo decurso
do tempo afasta qualquer risco de desestruturagao familiar
ara o prestador de alimentos.

{’REsp n. 1.185.337/RS, relator Ministro Joao Otdvio de
Noronha, Terceira Turma, julgado em 17/3/2015, DJe de
31/3/2015.)

2016

E possivel o manejo de interditos possessérios em litigio
entre particulares sobre bem piblico dominical. E a afetaciao
do bem a uma finalidade pl’lbll)ica que dird se pode ou nao ser
objeto de atos possessérios por um particular.

(REsp n. 1.296.964/DF, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 18/10/2016, DJe de 7/12/2016.)
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2017

Responsabilizagao subsididria de sécios nao se aplica a
associagao civil.

(REsp n. 1.398.438/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 4/4/2017, DJe de 11/2;2017.)

2018

Cldusulas de impenhorabilidade ou incomunicabilidade
nao impedem alienacdao de bem doado.

(REsp n. 1.155.547/MG, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 6/11/2018, DJe de 9/11/2018.)

2019

E ilicita a disposicio condominial que proibe a utilizagao
de dreas comuns do edificio por condémino inadimplente
e seus familiares como medida coercitiva para obrigar o
adimplemento das taxas condominiais.

(REsp n. 1.699.022/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 28/5/2019, DJe de 1/7/2019.)

2020

E possivel a realizagio de acordo para exonerar devedor de
ensao alimenticia das parcelas vencidas.

FREsp n. 1.529.532/DF, relator Ministro Ricardo Villas

Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 9/6/2020, DJe de

16/6/2020.)

2021

Apés Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidade
absoluta sé se aplica a menores de 16 anos.

(REsp n. 1.927.423/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 27/4/2021, DJe de 4/5/2021.)

2022

E necessdria a exigéncia geral de outorga do conjuge para
prestar fianga, sendo indiferente o fato de o fiador presti-la
na condi¢iao de comerciante ou empresdrio, considerando a
necessidade de protecao da seguranca econdmica familiar.
(REsp n. 1.525.638/SP, relator l\/finistro Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de
21/6/2022.)

10 AS CONTRIBUIGOES PARA O DIREITO PRIVADO REALIZADAS
PELAS JORNADAS DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA JUSTICA

FEDERAL

do saudoso Ministro Ruy Rosado de Aguiar para permitir um didlogo

As Jornadas de Direito Civil foram concebidas pelo génio

organizado (¢ salutar, mesmo que entre teses € pensamentos contrariados.
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Organizadas desde 2002 pelo Centro de Estudos Judicidrios do
Conselho da Justiga Federal, 6rgao vinculado ao Superior Tribunal de
Justica, as Jornadas tém o objetivo de debater os temas mais relevantes e
controvertidos relacionados ao Direito Civil e explicitam, principalmente,
os posicionamentos mais atualizados e relevantes, em franca e profunda
atividade dialégica entre doutrina e jurisprudéncia.

Durante a vacatio legis do entao novel Cédigo Civil, o CEJ/
CJF — com a participacao do Superior Tribunal de Justica — promoveu em
setembro de 2002 a Primeira Jornada de Direito Civil, estabelecendo-se
como importante marco para o estudo dos institutos civilistas no Pais.
Essa primeira edi¢ao contou com a conferéncia inaugural do Ministro José
Carlos Moreira Alves — um dos sete membros da mencionada “Comissao
Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil”, criada em maio de 1969. Foram
aprovados nessa Jornada 119 enunciados e 18 proposi¢oes de modificacio
de dispositivos no Cédigo Civil de 2002.

Desde entio, foram organizadas nove jornadas de direito civil,
a tltima delas no més de maio de 2022 — em comemora¢io dos 20 anos
da Lei n. 10.406/2022 e da institui¢io da jornada de direito civil —, tendo
sido aprovados nelas o total de 693 enunciados, dos quais 624 verbetes
expressamente referenciam interpretagao de algum dispositivo do Cédigo
Civil de 2002.

Somente para a IX Jornada (2022), dltima realizada, foram 915
propostas de enunciados Cuida-se de um crescimento exponencial, em
relagao as Jornadas anteriores, cuja média gira em torno de 300 propostas.

Os enunciados aprovados nas Jornadas, ao longo de toda a sua
histéria, servem como norte interpretativo, orientando julgadores de todas
as instancias.

Elaborando-se um didlogo com os importantes precedentes
destacados acima, relembro alguns enunciados aprovados nas Jornadas de
Direito Civil que foram utilizados como fundamentos para a constru¢ao
das decisoes.
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Como exemplo, o Enunciado 531, aprovado na VI Jornada, cuidou
do art. 11 do Cédigo Civil e dos danos provocados pelas novas tecnologias
de informagao, tratando, em sintese, do direito ao esquecimento: “A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacio inclui o
direito ao esquecimento”.

O Enunciado n. 633 do CJF (VIII Jornada de Direito Civil) prevé
a possibilidade de utiliza¢io da técnica de reprodugio assistida péstuma por
meio da maternidade de substitui¢do, condicionada, sempre, ao expresso
consentimento manifestado em vida pela esposa ou companheira.

Os exemplos sido intmeros, influenciando o debate e os
precedentes da Corte da Cidadania.

Por outro lado, foram reunidos — seguramente o maior evento
juridico do pais na atualidade — os principais nomes do Direito Civil
contemporaneo. Todos os Ministros da Se¢io de Direito Privado do
Superior Tribunal de Justica, além dos professores, juristas, especialistas e
estudiosos mais festejados e reconhecidos do Brasil.

O é&xito da experiéncia ¢ visto na expansao para outras dreas
do direito, tendo sido organizadas 3 jornadas de direito comercial, 3 de
processual civil, 2 de prevencio e solugdo extrajudicial de litigios, ¢ a
primeira edigao de notarial e registral, administrativo, penal e processual
penal, tributdrio, da seguridade social e do patriménio cultural e natural —
um total de 23 jornadas juridicas.

As jornadas juridicas do Centro de Estudos Judicidrios do CJF
jd integram o calenddrio juridico nacional, em vista de sua metodologia
inovadora e cada vez mais aprimorada.

11 CONCLUSAO

O histérico brasileiro para a criagio de um cédigo civil demonstra
o desejo dos mais diversos segmentos de possuir regras claras que serao
aplicadas nas mais rotineiras questoes da vida, e, para alcangar esse anseio,
sempre se contou com a expertise de dedicados e talentosos juristas
interessados na elabora¢ao de um texto que refletisse os principais valores
de cada época.

77



78

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 43-80, juL. 2026.

As rdpidas transformacoes na sociedade, por variados motivos, ¢ o
surgimento de novas tecnologias, indicam a necessidade de atualizagao do
estatuto civil, adequando-o as novas necessidades e desafios, especialmente
em face da revolucao digital.

Entre os marcos de modernizacao da legislagao, o Poder Judicidrio
— sobretudo o Superior Tribunal de Justica a partir de 1989 — tem exercido
um papel fundamental para assegurar a uniformizaco na interpretacao
das regras infraconstitucionais de direito civil, consolidando-se ainda mais
como “Iribunal da Cidadania”.

Por fim, a expectativa é que a atual Comissdo de Juristas, de 2023,
apresente ao Parlamento anteprojeto que corresponda ao anseio por uma
legislacao civil contemporanea e adaptada as mudangas dos tltimos anos,
sendo certo que a ampla e notéria participa¢do da sociedade galvaniza
ainda mais os pilares da democracia brasileira.

Tenho absoluta certeza de que os juristas e parlamentares
convocados para essa missao nao faltardo a responsabilidade que o desafio
lhes impée.
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RESUMO

Este artigo examina a natureza vinculante dos acérdaos proferidos pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (ST]) em embargos
de divergéncia, a luz do art. 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015). O estudo parte da constata¢io de que o fortalecimento do
sistema de precedentes obrigatérios, promovido pelo novo CPC, buscou
aprimorar a coeréncia, a estabilidade e a integridade da jurisprudéncia,
deslocando o cixo decisério da solugio individual de litigios para a
uniformizagao racional do Direito. O objetivo é demonstrar que os embargos
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de divergéncia julgados pela Corte Especial desempenham inequivoca
funcdo nomofildcica, ao eliminar contradi¢ées entre drgios fraciondrios
e consolidar a interpretagio correta da legislacio federal. Argumenta-
se que tais decisdes, embora nio previstas expressamente no rol do art.
927, satisfazem seus pressupostos estruturantes: densidade argumentativa,
autoridade institucional e finalidade uniformizadora — devendo, por isso,
ser reconhecidas como precedentes vinculantes. A resposta a hipétese-
problema decorre da andlise sistemdtica do CPC/2015, do Regimento
Interno do ST] e da prdtica jurisprudencial, evidenciando que a Corte
Especial atua como érgio de integracio e estabilizagio interna, cujo
produto decisério orienta a atuagao das Turmas, Segoes e, indiretamente,
das instancias inferiores. A pesquisa também demonstra que a interpretagao
teleolégica do art. 927 ¢é compativel com o refor¢o da seguranga juridica
e da isonomia, conferindo coeréncia ao sistema de precedentes e evitando
a perpetuacdo de dissidios interpretativos. Conclui-se que a atribuigao de
forca vinculante as decisoes da Corte Especial em embargos de divergéncia
¢ medida necessiria a preservacio da integridade jurisprudencial e a
concretizacio dos principios estabelecidos pelo CPC/2015, especialmente
o dever de coeréncia do art. 926. Tal reconhecimento fortalece o papel
do STJ como Corte de precedentes infraconstitucional e contribui para a
previsibilidade e racionalidade do sistema judicial.

Palavras-chave: embargos de divergéncia; sistema de precedentes
obrigatérios; Corte Especial do STJ, fungiao nomofildcica.

ABSTRACT

This article examines the binding nature of decisions issued by the Special
Court of the Superior Court of Justice (STJ) in divergence appeals, under
Article 927 of the 2015 Brazilian Civil Procedure Code (CPC/2015). The
study begins with the observation that the strengthening of Brazil’s system
of binding precedents, promoted by the new CPC, sought to enhance
coherence, stability, and integrity of case law, shifting the judicial function
from merely resolving individual disputes to the rational uniformization of
the law. The objective is to demonstrate that divergence appeals adjudicated
by the Special Court perform an unequivocal nomophylactic function
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by eliminating contradictions among internal panels and consolidating
the proper interpretation of federal law. It is argued that such decisions,
although not expressly provided in Article 927, satisty its core elements —
argumentative density, institutional authority, and uniformizing purpose
— and must therefore be regarded as binding precedents. The main
findings arise from the systematic analysis of the CPC/2015, the STJ’s
Internal Rules, and current case law, which reveal that the Special Court
functions as an integrative and stabilizing body whose decisions guide the
activity of Panels, Sections, and indirectly, lower courts. The research also
shows that a teleological reading of Article 927 aligns with the promotion
of legal certainty and equality, supporting coherent precedent enforcement
and preventing the persistence of interpretative divergences. The study
concludes that recognizing the binding authority of the Special Court’s
decisions in divergence appeals is essential to preserving jurisprudential
integrity and fulfilling the structural principles established by the
CPC/2015, particularly the coherence requirement in Article 926. Such
recognition strengthens the STT’s role as an infra-constitutional precedent
court and contributes to predictability and rationality within the judicial
system.

Keywords: divergence appeals; Special Court; binding precedents;
Superior Court of Justice.

1 INTRODUGAO

A consolidacio do sistema de precedentes judiciais obrigatdrios
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 representou um marco na afirmagio
das fungdes das Cortes de Sobreposi¢ao': o Supremo Tribunal Federal

' Como leciona Fernando Natal Batista (2024, p. 41): “Corte de Precedentes” ou “de
Sobreposigao” ¢ “aquele Tribunal que ocupa posicio de sobreposi¢io ou de tltima
instAncia na organizacdo judicidria nacional, com competéncia constitucional
para, no exercicio de sua fun¢io nomofildcica, uniformizar e desenvolver, por meio
de precedentes de observancia obrigatéria a todos os tribunais de revisio e juizes, o
ordenamento juridico infraconstitucional e constitucional, de modo que, em nosso
direito processual constitucional, a partir da adogao normativa de um microssistema de

precedentes, essa nomenclatura pode ser atribuida ao STF e ao STJ”.
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(STF) e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).> Ao estabelecer, em seu art.
927, um rol de decisoes dotadas de for¢a obrigatéria, o legislador buscou
reforcar a estabilidade, a coeréncia e a integridade do direito, deslocando o
centro de gravidade da atividade jurisdicional da mera solu¢ao individual
de litigios para a formagao racional e uniforme da jurisprudéncia. Nesse
contexto, o Superior Tribunal de Justica, instituido pela Constituicio
Federal de 1988 (CF/1988) com a fun¢io precipua de uniformizar a
interpretacio da legislagao federal infraconstitucional, assume papel de
destaque na constru¢io de um direito jurisprudencial coerente e previsivel
no desenvolvimento do ordenamento juridico infraconstitucional.

Entre os mecanismos processuais destinados a concretizagio
dessa fungao uniformizadora, destacam-se os embargos de divergéncia,
que tém por finalidade eliminar contradigdes entre acérdaos proferidos
por 6rgaos fraciondrios do Tribunal, assegurando a aplica¢io uniforme da
lei federal.” E, quando exercido pela Corte Especial do STJ, ao julgi-los,
exerce indubitavelmente a fun¢io nomofildcica, garantindo a integridade e
a estabilidade do sistema juridico.*

Diferentemente dos recursos de natureza ordindria ou especial,
os embargos de divergéncia nio se destinam a revisio de uma decisio
isolada’, mas a solu¢ao de conflitos interpretativos internos no 4mbito do

[N}

Como pontua Luiz Guilherme Marinoni, “a Constituicao obviamente nio criou duas
Cortes revisoras das decisdes dos Tribunais, mas duas Cortes voltadas a exercer a funcao
de atribuir sentido e unidade do direito” (Marinoni, 2022b. p. 498).

STJ: “Os embargos de divergéncia tém como escopo a uniformizagio da jurisprudéncia
dos 6rgios julgadores desta Corte, garantindo aos jurisdicionados uma Unica e correta
interpretagao da legislacio infraconstitucional federal” Cf. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica (3. Se¢ao). AgRg nos EDcl nos EAREsp n. 471.430/SP. Relator Ministro
Gurgel de Faria, julgado em 13 maio 2015. DJe, Brasilia, 26 maio 2015.

“Os embargos de divergéncia sio um recurso cuja fungio politica é legitimar a atividade

dos Tribunais Superiores” (Alvim, 2023. p. 855).

STJ: “A finalidade dos embargos de divergéncia é a uniformizacio da jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica, razdo pela qual nao podem ser utilizados como nova via
recursal, visando a corrigir eventual equivoco ou controvérsia advinda do julgamento
do préprio agravo em recurso especial” Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3.
Secao). AgRg nos EAREsp n. 2.600.567/PlL. Relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 7 ago. 2025, DJEN, Brasilia, 18 ago. 2025.

Y

I
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préprio Tribunal, tendo por objetivo assegurar a unidade da jurisprudéncia
e a integridade do direito federal. Trata-se, portanto, de um instrumento
de cardter eminentemente normativo, voltado a produgio de precedentes
orientadores e vinculantes (binding effects°).

A partir desse enquadramento, surge o problema central que
orienta este estudo: as decisdes proferidas pela Corte Especial do STJ
em sede de embargos de divergéncia possuem natureza vinculante, a luz
do art. 927 do CPC/2015? A resposta a essa indagacio ¢ relevante tanto
do ponto de vista teérico quanto pritico. Teoricamente, ela contribui
para delimitar os contornos do sistema de precedentes obrigatérios e a
extensdo da autoridade das decisdes uniformizadoras. No plano prético,
impacta diretamente a aplicagao do direito pelos tribunais inferiores e a
previsibilidade das decisoes judiciais, assegurando a coeréncia institucional
e a fun¢do nomofildcica do Superior Tribunal de Justica.

A Corte Especial, enquanto 6rgao judicial de capula do STJ, por
meio dos embargos de divergéncia— enquanto mecanismo de autocorrecio
e integracao jurisprudencial, consolida a uniformizagao interpretativa de
sua jurisprudéncia, permitindo ao Tribunal exercer fun¢ao nomofildcica
em consonancia com o modelo das Cortes de Precedentes. A consolidagao
dessa fungio ¢é essencial a integridade do sistema e a concretizagio da

racionalidade prevista no art. 926 do CPC/2015.

O objetivo geral deste artigo é demonstrar que o julgado da Corte
Especial em embargos de divergéncia constitui precedente obrigatério (art.
927 do CPC/2015) e vinculante. Para alcangar esse propdsito, o trabalho
se desdobra em trés objetivos especificos: (a) examinar o regime juridico
dos precedentes obrigatérios no CPC/2015 e sua fundamentagio tedrica;
(b) analisar a natureza e a finalidade dos embargos de divergéncia no STJ,

6 E o dever de um tribunal inferior, no sistema judicial, seguir e aplicar (ou seja, tratar
como lei vinculativa) os precedentes de outro tribunal superior, mesmo que discorde
desses precedentes ou acredite que foram erroneamente decididos. Nesse sentido:
“Vertical stare decisis is the principle that a court must follow and apply (that is, treat as
binding law) the precedents of some other court or courts within the judicial system, even if’
it disagrees with those precedents or believes them to be wrongly decided” (Morley, 2020. p.
709).
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com énfase na competéncia funcional da Corte Especial; e (c) demonstrar,
a partir da conjugagao desses elementos, que as decisoes proferidas
nesse contexto possuem densidade normativa e autoridade institucional
suficientes para integrarem o sistema de precedentes obrigatérios.

A justificativa da pesquisa reside na necessidade de promover
uma leitura sistemdtica e teleolégica do art. 927 do CPC/2015, de modo a
reconhecer que a for¢a vinculante nao decorre apenas de expressa mencio
legal, mas também da funcio institucional e da racionalidade normativa
do procedimento decisério. O reconhecimento da natureza vinculante dos
julgados da Corte Especial contribui para reforcar a seguranca juridica,
evitar a fragmentagao jurisprudencial e consolidar o papel do ST] como
verdadeira Corte de Precedentes ou de Sobreposi¢ao, em harmonia com os
valores constitucionais da isonomia e da integridade do direito.

A conclusao é de que o acérdao proferido pela Corte Especial
do STJ em embargos de divergéncia constitui precedente vinculante. Tal
compreensdo apoia-se em trés fundamentos principais: (i) a decisao ¢é
produto de um procedimento recursal especifico voltado a uniformizacio da
divergéncia jurisprudencial, realizando o desenvolvimento do ordenamento
juridico; (ii) ¢ proferida pelo érgao de médxima hierarquia de competéncia
funcional de uma Corte de Sobreposicio, o que lhe confere autoridade
institucional; e (iii) apresenta densidade argumentativa qualificada, apta a
consolidar uma tese juridica estdvel e uniforme.

Dessa forma, o estudo propoe-se a contribuir para o
amadurecimento tedrico e pratico do sistema de precedentes judiciais
no Brasil, afirmando que as decisdes uniformizadoras da Corte Especial
do STJ constituem expressao paradigmdtica da vinculagio judicial no
Ambito infraconstitucional, porquanto traduzem a autoridade mdxima
da interpretagio da lei federal e promovem a coeréncia sistémica do
ordenamento juridico.

2 O SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS NO CPC/2015

A introdu¢io do sistema de precedentes obrigatérios no
ordenamento processual brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
representa significativo avango na busca pela racionalizagao da jurisdigao e
pela promogao da seguranca juridica.
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A uniformidade na interpretagio e na aplicacio do direito
constitui, desde hd muito, um valor estrutural dos sistemas juridicos
contemporaneos, tanto na tradi¢do do Civil Law quanto na do Common
Law. Em ambos os modelos, o ideal de coeréncia e previsibilidade das
decisbes judiciais se manifesta como exigéncia de racionalidade do
ordenamento juridico e de concretizagio do principio da seguranca
juridica. Embora as tradi¢des tenham seguido caminhos distintos — o
Common Law pela via do precedente judicial vinculante (szare decisis) e o
Civil Law pela codificagao e centralidade da lei —, observa-se, nas tltimas
décadas, um processo de convergéncia entre os sistemas, impulsionado
pela busca de estabilidade e uniformidade interpretativa.’

O direito jurisprudencial, entendido como o conjunto das
decisoes reiteradas e fundamentadas das Cortes de Sobreposicio (STF
e STJ), desempenha funcio essencial nesse contexto. Ele nio apenas
interpreta a norma legislada, mas também a desenvolve, aperfeigoando-a
a luz das transformagoes sociais e dos principios constitucionais. Trata-se,
portanto, de um direito que se forma na prética jurisdicional e que confere
efetividade ao sistema normativo, garantindo a coeréncia e a integridade
da ordem juridica.

Todavia, essa aproximagio entre os modelos nio elimina as
dificuldades préticas de implementagao de um sistema de precedentes no
ambito do Civil Law, especialmente no Brasil. Em nosso ordenamento, a
internalizagao da cultura dos precedentes enfrenta obstdculos decorrentes
de uma tradi¢io formalista e de uma disfuncionalidade estrutural: a
resisténcia de parte da magistratura e dos tribunais inferiores em conferir
efetiva forga vinculante as decisdes das Cortes de Sobreposigio (Cambi,
2001). Tal comportamento compromete a unidade da jurisprudéncia
e enfraquece o papel institucional do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal como intérpretes tltimos da norma federal e
constitucional.

7 A nova realidade de simbiose entre os sistemas juridicos é destacada por Michele
Taruffo, ao afirmar que “a referéncia ao precedente j nao é mais, hd algum tempo, uma
caracteristica peculiar aos ordenamentos de Common Law, estando agora presente em
quase todos os sistemas, mesmo nos de Civil Law” (Taruffo, 2014).
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Assim, a consolidacio de um verdadeiro sistema de precedentes
exige ndo apenas a previsao normativa, mas também a efetiva internalizacao
de uma racionalidade hermenéutica que reconhega a jurisprudéncia como
fonte legitima do direito. A uniformidade interpretativa, mais do que um
objetivo técnico, é expressio de um compromisso democrdtico com a
igualdade e a previsibilidade das decisoes judiciais, condicoes indispensaveis
para a confianga dos jurisdicionados e para a autoridade do préprio Poder
Judicidrio.

Ao prever, nos artigos 926 e 927, um conjunto normativo
voltado & coeréncia, integridade e estabilidade da jurisprudéncia, o
legislador buscou superar a tradigio de fragmentagio interpretativa
que historicamente marcou a atuagio do Poder Judicidrio brasileiro. A
partir dessa nova conformagio, o precedente judicial deixa de ser mero
argumento de autoridade retérico ou persuasivo, passando a desempenhar
funcao normativa dentro do sistema juridico.

O artigo 926 do CPC/2015 impoe aos tribunais o dever de
“uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente”,
estabelecendo verdadeiro comando normativo de natureza estrutural.
A coeréncia — enquanto correspondéncia 16gica entre as decisbes — e a
integridade — enquanto fidelidade a racionalidade interna do sistema
— passam a ser valores juridicos dotados de densidade normativa. O
precedente nao se confunde com um simples ato decisério, mas com a
norma extraida da ratio decidendi, que deve orientar casos futuros andlogos,
promovendo igualdade na aplicacio do Direito.

O artigo 927, por sua vez, estabelece o catilogo dos precedentes
obrigatérios, vinculando juizes e tribunais as decisoes proferidas: (i) pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
(i) em stimulas vinculantes; (iii) em recursos repetitivos, incidentes de
assunc¢io de competéncia e de resolu¢io de demandas repetitivas; (iv)
enunciados de simulas do STF e do STJ; e (v) pelo plendrio ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

A leitura do referido artigo, pode, em um primeiro momento,

trazer a ideia ao operador do direito de que se trata de um rol exaustivo
de precedentes obrigatérios, o que excluiria o recurso de embargos
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de divergéncia. Essa interpretagio, contudo, confunde tipicidade
procedimental com fung¢ao uniformizadora. Ao lado de hipéteses tipificadas
(os recursos repetitivos, o IAC e o IRDR), o sistema contempla comandos
estruturais (arts. 926 e 489, §1°, VI, do CPC/2015) que exigem coeréncia
e motivagio qualificada para distinguir ou superar interpretagdes judiciais.
Negar for¢a vinculante as decisoes uniformizadoras do érgao méximo do
STJ seria permitir a reproducio da divergéncia que o préprio regime dos
embargos de divergéncia visa eliminar.

Observa-se, da leitura do art. 927, V, do CPC/2015, que as
decisoes do ST]J e do STE que apresentem densidade normativa e finalidade
uniformizadora, também devem ser dotadas de for¢a vinculante, a exemplo
dos acérdaos da Corte Especial em embargos de divergéncia.

Essa compreensao decorre da prépria finalidade teleoldgica
do sistema, que ndo ¢ restringir formalmente o rol de precedentes, mas
assegurar a coeréncia e a estabilidade da jurisprudéncia, evitando decisoes
contraditdrias e promovendo a previsibilidade das respostas jurisdicionais.
Assim, o precedente obrigatério constitui instrumento de realizagio
da seguranca juridica substancial, enquanto expressio do principio
constitucional da isonomia.

No contexto do CPC/2015, o termo “precedente” é empregado
em sentido técnico, para designar a decisao dotada de for¢a normativa
que deve ser observada em casos futuros andlogos. A obrigatoriedade,
entretanto, nao ¢ caracteristica de toda e qualquer decisao judicial,
mas apenas daquelas que, pela densidade argumentativa, autoridade
institucional do érgao prolator e fungao uniformizadora, podem irradiar
efeitos normativos para além do caso concreto.

A doutrina contemporénea, especialmente Luis Roberto Barroso,
propoe distinguir o precedente com for¢a meramente persuasivo — que
possui apenas forca argumentativa e pode ser utilizado como referéncia
interpretativa — do precedente normativo obrigatério, cuja ratio decidendi
se impde aos érgaos jurisdicionais inferiores, exigindo observancia e, caso
nao seja aplicada, fundamentagao especifica de distingao (distinguishing)
ou superagao (overruling) (Barroso; Mello, 2016).

91



92

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 81-108, juL. 2026.

A ratio decidendi, nticleo normativo do precedente, é composta
pelo enunciado geral e abstrato extraido da motiva¢ao da decisao e do
fato delimitador, que serve de guia para casos futuros.® Sua identificacio
demanda rigor hermenéutico, pois é ela que confere densidade juridica
e estabilidade interpretativa ao precedente, evitando que sua aplicagio se
reduza a mera repetigio mecinica.

Em termos normativos, o artigo 489, §1°, VI, do CPC/2015
reforca essa l6gica ao exigir que o julgador explicite as razoes de distin¢ao
ou superagio quando deixar de aplicar precedente obrigatério. Trata-se de
um verdadeiro dever de coeréncia argumentativa, que vincula a motivagao
judicial a integridade da jurisprudéncia. Assim, o precedente deixa de ser
um mero instrumento de autoridade vertical e se transforma em fator de
racionalidade intersubjetiva do discurso judicial.

O Superior Tribunal de Justica ocupa posi¢ao estratégica no
sistema de precedentes obrigatérios, pois sua fun¢ao constitucional, prevista
no artigo 105, III, da Constituigao Federal, é justamente a de uniformizar
a interpretagao da lei federal infraconstitucional. Essa competéncia confere
a0 Tribunal papel de Corte de Precedentes, em sintonia com o modelo das
Cortes de Cassagao europeias, que inspiraram a sua criagao (Batista, 2024,
p- 47).

A jurisprudéncia do STJ, em especial a emanada da Corte Especial
e das Segoes, representa o ponto culminante da interpreta¢ao do direito
federal. E nesse patamar que se formam as teses juridicas com maior grau
de densidade normativa, pois resultam de deliberagio colegiada ampliada e
de andlise criteriosa das divergéncias internas entre turmas ou segoes.

A fungao uniformizadora do STJ se concretiza mediante trés
mecanismos principais: (i) os recursos repetitivos, previstos nos artigos
1.036 a 1.041 do CPC/2015, que produzem efeitos vinculantes explicitos;
(i) as stmulas — vinculantes ou nio —, que consolidam entendimentos

8 “O precedente nio é uma norma geral abstrata, mas uma norma concreta de
eneralidade limitada, fundada em circunstincias especificas. Fatos diversos nio
g P
podem ser solucionados por um unico enunciado interpretativo, sob pena de erro
judicial e deformagao do sistema de precedentes” (Batista, 2025).
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reiterados; e (iii) os embargos de divergéncia, cujo objetivo é eliminar
contradicoes entre decisdes de 6rgaos fraciondrios. Este ultimo mecanismo,
embora nio expressamente contemplado no rol do art. 927, possui idéntica
funcao de estabilizago jurisprudencial, razao pela qual suas decisoes devem
ser compreendidas como precedentes de observancia obrigatéria.

A partir dessa perspectiva, as decisdes da Corte Especial em
embargos de divergéncia ocupam posi¢ao singular dentro da hierarquia
institucional do STJ. Por serem proferidas pelo 6rgao de maior autoridade
funcional e por resolverem conflitos interpretativos internos, tais decisoes
desempenham fun¢io equivalente a dos precedentes qualificados previstos
no art. 927, consolidando teses juridicas que irradiam efeito vinculante
para todo o Tribunal e para as instincias inferiores.’

O sistema de precedentes obrigatérios instituido pelo CPC/2015
tem como nucleo normativo a coeréncia e a estabilidade da jurisprudéncia,
o que exige leitura finalistica e sistemdtica do art. 927. A autoridade
dos precedentes decorre nio apenas de previsio expressa, mas também
da fungio institucional do 6rgao julgador e da densidade normativa da
decisdo. Sob esse prisma, o ST7, especialmente por meio da Corte Especial,
exerce fung¢ao de Corte de precedentes infraconstitucional, e suas decisoes
uniformizadoras — ainda que proferidas fora do regime de repetitivos —
devem ser reconhecidas como precedentes obrigatérios.

3 A NATUREZA E A FUNGAO DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA
NO STJ

Os embargos de divergéncia constituem um dos instrumentos
mais relevantes no desenho institucional do Superior Tribunal de Justica,
pois representam o mecanismo interno de autocorre¢ao e uniformizagao

? Idéntica compreensio é afirmada por : “Os embargos de divergéncia nio constituem o
palco em que o discurso interpretativo tem inicio, mas sim o palco de sua reconstrugio.
Decisoes divergentes abrem oportunidade para que as diferentes justificativas sejam
comparadas a fim de que se defina qual é a que encontra maior suporte na ordem
juridica. Os embargos de divergéncia, portanto, constituem meios mais do que
apropriados para formagao de precedentes” (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2025. p.

12506).
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jurisprudencial. Diferentemente de outros recursos, sua finalidade nao é a
reandlise do mérito do litigio, mas a preservagao da coeréncia interna da

jurisprudéncia do Tribunal, garantindo a aplicagio uniforme do direito
federal."

A Constituicao Federal, ao atribuirao ST] afunc¢ao de “uniformizar
a interpretacdo da legislacio federal” (art. 105, III), pressupds a existéncia
de instrumentos processuais que permitissem a integragdo das decisoes
proferidas pelos diferentes 6rgaos fraciondrios do Tribunal. Os embargos
de divergéncia concretizam esse designio, funcionando como um recurso
de coesao institucional, voltado a eliminar interpretagdes dissonantes entre
Turmas ou Segdes e, assim, assegurar a integridade do direito.

A disciplina normativa dos embargos de divergéncia encontra-
se nos arts. 266 a 269 do Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica (RIST]), que delimitam o cabimento e seu processamento. O
recurso ¢ cabivel quando houver divergéncia entre acérdaos proferidos por
diferentes érgaos fraciondrios do Tribunal — notadamente entre Turmas
de uma mesma Se¢ao Especializada, entre Se¢oes distintas ou entre estas
e a Corte Especial — sobre a interpretagao de norma infraconstitucional.

Sua finalidade ¢ estritamente uniformizadora, buscando
harmonizar a jurisprudéncia interna do STJ e eliminar entendimentos
conflitantes que comprometam a seguranga juridica e a previsibilidade
das decisoes. Trata-se, portanto, de um recurso de natureza institucional e
integradora, cuja fungao transcende o caso concreto, pois o que se decide
nao ¢ apenas a solugio de um litigio especifico, mas a fixacio de uma tese
juridica aplicdvel a casos andlogos.

' Como leciona Marcelo Navarro Ribeiro Dantas: “Na novel sistemdtica de construgao
de uma jurisprudéncia pautada pela integridade e pela coeréncia, nos termos do
art. 926 do Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015, o recurso de embargos de
divergéncia é um importante mecanismo de uniformizagio de entendimentos dos
Tribunais Superiores. Sendo estes justamente os protagonistas no exercicio da fun¢io
nomofildtical (j4 chamada de “definicio de direitos™2) da jurisdi¢do, seria mesmo
de todo indesejdvel que seus drgaos fraciondrios apresentassem respostas dispares a
situagdes andlogas, em prejuizo a previsibilidade do direito posto e de sua aplicagao
pelas instancias ordindrias” (Dantas; Motta, 2023).
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Nesse sentido, a Corte Especial do STJ, ao apreciar embargos
de divergéncia, nao exerce mera jurisdi¢ao revisional, mas desempenha
uma fun¢io normativa de estabilizagao jurisprudencial. Assim, o acérdao
resultante adquire natureza paradigmdtica, inserindo-se no conjunto de
precedentes que estruturam a coeréncia interpretativa do Tribunal.

A Corte Especial é o 6rgio de mdxima hierarquia do Superior
Tribunal de Justica. Sua competéncia abrange, entre outras matérias, o
julgamento dos embargos de divergéncia interseccionais, ou seja, aqueles
em que se verifica conflito entre decisées de diferentes Segoes, além de
outras hipéteses de relevante impacto institucional.

A posicao hierdrquica da Corte Especial do STJ] confere
autoridade funcional e legitimidade institucional as suas decisoes, as
quais, por representarem a manifestagao da instincia méxima do Tribunal,
devem irradiar efeitos uniformizadores sobre as Turmas e Secoes. De
modo andlogo ao Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a Corte Especial
do STJ atua como instincia integradora, responsdvel por consolidar a
interpretagdo da lei federal e garantir a unidade do ordenamento juridico
infraconstitucional.

Conforme observa Luiz Guilherme Marinoni (2022a, p. 318),
a autoridade de um precedente nio deriva apenas do texto legal que o
institui, mas também da posi¢ao funcional e da racionalidade institucional
do 6rgao prolator. Assim, o acérdao da Corte Especial, especialmente
quando resultante de embargos de divergéncia, ocupa o dpice da hierarquia
deciséria interna do STJ, razio pela qual possui potencial normativo
para ser reconhecido como precedente vinculante, a luz do art. 927 do

CPC/2015.

Outro aspecto determinante para a natureza vinculante dos
julgados em embargos de divergéncia é a densidade argumentativa de
suas decisoes. Diferentemente dos julgamentos em Turmas, os acérdaos
proferidos pela Corte Especial do STJ tendem a conter deliberagao
colegiada ampliada, ampla fundamentagio hermenéutica e andlise critica
das razdes divergentes que motivaram a interposi¢io do recurso.

Essa caracteristica confere as decisdes uma dimensiao normativa
mais robusta, apta a consolidar a ratio decidendi como orientacio
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interpretativa estdvel. A densidade argumentativa é um dos elementos
centrais da doutrina dos precedentes, pois garante a legitimidade da
vincula¢io e permite que o enunciado normativo extraido da decisao possa
ser aplicado a casos futuros com seguranca.

Em termos prdticos, a Corte Especial, ao dirimir divergéncias
entre Secoes, estabelece a interpretacio “definitiva” da lei federal no
ambito do STJ, com eficdcia integradora e potencial de estabilizagao. Essa
funcdo ¢é reconhecida inclusive pela prépria jurisprudéncia do Tribunal,
que frequentemente faz referéncia a julgados da Corte Especial como
“orientagao consolidada” ou “tese uniformizadora”, demonstrando o papel
paradigmadtico dessas decisoes.

Sob o ponto de vista dogmatico, pode-se afirmar que a decisio
em embargos de divergéncia retine os trés elementos estruturantes de um
precedente vinculante: (i) autoridade institucional do érgao prolator,
aqui representada pela Corte Especial; (ii) func¢io de uniformizacao da
jurisprudéncia, prépria do recurso de embargos de divergéncia; e, (iii)
densidade argumentativa da ratio decidendi, que legitima sua aplicacio
vinculante.

Dessa forma, a conjugagao desses fatores confere ao acérdao
proferido em embargos de divergéncia cardter normativo e vinculante,
cuja observancia pelos demais 6rgaos do STJ e pelos tribunais inferiores é
imperativa para a preservagio da coeréncia do sistema de precedentes e da
integridade da jurisprudéncia nacional.

Os embargos de divergéncia exercem fungio essencial no
sistema processual brasileiro, constituindo instrumento de concretizacio
da autoridade institucional e da coeréncia jurisprudencial do STJ. O
julgamento pela Corte Especial, por sua natureza uniformizadora e pela
posicao hierdrquica do 6rgao, produz decisdes que transcendem o caso
concreto, fixando teses juridicas dotadas de densidade normativa e forca
vinculante.

Assim, sob uma leitura sistematica do art. 927 do CPC/2015, as
decisoes proferidas pela Corte Especial em embargos de divergéncia devem
ser reconhecidas como precedentes obrigatdrios, porquanto representam a
manifestacio mais qualificada da interpretagio da lei federal e cumprem
papel decisivo na estabilizagao do direito infraconstitucional.
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4 A VINCULAGAO DOS JULGADOS DA CORTE ESPECIAL EM
EMBARGOS DE DIVERGENCIA A LUZ DO ART. 927 DO CPC/2015

Sustenta-se que o acérdio da Corte Especial do STJ proferido
em embargos de divergéncia é precedente vinculante, porque (i) resulta de
procedimento intrinseco de uniformizagio, (ii) emana do érgao de cpula
da Corte de Sobreposicio e (iii) apresenta ratio decidendi com densidade
normativa suficiente para orientar casos futuros.

O artigo 927 do Cédigo de Processo Civil institui o nicleo
normativo do sistema de precedentes obrigatérios no Brasil. Seu contetdo,
interpretado de forma sistemdtica e teleoldgica, evidencia a intengdo do
legislador de vincular a atividade jurisdicional a coeréncia e a estabilidade
da jurisprudéncia, deslocando o foco da decisao judicial do caso individual
para a consolidacio de teses juridicas uniformes. Dentro desse contexto,
a decisio proferida pela Corte Especial do STJ em sede de embargos
de divergéncia deve ser reconhecida como precedente vinculante, nao
apenas por sua relevincia institucional, mas também por preencher, de
maneira exemplar, os critérios normativos e funcionais que caracterizam os
precedentes vinculantes no sistema processual brasileiro.

O fundamento normativo do sistema de precedentes repousa
sobre os principios da isonomia, seguranca juridica, protegio da confianca
e integridade do direito (art. 926 do CPC/2015). Sob essa 6tica, a eficdcia
vinculante nao é mera decorréncia de um rito procedimental, mas da fungao
institucional desempenhada pela decisao dentro da estrutura hierdrquica
do Poder Judicidrio. Assim, o elemento central para o reconhecimento de
um precedente obrigatério é o seu papel normativo de uniformizacio e
estabilidade da jurisprudéncia, o que se verifica de modo paradigmdtico
nas decisoes proferidas pela Corte Especial do ST] em embargos de
divergéncia.

O cardter uniformizador desse julgamento, aliado a autoridade
institucional do 6rgao prolator, legitima a sua inclusao no 4mbito de
incidéncia do art. 927. Negar-lhe essa qualidade seria reduzir o sistema de
precedentes a um formalismo procedimental, esvaziando sua racionalidade
substancial, que ¢ precisamente garantir a coeréncia e previsibilidade das
decisoes judiciais.
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A natureza vinculante das decisoes da Corte Especial em embargos
de divergéncia pode ser sustentada com base em trés fundamentos
convergentes, que, em conjunto, conferem a essas decisées 0 mesmo szatus
normativo dos precedentes vinculantes.

O primeiro elemento diz respeito a finalidade procedimental dos
embargos de divergéncia.

O recurso ¢é estruturado para resolver contradi¢oes entre ac6rdaos
proferidos por érgaos fraciondrios do ST], atuando como instrumento
de integracio e estabilizagao jurisprudencial. Ao ser julgado, o acérdio
resultante nio apenas decide um caso, mas resolve uma controvérsia
interpretativa de alcance geral, estabelecendo a interpretagao correta da
norma federal.

Essa caracteristica aproxima os embargos de divergéncia dos
recursos repetitivos, cuja fun¢io também ¢ uniformizadora. A diferenca estd
no plano de incidéncia: enquanto os repetitivos atuam sobre divergéncias
entre tribunais (dimensao horizontal), os embargos de divergéncia operam
internamente no STJ] (dimensao vertical-institucional), assegurando
coeréncia para o sistema judicidrio. Sob a ética funcional do sistema de
precedentes, ambos cumprem o mesmo papel normativo e, portanto,
devem ser dotados de idéntica forca vinculante.

O segundo elemento reside na autoridade institucional do 6rgao
prolator.

A Corte Especial é o 6rgao de cipula do STJ, responsdvel por
integrar as decisoes de suas Se¢oes e Turmas, e, por conseguinte, expressa a
vontade interpretativa unitdria do Tribunal. Logo, a forca de um precedente
deriva nao apenas de seu conteido, mas da posi¢ao institucional do érgao
que o profere, sendo a autoridade o vetor que legitima a obrigatoriedade
de sua observancia.

Nesse sentido, os acérdios da Corte Especial, ao fixarem a
interpretacdo uniforme da lei federal, devem irradiar efeitos normativos
vinculantes sobre todos os demais 6rgaos do STJ, bem como sobre os
tribunais e juizes de instincias inferiores, sob pena de violagao ao dever de
coeréncia imposto pelos arts. 926 ¢ 927 do CPC/2015.
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O terceiro fundamento é de natureza substancial: a densidade
argumentativa dos acérdaos em embargos de divergéncia.

Por tratar de conflitos interpretativos consolidados e envolver
ampla deliberacio colegiada, tais julgados produzem ratio decidendi dotada
de elevado grau de abstragdo e generalidade, apta a orientar casos futuros.

A forga vinculante de um precedente decorre, em ltima andlise,
da capacidade de sua fundamenta¢io produzir uma norma juridica
geral e aplicdvel a situagoes andlogas. A Corte Especial do STJ, ao fixar
a interpretagdo uniforme da norma federal, cumpre precisamente essa
funcao. A densidade e consisténcia argumentativa dessas decisoes as
diferenciam dos julgados casuisticos e lhes conferem natureza normativa,
permitindo a extragio de uma ratio decidendi clara e objetiva, condicio
indispensdvel a vinculagao.

A pratica jurisprudencial do ST] confirma a fun¢io paradigmdtica
das decisdes da Corte Especial em embargos de divergéncia. Diversos
acérdaos fazem referéncia explicita & sua autoridade uniformizadora e a
sua fungao vinculante interna, reconhecendo que o entendimento firmado
pela Corte Especial deve ser seguido pelas Turmas e Se¢oes.'!

As decisoes da Corte Especial do ST] em embargos de divergéncia
retinem todos os elementos de um precedente vinculante: decorrem de
procedimento uniformizador, sao proferidas pelo 6érgio de mdxima
autoridade e possuem densidade argumentativa suficiente para orientar
casos futuros.

' STJ: “a finalidade dos Embargos de Divergéncia é a uniformizagio da jurisprudéncia
do Tribunal, nio se apresentando como um recurso a mais nem se prestando para
a correcdo de eventual equivoco ou violagido que possa ter ocorrido no julgamento
do Agravo em Recurso Especial” Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Corte
Especial). Aglnt nos EAREsp n. 862.496/MG. Relator Ministro Herman Benjamin,
julgado em 16 nov. 2016. D/e, Brasilia, 30 nov. 2016. No mesmo sentido: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). EAREsp n. 2.172.110/GO. Relator
Ministro Humberto Martins, julgado em 18 jun. 2025, DJEN, Brasilia, 27 jun.
2025; BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Aglnt nos EAREsp n.
2.565.166/GO. Relator Ministro Luis Felipe Salomio, julgado em 27 maio 2025.
DJEN, Brasilia, 4 jun. 2025; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Se¢ao). Aglnt
nos EREsp n. 1.895.830/SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 8 maio
2025. DJEN, Brasilia, 20 maio 2025, dentre outros.
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Assim, reconhecer a natureza vinculante das decisoes da Corte
Especial em embargos de divergéncia nao implica ampliagao indevida do
rol do art. 927 do CPC/2015, mas, ao contrério, realiza sua finalidade
sistémica, conferindo efetividade ao dever de coeréncia jurisprudencial
previsto no art. 926 do CPC/2015."* O sistema de precedentes, enquanto
mecanismo de racionalidade e estabilidade deciséria, exige leitura
substancial, voltada a fungao integradora da jurisprudéncia, e nao a rigidez
formal de um catdlogo taxativo.

A decisao da Corte Especial do ST] em embargos de divergéncia
deve ser compreendida como precedente obrigatério a luz do art. 927 do
CPC/2015, porquanto retne os elementos estruturantes do sistema de
vincula¢io: (i) decorre de um procedimento uniformizador especifico; (ii)
¢ proferida pelo 6rgao de maxima autoridade funcional do Tribunal; e (iii)
apresenta densidade argumentativa apta a fixagao de tese juridica geral.

Negar-lhe essa natureza significaria comprometer a coeréncia
e a integridade do sistema de precedentes e esvaziar a prépria funcio
institucional do STJ] como Corte de Precedentes. A vinculagio dessas
decisoes, portanto, nio ¢ uma opgao hermenéutica, mas uma exigéncia
sistémica de racionalidade, estabilidade e integridade da jurisprudéncia.

5 IMPLICACOES DO RECONHECIMENTO DA NATUREZA
VINCULANTE

O reconhecimento da natureza vinculante das decisées da Corte
Especial reforga a coeréncia jurisprudencial, fortalece o papel institucional
do STJ] como Corte de precedentes e promove seguranca juridica e
previsibilidade nas decisoes judiciais.

A atribuigao de forga obrigatéria a tais julgados implica, em
sintese, trés consequéncias fundamentais: (i) o refor¢o da coeréncia e da
estabilidade jurisprudencial; (ii) o fortalecimento do papel institucional do

12 No mesmo sentido: Cf. SAMPAIO, Marcus Vinicius de Abreu. As decisdes dos
embargos de divergéncia e o seu efeito vinculante. /z: CARVALHO, Fabiano. RIZZI,
Sérgio. ALVIM, Teresa Arruda (org.). Recursos: homenagem ao professor Rodrigo O.
Barioni. Londrina: Thoth, 2023. v. 1, p. 593.
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ST]J como érgao de uniformizagao e integracio da jurisprudéncia nacional;
e (iii) a promogio da seguranca juridica e da previsibilidade nas decisoes
judiciais, sem prejuizo do necessdrio dinamismo interpretativo do direito.

A primeira consequéncia pritica diz respeito ao reforco da
coeréncia e da estabilidade da jurisprudéncia. Ao se reconhecer a natureza
vinculante das decisées da Corte Especial em embargos de divergéncia, o
sistema de precedentes ganha consisténcia interna, evitando a fragmentagio
decisdria entre as Secoes e Turmas do ST].

A jurisprudéncia uniforme constitui elemento essencial a
legitimidade do Poder Judicidrio, na medida em que assegura tratamento
isonémico aos jurisdicionados e previsibilidade na aplicagao do direito.
O art. 926 do CPC/2015, ao impor aos tribunais o dever de “manter a
jurisprudéncia estdvel, integra e coerente”, traduz um imperativo de
racionalidade institucional que s6 pode ser plenamente realizado mediante
o reconhecimento da autoridade normativa das decisoes uniformizadoras

da Corte Especial.

Nesse sentido, o precedente oriundo dos embargos de divergéncia
cumpre funcio autocorretiva e integradora, eliminando contradigoes
internas e assegurando a coeréncia vertical entre os 6rgaos fraciondrios.
A consequéncia é o fortalecimento da integridade’ jurisprudencial,

" A teoria da integridade de Ronald Dworkin concebe o direito como uma prdtica
interpretativa em que juizes, ao decidir casos dificeis, devem buscar a melhor justificativa
moral e institucional das prdticas juridicas existentes. Decidir com integridade significa
tratar o sistema juridico como um todo coerente, de modo que as decisdes presentes
harmonizem-se com principios e precedentes j4 reconhecidos, oferecendo justificativas
publicas que tornem plausivel a continuidade e a legitimidade das instituicoes.
Dworkin distingue regras, aplicdveis de forma todo-ou-nada, de principios, que tém
peso e podem competir entre si na resolugio de conflitos. Os principios orientam a
tomada de decisdo quando as regras nio sio determinantes, e os direitos fundamentais
atuam como ‘trunfos” que limitam politicas majoritdrias ao proteger interesses
essenciais. Precedentes importam porque preservam a coeréncia e a estabilidade
jurisprudencial, mas podem ser revistados quando a melhor interpretagao do direito
exigir mudanca, sempre ponderando a justificativa moral e a confianga institucional.
O juiz ideal, segundo Dworkin, é um intérprete que procura a interpretacio que
mostre o sistema juridico como mais justo e coerente possivel, conciliando tradi¢ao
e melhoria normativa. Essa perspectiva influenciou debates sobre ativismo judicial e
interpretagdo constitucional, embora enfrente criticas por potencial indeterminagio
e pela dificuldade de aplicar objetivamente a nogio de “melhor justificativa’ em
sociedades pluralistas.
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entendida, conforme Ronald Dworkin', como a exigéncia de que o
Direito seja aplicado de forma consistente com seus préprios principios e
fundamentos."”

O reconhecimento da natureza vinculante dos julgados da Corte
Especial também tem profundo impacto sobre a autoimagem institucional
do STJ. A amplia¢io do alcance vinculante das decisoes da Corte Especial
representa um passo decisivo nesse processo de transigao. Ao se reconhecer
que tais julgados integram o sistema de precedentes obrigatérios,
consolida-se a vocagio do STJ de atuar nio apenas como instincia revisora
de decisoes, mas como instAncia normativa de uniformiza¢io do Direito
federal, capaz de oferecer parAmetros interpretativos estdveis e coerentes.

A forca dos precedentes ¢ o que confere racionalidade e eficiéncia
a funcio jurisdicional das Cortes Superiores, permitindo que elas exer¢am
uma jurisdi¢do de principios, e ndo meramente de casos. Nesse contexto,
os ac6rdaos da Corte Especial em embargos de divergéncia assumem papel
paradigmadtico na formagao e consolidagao da jurisprudéncia, tornando-se
referéncia interpretativa para todo o sistema judicial.

Outra implicagio relevante é a promogao da seguranca juridica e
da previsibilidade, valores que se situam no nicleo axiolégico do Estado de
Direito. A previsibilidade das decisoes judiciais é condi¢ao indispensdvel
a confianca dos jurisdicionados e a estabilidade das relagdes sociais e
econdmicas.

Ao reconhecer a natureza vinculante das decisdes da Corte
Especial, garante-se que as teses juridicas firmadas em embargos de
divergéncia sejam observadas pelos demais 6rgaos judiciais, evitando
decisoes contraditdrias e fortalecendo o principio da igualdade na aplicacao
do Direito. O jurisdicionado passa a contar com pardmetros objetivos de
interpretagio, reduzindo-se a aleatoriedade e a dispersao jurisprudencial.

4 “A integridade ¢ a chave para a melhor interpretagio construtiva de nossas praticas
juridicas” (Dworkin, 2014. p. 260).

“O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito ¢ estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica,
a equidade ¢ o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situagio de cada pessoas seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas” (Dworkin, 2014. p. 264).
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A previsibilidade, portanto, nao se confunde com imutabilidade,
mas com estabilidade argumentativa — a possibilidade de que eventuais
mudangcas ocorram de forma transparente e justificada, mediante a técnica
de superacao (overruling) ou de distingao (distinguishing). Esse equilibrio
entre estabilidade e evolugao do Direito é essencial para que o sistema
de precedentes opere como instrumento de racionalidade pritica e
legitimidade democrdtica.

O fortalecimento do cardter vinculante dos julgados da Corte
Especial do ST] também impée desafios. Um deles é o risco de engessamento
jurisprudencial, que pode ocorrer quando a vinculagao ¢ interpretada de
modo absoluto, inibindo a adaptacio do Direito as mudangas sociais e
econdomicas.

Esse risco, contudo, ¢ mitigado pela prépria estrutura dindmica do
sistema de precedentes, que admite mecanismos de superagao (overruling)
e distingao (distinguishing) como formas legitimas de atualiza¢io e controle
da coeréncia interna. O dever de motivagao qualificada previsto no art. 489,
§1°, VI, do CPC/2015, funciona como contrapeso a rigidez, assegurando
que a revisao de precedentes se dé por razoes publicas e transparentes.

Outro desafio diz respeito a necessidade de sistematizacio e
divulgacao das decisoes da Corte Especial do STJ, para que a comunidade
juridica tenha acesso claro as teses firmadas e as respectivas razoes de
decidir. A institucionalizagdo de bancos de precedentes, com metodologia
clara de identificagao e indexagao das teses, é medida indispensdvel para
garantir a efetividade da vinculagio e evitar interpretagoes equivocadas
sobre o alcance dos julgados.

Por fim, h4 o desafio hermenéutico: o reconhecimento da forga
vinculante exige dos magistrados e tribunais inferiores uma mudanga
cultural, com o desenvolvimento de uma técnica apurada de identifica¢io
da ratio decidendi e de fundamenta¢io adequada para distingao ou
superagao. Trata-se de uma transformagio epistemoldgica da jurisdigao,
que deixa de ser puramente casuistica para se tornar discursivamente
orientada e institucionalmente coerente.

Do ponto de vista dogmadtico, o reconhecimento da natureza
vinculante dos acérdaos da Corte Especial reforga a tese de que o sistema
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de precedentes brasileiro é aberto e funcional, fundado na autoridade
institucional e na fun¢io estabilizadora da decisao, e nao apenas em
listagens formais ou numerus clausus de hipdteses.

No plano sistémico, o fortalecimento da Corte Especial (art.
927, V, do CPC/2015) como fonte de precedentes obrigatérios contribui
para redefinir a divisio funcional entre as instincias do Poder Judicidrio,
permitindo ao STJ concentrar-se em sua funcio constitucional de
uniformizar a interpretagio do direito federal, enquanto as instincias
ordindrias assumem a tarefa de aplicar os precedentes as situagdes concretas.

As implica¢oes do reconhecimento da natureza vinculante das
decisoes da Corte Especial do ST] em embargos de divergéncia sao amplas
e estruturantes. Esse reconhecimento refor¢a a coeréncia jurisprudencial,
fortalece o papel institucional do STJ como Corte de precedentes, promove
seguranca juridica e previsibilidade e estimula a maturidade hermenéutica
do sistema judicial brasileiro.

Ao mesmo tempo, impoe desafios tedricos e prdticos, como a
necessidade de continua atualizagio argumentativa e de aprimoramento
técnico na identificagio da ratio decidendi. Em conjunto, esses efeitos
contribuem para consolidar o paradigma de um Direito jurisprudencial
racional, coerente e integrador, em que as decisoes judiciais deixam de ser
atos isolados de poder para se tornarem manifestagoes coordenadas de um
discurso institucional de autoridade.

CONCLUSAO

O presente estudo teve por objetivo demonstrar que o julgado
proferido pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica em sede de
embargos de divergéncia constitui precedente obrigatério, a luz do art.
927 do Cédigo de Processo Civil de 2015. A anilise empreendida ao
longo do trabalho permitiu evidenciar que tais decisdes retinem todos os
elementos estruturantes do sistema de precedentes, tanto do ponto de vista
funcional quanto dogmadtico, legitimando o seu reconhecimento como
fonte vinculante de direito jurisprudencial.
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Em primeiro lugar, verificou-se que o sistema de precedentes
obrigatérios instituido pelo CPC/2015 representa um marco de
racionalizagio da jurisdi¢ao e de fortalecimento da seguranca juridica. Os
artigos 926 e 927, interpretados conjuntamente, impoem aos tribunais
o dever de manter jurisprudéncia estdvel, integra e coerente, o que
pressupoe a existéncia de decisoes paradigmaticas capazes de orientar
o comportamento judicial de modo uniforme. A obrigatoriedade de
observincia dos precedentes, portanto, decorre nao apenas da literalidade
normativa, mas da prépria estrutura teleoldgica do sistema, fundada nos
principios da isonomia e da previsibilidade decisional.

Em segundo lugar, constatou-se que os embargos de divergéncia
tém natureza e finalidade eminentemente uniformizadoras, constituindo
o principal instrumento de eliminacio de contradicoes internas no STJ.
Diferentemente dos recursos de revisio ou cassacdo, sua funcio nio é
reavaliar o mérito do caso, mas harmonizar interpretagoes conflitantes
sobre a legislagao federal, promovendo a integridade da jurisprudéncia. O
acérdio resultante, portanto, transcende o caso concreto, fixando uma tese
juridica geral, que se imp6e aos demais 6rgaos fraciondrios e as instincias
inferiores.

Além disso, a Corte Especial, 6rgao de cipulado STJ, desempenha
papel decisivo nesse processo. Por sua posi¢ao hierdrquica e competéncia
funcional, é o érgao legitimado a representar a interpretagao institucional
unificada da lei federal, razdo pela qual suas decisoes possuem autoridade
normativa ampliada. Essa autoridade, como sustenta Daniel Mitidiero,
nao deriva apenas da previsao legal, mas da funcio institucional exercida
pelo érgao prolator, que confere legitimidade a vinculacio de suas decisoes.

O estudo demonstrou ainda que a densidade argumentativa
dos acérdaos da Corte Especial em embargos de divergéncia reforga seu
cardter vinculante. Essas decisoes sao proferidas em julgamentos colegiados
amplos, resultam de debates hermenéuticos qualificados e enfrentam, de
modo sistemdtico, as razdes das divergéncias interpretativas. Sua ratio
decidendi possui, assim, elevado grau de abstragio e generalidade, apta
a produzir norma jurisprudencial estdvel e aplicdvel a casos futuros. Tal
densidade argumentativa é o que transforma a decisao em um verdadeiro
precedente normativo.
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A conjugagao desses trés fatores: fun¢do uniformizadora,
autoridade institucional e densidade argumentativa permite concluir
que as decisoes da Corte Especial do STJ] em embargos de divergéncia
preenchem plenamente os requisitos de um precedente vinculante, ainda
que nio expressamente mencionadas no rol do art. 927, V, do CPC/2015.
A interpretagao sistemdtica e teleoldgica desse dispositivo revela que o
critério determinante da vincula¢do nio é o rito procedimental, mas a
funcao estabilizadora e integradora da decisao judicial.

Do ponto de vista tedrico, o reconhecimento dessa natureza
vinculante reafirma a concepg¢io de que o sistema de precedentes brasileiro
é funcional e aberto, centrado na integridade da jurisdicio e na coeréncia do
direito, e nao em formalismos limitadores. Do ponto de vista institucional,
fortalece a identidade do ST] como Corte de Precedentes, responsavel por
consolidar a interpretacio da lei federal e por irradiar seguranga juridica
a todo o sistema judicial. E, no plano pratico, contribui para a reducao
da fragmentagdo deciséria, promovendo a previsibilidade e a isonomia na
aplicacio do direito.

E possivel, portanto, afirmar que o acérdio proferido pela Corte
Especial do ST] em embargos de divergéncia deve ser compreendido
como precedente vinculante, dotado de for¢a normativa e vinculante.
A sua observincia pelos tribunais e juizes ¢ uma exigéncia do principio
da coeréncia jurisprudencial e da integridade do direito, fundamentos
estruturantes do modelo de precedentes instituido pelo CPC/2015.

Em dltima andlise, reconhecer o cardter vinculante dessas decisoes
significa afirmar que a legitimidade da jurisdi¢ao contemporinea repousa
na racionalidade institucional do discurso judicial, na coeréncia sistémica
das decisoes e na responsabilidade argumentativa dos tribunais superiores.
Assim, as decisoes da Corte Especial em embargos de divergéncia nao apenas
resolvem divergéncias internas, mas constituem expressio paradigmadtica
da fun¢io normativa do STJ, contribuindo para a consolidagio de um
modelo de justiga estdvel, integro e previsivel — um verdadeiro Direito
jurisprudencial de coeréncia e integridade.

Conclui-se que o julgamento da Corte Especial em embargos

de divergéncia constitui precedente vinculante, pois cumpre funcio
uniformizadora, é proferido pelo érgao de ctpula do STJ e apresenta
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densidade normativa capaz de orientar a jurisprudéncia nacional. Negar-
lhe tal cardter seria contrariar os principios da seguranca juridica, isonomia
e integridade do direito.
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RESUMO

O presente artigo visa estabelecer de forma breve um paralelo entre o
conceito e as atribuicoes das agéncias reguladoras brasileiras, destacando a
importancia crucial delas para o desenvolvimento econémico e enfatizando
anecessidade da colaboracio do Poder Judicidrio com o sistema, respeitando
o principio da deferéncia.

1 AGENClAS REGULADORAS: LINHAS GERAIS SOBRE CONCEITO E
FUNCOES

No Brasil, as agéncias reguladoras sao autarquias especiais e fazem
parte da administra¢do pudblica indireta. Embora elas estejam ligadas ao
Poder Executivo, possuem maior independéncia se comparadas a outras
autarquias, tendo em vista a opg¢ao brasileira por um sistema independente
de regulagao®.

Este artigo foi produzido a partir da sintese da palestra proferida no painel “Agéncias
Reguladoras e Desenvolvimento Econdmico”, realizado no dia 06 de maio de 2025, s
15h, na Escola de Prética Juridica da Universidade Complutense de Madri, por ocasido
do no Semindrio “Infraestrutura, Seguranca Juridica e Jurisdi¢do Constitucional”
organizado pela Escola Superior da Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil.

O sistema de regulacio independente ¢ baseado na delegacio, por via legislativa, das
competéncias de regulagio e fiscalizagio de um setor da economia para entidades
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Existem muitas autarquias e 6rgaos da administragdo publica
direta com competéncias regulatdrias’, e outros tantos drgios e autarquias
subordinadas 2 Ministérios que passaram por reestruturagoes e assumiram a
forma de autarquias especiais®. Contudo, eles nio podem ser considerados
propriamente agéncias reguladoras, seja porque nio detém o mesmo
nivel de autonomia, ou nio possuem a mesma extensio de competéncias
(Di Pietro, 1999, p. 144). Na verdade, existem 6rgaos descentralizados
com algum nivel de autonomia a fungées regulatérias desde a década de
1930, mas foi a partir de 1966 que de fato comegaram a surgir as agéncias
reguladoras, com determinado nivel de concentracio de competéncias
legislativas, executivas e judiciais em um mesmo 6rgao, com o objetivo
de que os servigos publicos nao sejam norteados tao somente por critérios
politicos (Silva, 2014).

O modelo regulatério que impulsionou a criagio e o
fortalecimento das agéncias regulatérias como conhecemos hoje é o
resultado de uma escolha politica, expressa na Constituigao de 1988. O
legislador constituinte dividiu as atividades econémicas em duas categorias:
as atividades econdmicas em sentido estrito e os servigos publicos, que
nada mais sao do que as atividades econdmicas reservadas ao Poder Ptblico
em virtude de sua relevincia para o interesse pablico. Todavia, mesmo
os servicos publicos podem ser prestados por particulares, por meio da
outorga de concessoes e permissoes, cabendo ao Estado atuar como agente
normativo e regulador da economia. As agéncias sio, portanto, o principal
meio pelo qual o Estado exerce as funcoes de fiscalizacio, incentivo e

constituidas de personalidade juridica de direito ptblico, no caso as agéncias reguladoras,
em um regime especial caracterizado pela independéncia financeira, auséncia de
subordinagio hierdrquica e estabilidade na duragiao dos mandatos de seus dirigentes,
uma vez que nio estao submetidos a destitui¢io ad nutum e que as decisées dos drgaos
administrativos mdximos das agéncias reguladoras nio sio passiveis de revisio pelo
ministério ou secretaria ao qual esteja vinculada.

3 Secretaria da Receita Federal do Brasil, Ministério do Trabalho e do Emprego,
Superintendéncia de Seguros Privados, Instituto Nacional do Meio Ambiente e
Recursos Naturais Renovaveis, Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional,
Ministério do Turismo, Instituto Nacional de Meteorologia, Normalizacio e Qualidade
Industrial.

4 Banco Central do Brasil, Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica, Departamento

Nacional de Mineragao e a Comissio de Valores Mobilidrios.
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planejamento da atividade econdmica, que lhe foram atribuidas pelo art.
174 da Constituicio.

Esse modelo efetivamente se consolidou no Brasil a partir da
segunda metade da década de 1990, quanto a outorga de concessoes
e permissdes para a prestagio de servicos publicos tornou-se mais
frequente. Isso se deve a uma mudanga da concepgao sobre as fungdes
do Estado e a escassez de recursos da administragao publica para realizar
os investimentos necessdrios para modernizar, atualizar e universalizar os
servicos publicos. A retirada do Poder Publico da prestagao de servicos
propiciou a implementacdo, crescimento e a moderniza¢io do sistema
regulatério, com o objetivo de assegurar a devida e adequada prestacao
destes servicos a populacio, de acordo com os principios da continuidade,
da universalidade e da modicidade tarifdria’.

Sendo assim, a regulagao de servigos puiblicos adotada no Brasil
nada mais é do que uma postura estatal, exercida por meio de 6rgaos
independentes com fungdes executivas, normativas, arbitrais e jurisdicionais,
com o objetivo de garantir de forma democrética e consensual a devida e
adequada prestagao dos servigos publicos & populagao, em atendimento aos
dispositivos constitucionais apliciveis e com a necessiria observincia dos
principios da eficiéncia, finalidade e proporcionalidade da Administragio

Puablica.

2 O PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS E SUA INTERFACE COM
O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Embora as competéncias especificas de cada agéncia reguladora
sejam estabelecidas em sua lei de criagdo, é possivel identificar as fungoes
gerais, que sao comuns a essas entidades: i) o controle de tarifas, ii) a

> “A redugao expressiva das estruturas publicas de interven¢io direta na ordem econdmica
nao produziu um modelo que possa ser identificado com o de Estado minimo. Pelo
contrério, apenas deslocou-se a atuacio estatal do campo empresarial para o dominio
da disciplina juridica, com a ampliacio de seu papel na regulacio e fiscalizagao dos
servigos publicos e atividades econdmicas. O Estado, portanto, nio deixou de ser um
agente econdmico decisivo. Para demonstrar a tese, basta examinar a profusao de textos
normativos editados nos tltimos anos”. BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito
Constitucional. Tomo II. Renovar. Rio de Janeiro, 2003. p. 278.
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universalizacio do servigo, iii) o fomento da competitividade nas dreas em
que nio haja monopdlio natural, iv) zelo no cumprimento do contrato
administrativo e v) arbitramento dos conflitos entre as partes envolvidas.
A essas é possivel acrescentar a edi¢io de atos normativos especificos
para o setor regulado e a fiscalizagao de seu cumprimento e da legislagao
especifica; além da aplicacio de sangoes quando desrespeitadas as normas
ou os contratos. Com efeito, a doutrina classifica as fun¢oes das agéncias
reguladoras em: normativas, arbitrais, jurisdicionais e fiscalizadoras, que
distinguem essas entidades das demais e lhes confere grande complexidade
funcional, haja vista a reunido das trés fungées cldssicas do Estado em
apenas um 6rgao (Mendes, 2021), voltado para uma regula¢ao mais técnica
de um setor com relevaincia estratégica para o mercado e para a sociedade.

Toda agéncia reguladora tem competéncia para estabelecer as
regras aplicdveis ao exercicio das fungées sob suas competéncias regulatérias,
tanto no que concerne a questdes técnicas, quanto naquilo que concerne as
relagoes entre os agentes prestadores dos servicos ptiblicos e exploradores das
atividades econémicas em sentido estrito em dado setor e entre tais agentes
e o 6rgao regulador. Isso porque o dinamismo e a tecnicidade dos assuntos
a serem regulados justificam que esses temas sejam de competéncia das
agéncias, umavez que é impossivel haver previsao legal para todas as questoes
regulatérias, de modo que as leis editadas nesses campos possuem baixa
densidade normativa, e sdo, portanto, bastante genéricas. A legitimidade
das normas reguladoras decorre da direta participagio dos interessados em
sua elaboragao, pois os atos normativos das agéncias reguladoras s6 podem
ser editados apds a realizago de consultas prévias e audiéncias publicas que
assegurem aos interessados o direito de manifestacao sobre a matéria (vide

arts. 31 a 34 da Lei n. 9.784/1999).

A fungio arbitral, ou julgadora, se justifica pelo alto potencial
de conflito que existe nos setores regulados. Os setores dos servigos
publicos sao extremamente sensiveis, pois envolvem interesses complexos
e antagOnicos de usudrios, prestadores de servicos e exploradores da
atividade econdmica. Além do mais, muitas vezes os conflitos demandam
um conhecimento técnico e especifico, além de uma solu¢io mais rdpida,
de modo que a submissao do Poder Judicidrio pode nao atender ou mesmo
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prejudicar a dinAmica prépria do setor. Por isso, é necessirio que os érgaos
reguladores estejam preparados para atuar na composicao e resolucao
desses conflitos, com presteza e competéncia técnica. As decisoes proferidas
pelos 6rgaos maximos das agéncias reguladoras nao estao sujeitas a revisao
administrativa, e apenas podem ser alteradas por processo judicial, embora
nessa senda o principio da deferéncia tenha grande reconhecimento e
aplicagdo, conforme serd abordado no dltimo item deste artigo.

As fungoes consideradas executivas correspondem aquelas de
fiscalizacio das condigdes da prestacio dos servicos publicos e da execucio
da legislacao aplicdvel, incluindo seus préprios atos normativos e decisoes
arbitrais.

Além destas fungoes cldssicas, como garantia da independéncia
das agéncias reguladoras, lhes ¢ atribuida a elaboragao de planos de
gestdo, organizagao, processo decisério e controle social (vide arts. 3° e
14 da Lei n. 13.848/2019). Isso significa que cabe a cada uma delas criar
seus proprios planos estratégicos, de curto e médio prazo, além de sua
agenda regulatéria, sem qualquer interferéncia de nenhum dos Poderes,
sob pena de violagao da autonomia das agéncias e da prépria separagio dos
poderes. Essa garantia visa gerar um ambiente de maior seguranga juridica
e atratividade para o capital privado, como prestador de servigo piblico.

Mas em quais aspectos as agéncias reguladoras podem efetivamente
contribuir com o desenvolvimento econémico do Brasil?

Entre muitos, o primeiro a se destacar é o estimulo a concorréncia,
uma vez que o art. 175 da Constitui¢io indica que a prestagio de servigos
deve ser confiada a particulares, sempre que possivel, em regime de
concorréncia. Essa preocupagio era pujante no processo de privatizagio
realizado na década de 1990, conforme frisado por Fernando Henrique
Cardoso, entao Presidente da Republica®, e permanece sendo central para

¢ “Fizemos o processo de privatizagio com o cuidado de evitar a mera transferéncia do
monopdlio estatal para as maos privadas: os avancos advém da competicio entre as
empresas ¢ de sua capacidade de investimento, incorporando novas tecnologias, e nao
pura e simplesmente da passagem delas para a iniciativa privada. Como se viu em
capitulo anterior, minha posi¢ao na matéria nio se prende a concepgées ideoldgicas,
mas decorre do reconhecimento de dois fatos: primeiro, que, em principio todo
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melhorar a relagio entre a qualidade e o prego dos servigos publicos, bem
como para ampliar o seu alcance.

A democratizagio do acesso aos servigos publicos ¢, alids, outro
aspecto muito importante do desenvolvimento econémico e social do
Brasil, ao qual as agéncias reguladoras podem dar, e tem dado, substancial
contribui¢do. Num pafs marcado por profundos contrastes sociais, a
estratégia de combinar as regiées mais e menos interessantes nos lotes
de leilao ou licitagdo é uma estratégia que busca ampliar o acesso aos
servicos publicos, equilibrando vantagens e obrigagdes as concessiondrias
e permissiondrias de servico publico’. Outra estratégia empregada por
muitas agéncias é o sistema de subsidios para aumentar a atratividade de
localidades menos desenvolvidas aos investimentos da iniciativa privada,
necessdrios para a prestagio dos servicos.

Outro aspecto, nem sempre lembrado, ¢ a aten¢do aos mercados
secunddrios que surgem a partir da concessdo de servigos publicos. Por
isso ¢ importante que se estabeleca um marco legal ou regulatério com
regras claras sobre o compartilhamento da infraestrutura, assim como uma
politica tarifiria apta a proporcionar uma justa remuneragao das atividades
principais e a competi¢ao ¢ o desenvolvimento das atividades secunddrias.

As decisdes das agéncias reguladoras devem, sempre, prestigiar
a técnica em detrimento de qualquer interesse politico ou de um grupo
de interesse. Cabe lembrar que as agéncias funcionam como instrumento
de mitigagio dos riscos politicos inerentes a um determinado setor, uma
vez que exercem (ou devem exercer) exclusivamente as funcoes de regular
e fiscalizar determinado setor de acordo com as competéncias que lhe
foram atribuidas, independentemente de critérios politicos, perseguindo,
outrossim, exclusivamente o interesse publico realmente existente no
caso concreto e nao aquele interesse publico politicamente estabelecido

monopdlio é ruim; segundo, que, com a crise fiscal do Estado, o Brasil ficaria & margem
da competigio global, j& em marcha, pois nao havia recursos publicos suficientes para
investir” (Cardoso, Fernando Henrique. A Arte da Politica: a Histéria que Vivi.
Civilizagao Brasileira: Rio de Janeiro, 2006. p. 568).

7 Um exemplo ¢ a regulamentagio da politica de telecomunicagoes elaborada pela Lei
Geral de Telecomunicagbes, combinando os objetivos do Plano Geral de Outorgas e do
Plano Geral das Metas de Universalizagao.
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em ambiente essencialmente politico (Poder Legislativo). Por isso, a base
das decisoes regulatérias deve ser técnica e nao politica, ai residindo a
importincia da independéncia e autonomia das agéncias para o atingimento
das suas finalidades.

A substitui¢ao dos critérios técnicos que devem orientar as
decisoes da agéncia regulatéria por outros pode ser um forte indicador de
sua captura, por agentes privados do mercado ou por agentes publicos.
As garantias de autonomia da agéncia reguladora, como a investidura
por tempo certo dos dirigentes, a natureza composta de sua nomeagao, o
exercicio da diregao colegiada das agéncias, a determinagao da quarentena,
a periodicidade das investiduras dos cargos de diretor em relagao aos cargos
politicos, a autogestao financeira e a impossibilidade de interposi¢ao de
recurso hierdrquico impréprio, buscam blindar as agéncias contra o risco
de captura. Além disso, e a despeito de sua autonomia, elas também sio
sujeitas ao controle externo (Silva, 2006, p. 52).

As agéncias reguladoras sio, ainda, capazes de impactar
positivamente na qualidade dos servi¢os pablicos disponiveis; atrair novos
investimentos para o setor regulado, na medida em que cria um ambiente
propicio para recebé-los e empregd-los com seguranca e eficiéncia.

Sem ser capturada, as agéncias reguladoras também proporcionam
um espaco legitimo e proficuo para que os agentes do setor participem
da elaboragao de regras importantes, através de consultas e audiéncias
publicas. Essa prética prevista na lei que trata das agéncias reguladoras nao
s6 legitima seus atos normativos e decisdes, como favorece o constante
aperfeicoamento da regulacio e do ambiente regulado.

Por fim, a atividade das agéncias tende a colaborar com a economia
de recursos e com a agilidade de implantagao dos servigos ptblicos, uma
vez que ndo ¢ incomum a falta de recursos do Estado para investir na
infraestrutura tdo necessdria para a prestacao de servigos publicos com
qualidade. Muitos servigos puablicos exigem investimentos de volume muito
significativo e constante, além de custos irreversiveis. E assim no setor de
energia, de telecomunicacoes, de estradas e ferrovias. A transferéncia da
prestagdo de servigos para empresas particulares transmite para elas o 6nus
de realizar esses investimentos, e permite que o Estado utilize os recursos
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disponiveis para outras rubricas, como despesa com folha de pagamento,
e com servigos que nio podem ser totalmente transferidos para entidades
privadas, como sadde, educagao e seguranga publica.

3 O PODER JUDICIARIO EM RELACAO AS AGENCIAS
REGULADORAS: A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA DEFERENCIA

A inseguranca juridica dos 6rgios de controle e do préprio
Poder Judicidrio intimida agentes publicos e privados, e contribui para
a letargia do desenvolvimento no pais, deixando todos mais receosos e
extremamente cautelosos em suas decisoes, inclusive sobre investimentos e
inovagao (Oliveira; Halpern, 2020). Essa perspectiva, somada ao alto nivel
de especializagio técnica exigido para deliberagdes nas matérias reguladas,
de modo que a prudéncia impde a observancia do principio da deferéncia,
sobretudo entre 6rgaos do Poder Judicidrio. A propésito, a doutrina
especializada defende que a interpretagio do texto normativo seja realizada
pela institui¢ao que se apresente mais capacitada, inclusive tecnicamente
(Oliveira; Halpern, 2020).

O quadro comparativo® a seguir ilustra as condi¢oes bdsicas de
julgamento do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e o Poder
Judicidrio, sem por em duavida a capacidade técnica de seus membros,
apenas considerando fatores essenciais e objetivamente mensuraveis:

CADE Poder Judicidrio

Processos analisados | 611 atos de concentracio | 35 milhoes de proces-
analisados sos baixados e 33,2
milhées de sentengas

proferidas
Tempo médio de and- | 12,6 dias procedimento | Média de tramitagdo é
lise sumdrio, 21,5 dias médio | de 4 anos e 3 meses; as
e 116,7 em procedimento | execugoes fiscais tém
ordindrio um tempo médio de 6

anos e 9 meses.

8 Quadro elaborado com base em material de divulgacio do CADE, no Portal da
Transparéncia e no Relatério Justica em Niumeros do CNJ de 2024, para o ano base
2023.
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Acordos

13 Termos de Compromis-
so de Cessacio de Cartel e
4 acordos de leniéncia

12,1%, representando
cerca de 4 milhoes de
sentengas homologatd-
rias de acordo’

Numero de membros

Tribunal  administrativo
tem 7 membros (art. 6° Lei
n. 12.529/2011)

18.265 magistrados

Despesas

R$ 48.655.910,24

R$132,8 bilhoes

Principais temas

Geragio de energia elétrica,
incorporagio de empreen-
dimentos imobilidrios, co-
mércio varejista de merca-
dorias e atividades de aten-
dimentos hospitalar

Obrigagoes e contra-
tos, direito do consu-
midor, direito tributi-
rio, responsabilidade
civil e indenizagdo por
danos morais!®

Observacoes:

A atuagio do CADE re-
sultou na arrecadagao de
311,7 milhées de reais para
o Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos (FDD);
foram aplicadas um total
de R$ 114.573.813,85 em
multa e R$ 92.224.741,84
em contribui¢des pecunid-
rias

A atuacio do PJ resul-
tou na arrecadagio de
68,74 bilhoes de reais,
sendo: 13,5 bi-causa
mortis em inventdrios
e arrolamentos judi-
ciais; 23,7 bi — cus-
tas, fase de execucio,
emolumentos e taxas;
26,2 bi — execucio fis-
cal; 4,4 bi — execucées
previdencidrias; 1 bi —
imposto de renda e 8,4
milhées de penalidades
decorrentes de relagoes

de trabalho

Sabe-se que o sistema brasileiro de regulagio teve forte
inspiragdo no anglo-americano, de modo que o controle judicial

? O Indice de Conciliagio ¢ dado pelo percentual de sentencas e decisoes resolvidas
por homologa¢io de acordo em relagio ao total de sentengas e decisoes terminativas

proferidas.

10 Principais temas demandados na justica estadual, considerando o primeiro e o segundo

grau de jurisdicio.
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sobre os atos administrativos, entre eles os das agéncias reguladoras, é
inafastivel. Outrossim, a propria Constitui¢do estabeleceu o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢ao (vide art. 5°, XXXV). Entretanto, num
panorama em que a maioria dos juizes brasileiros enfrenta considerdvel
sobrecarga de trabalho, e nem sempre contam com a estrutura técnica,
o tempo e os recursos desejdveis para alcangar a melhor decisdo, cabe
questionar se a inafastabilidade da jurisdi¢ao equivale a submeter toda e
qualquer controvérsia ao juiz, especialmente quando existem 6rgaos mais
bem preparados para solucionar impasses sobre um tema especifico, como
¢ o caso das agéncias reguladoras.

Considerando este panorama, que estimula a tendéncia de
especializacao no préprio Poder Judicidrio'!, é importante destacar
a compreensio que o proprio Poder Judicidrio tem acerca da sua
atribuicao julgadora em relagao aos atos administrativos, no sentido
de que nio cabe o controle judicial sobre os atos discriciondrios, em
virtude da reserva da independéncia e da separagio dos poderes'?. Com
efeito, “hd o reconhecimento jurisprudencial de que h4 determinadas
ponderagbes de natureza técnica onde o Poder Judicidrio niao deve
interferir no juizo de valor da atividade reguladora” (Silva, 2000, p.
60-61).

Além disso, a reforma promovida na Lei de Introdugao as
Normas de Direito Brasileiro pela Lei n. 13.655/2018 aponta exatamente
para a necessidade de o julgador considerar as consequéncias préticas das
decisoes que lhe sio submetidas, realizando uma andlise mais concreta
e consequencialista na interpretacio e aplica¢do das normas, conforme
a nova redagio conferida aos arts. 20 e 21. Outro ponto reforcado pela
reforma ¢é o reforgo a seguranca das relagoes e situagdes que jd estejam
constituidas e estabilizadas, conforme consagrado nos arts. 23 e 24.

""" A especializagio é uma tendéncia no préprio Poder Judicidrio, que, em 2023 tinha
15.646 unidades judicidrias em todo o Brasil, sendo 9.466 unidades especializadas ou
de competéncia exclusiva e 1.908 juizos tnicos.

12 STJ, REsp n. 572.070/PR, relator Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 16/3/2004, D] de 14/6/2004, p. 206.
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Como exemplos da forga dessas diretrizes interpretativas no
Poder Judicidrio, especialmente com relagao ao principio da deferéncia em
prestigio da especialidade técnica das agéncias reguladoras, cabe mencionar
a decisao dos EREsps 1886929/SP e 1889704/SP, na qual a Segunda
Secao do Superior Tribunal de Justica (STJ) expressamente referenciou
a competéncia e os conhecimentos técnicos da Agéncia Nacional de
Satde Suplementar (ANS), da Comissao Nacional de Incorporacio de
Tecnologias no Sistema Unico de Satide (CONITEC) e Ntcleo de Apoio
Técnico do Poder Judicidrio (NATJUS) como diretrizes para deliberagao
sobre a inclusdo de tratamento no rol de cobertura obrigatéria da ANS®.

No mesmo sentido, cabe mencionar a tese firmada na decisao do

RE 566471 pelo Supremo Tribunal Federal (STF)'*, baseada nas premissas

1. O rol de procedimentos ¢ eventos em satde suplementar ¢, em regra, taxativo; 2. A
operadora de plano ou seguro de satde nio ¢é obrigada a arcar com tratamento nio
constante do rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento eficaz,
efetivo e seguro jd incorporado ao rol; 3. E possivel a contratagio de cobertura ampliada
ou a negociagio de aditivo contratual para a cobertura de procedimento extra rol;
4. Nio havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do rol da ANS,
pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico
ou odontblogo assistente, desde que (i) nao tenha sido indeferido expressamente,
pela ANS, a incorporagio do procedimento ao rol da sadde suplementar; (ii)
haja comprovacio da eficdcia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias;
(iif) haja recomendagdes de 6rgaos técnicos de renome nacionais (como Conitec e
Natjus) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o didlogo interinstitucional
do magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na 4rea da sadde, incluida
a Comissao de Atualizacio do Rol de Procedimentos e Eventos em Satide Suplementar,
sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a Justica Federal,
ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS. (STJ, EREsp n. 1.886.929/SD, relator
Ministro Luis Felipe Salomio, Segunda Se¢io, julgado em 8/6/2022, DJe de 3/8/2022.)

1 — A auséncia de inclusio de medicamento nas listas de dispensagio do Sistema Unico
de Satde — SUS (RENAME, RESME, REMUME, entre outras) impede, como regra
geral, o fornecimento do firmaco por decisdo judicial, independentemente do custo.
2 — E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de medicamento registrado
na ANVISA, mas nio incorporado as listas de dispensacio do Sistema Unico de
Satde, desde que preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos, cujo énus
probatdrio incumbe ao autor da agio: (a) negativa de fornecimento do medicamento
na via administrativa, nos termos do item ‘4’ do Tema 1.234 da repercussio geral;
(b) ilegalidade do ato de nao incorporagio do medicamento pela Conitec, auséncia
de pedido de incorporagio ou da mora na sua apreciagdo, tendo em vista os prazos
e critérios previstos nos artigos 19-Q e 19-R da Lei n. 8.080/1990 e no Decreto n°
7.646/2011; (c) impossibilidgade de substituigao por outro medicamento constante das
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de que hd escassez de recursos no poder publico, de que as politicas publicas
precisam ser eficientes, que deve haver igualdade de acesso a saude entre
os cidadaos brasileiros e que a expertise técnica e a medicina baseada em
evidéncias devem ser respeitadas. A posicao do STF em tema tao sensivel
foi elogiada pela doutrina, segundo a qual “quanto mais complexa uma
decisao, mais importante é a expertise de quem a toma” (Wang, 2024).

CONCLUSAO

O principal ponto de distingao das agéncias reguladoras em relacio
a outros 6rgaos e instituigoes da administragao publica direta e indireta
repousa sobre o conjunto de competéncias Unicas que elas reinem, a fim
de garantir nio apenas a sua independéncia, mas a satisfatéria realizacao da
regulagio e da fiscalizagao dos setores que sao submetidos a este modelo.
Assim, é caracteristico que elas reinam competéncias de natureza legislativa
ou normativa, arbitral ou jurisdicional, e executiva, embora estejam ligadas
ao Poder Executivo e fagam parte da Administra¢io Pdblica Indireta.

Todas as suas competéncias e fungoes sao de grande importincia
para o estimulo do desenvolvimento nacional, seja para atracio dos

listas do SUS e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; (d) comprovagio, a
luz da medicina baseada em evidéncias, da eficdcia, acuricia, efetividade e seguranga
do fdrmaco, necessariamente respaldadas por evidéncias cientificas de alto nivel, ou
seja, unicamente ensaios clinicos randomizados e revisio sistemdtica ou meta-andlise;
(e) imprescindibilidade clinica do tratamento, comprovada mediante laudo médico
fundamentado, descrevendo inclusive qual o tratamento j4 realizado; e (f) incapacidade
financeira de arcar com o custeio do medicamento. 3 — Sob pena de nulidade da decisio
judicial, nos termos do artigo 489, § 1°, incisos V e VI, e artigo 927, inciso III, §
1o, ambos do Cédigo de Processo Civil, o Poder Judicidrio, ao apreciar pedido de
concessio de medicamentos nio incorporados, deverd obrigatoriamente: (a) analisar
o ato administrativo comissivo ou omissivo de nio incorporacio pela Conitec ou
da negativa de fornecimento da via administrativa, & luz das circunstancias do caso
concreto e da legislacio de regéncia, especialmente a politica publica do SUS, nio sendo
possivel a incursdo no mérito do ato administrativo; (b) aferir a presenca dos requisitos
de dispensacio do medicamento, previstos no item 2, a partir da prévia consulta ao
Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judicidrio (NATJUS), sempre que disponivel na
respectiva jurisdigdo, ou a entes ou pessoas com expertise técnica na drea, nio podendo
fundamentar a sua decisio unicamente em prescri¢io, relatério ou laudo médico
juntado aos autos pelo autor da agao; e (c) no caso de deferimento judicial do firmaco,
oficiar aos 6rgios competentes para avaliarem a possibilidade de sua incorporagio no

aAmbito do SUS.
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investimentos, seja para direciond-los para sanar as principais prioridades
de forma eficaz e eficiente. Todavia, o sucesso do modelo regulatério e do
desempenho das agéncias nao depende apenas delas.

Considerando a inafastabilidade da jurisdigio, é importante
que os 6rgios do Poder Judicidrio compreendam a importincia e o
funcionamento do sistema regulatério, e respeitem a aptidao técnica das
agéncias reguladoras, observando o principio da deferéncia, conforme os
exemplos manifestados pelo ST] e o STF, em temas delicados e recentes.
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RESUMO

Partindo da premissa que a elucidagao dos efeitos da coligagio contratual
fortalece a autonomia privada dos individuos, o presente artigo pretende
expor o atual estado da arte acerca da extensao da cldusula arbitral em
contratos coligados, tanto em doutrina como na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.

Palavras-chave: contratos coligados; cldusula arbitral; autonomia da
vontade; principio da relatividade dos contratos; interdependéncia do
cumprimento de obrigagoes.

ABSTRACT

From the premise that the enlightening of effects of the ancillary contract
enhances individual private autonomy, this article aims at displaying the
current state-of-the-art regarding the scope of the arbitration clause in
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ancillary contracts, either in the doctrine and the jurisprudence of the
Superior Court of Justice.

Keywords: ancillary contracts; arbitration clause; the free will principle;
the principle of contract relativity; interdependence of the compliance
with obligations.

INTRODUCAO

Ao contrdrio do que possa sugerir um primeiro e desatento olhar
sobre o Direito contemporineo', a autonomia® dos individuos na regéncia
de sua vida privada, inclusive de seus negdcios, nao estd minguando face
a outros direitos de cunho mais social’. Como bem exposto por Anténio
Menezes Cordeiro, a autonomia pode se manifestar tanto na liberdade de
celebragio como na liberdade de estipulagao, sendo a primeira relacionada
a vontade de praticar ou ndo um ato juridico, enquanto a segunda permite
que, além da opgio pela prética ou nao do ato, também se faga a escolha

dos tipos de efeitos que produzird (Cordeiro, 2005, p. 392).

! Essa perspectiva foi divulgada na década de 1980, tendo Orlando Gomes enunciado
que: “A liberdade econdémica adquire outras virtualidades. Sofre, nao obstante, muitas
limitagoes e fica subordinada a controles caracteristicos da interven¢io do Estado
na economia. (...) Desde o momento em que a autonomia privada deixou de ser o
equivalente jurfdico da liberdade econdmica no quadro liberal ¢ o poder de iniciativa
dos particulares teve de se subordinar i realizagio do desenvolvimento nacional
e da justica social e quando se passou a admitir, no mesmo passo, a intervencio do
legislador, ou do juiz, na elaboracio do regulamento contratual, isto é, no contetdo dos
contratos, o negdcio juridico deixou de ser a fonte exclusiva dessa elaboragio, dividindo
com as autoridades administrativas e judiciais o abastecimento. (...) Limitacoes a essa
autonomia acrescem em razdo do tratamento da propriedade como funcio social, da
concentragio de capitais e especialmente da crescente intervencio do Estado na vida
econdmica” (Gomes, 1983, p. 85-87).

“Em termos amplos, ela [autonomia privada] equivale ao espaco deliberdade reconhecido
2 “E plos, el privada] equival paco deliberdad hecid

a cada um dentro da ordem juridica: engloba tudo quanto as pessoas podem fazer,
num prisma material e num prisma juridico. Em termos restritos, a autonomia privada
corresponde ao espaco de liberdade jurigena, isto é, a 4rea reservada na qual as pessoas
podem desenvolver as actividades juridicas que entenderem” (Cordeiro, 2005, p. 391).

3 Cf. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto
epistemoldgico, constituicio e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2019, p.57-81.
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Distinta dos contratos mistos e dos atipicos, a coligacio contratual
permite que sejam atingidas outras finalidades, além daquelas inerentes
a produgio dos efeitos tipicos de cada contrato, sem que eles sejam
ameacados ou extirpados da operagdo. Resultado da maior complexidade,
a organizacio das atividades comerciais e empresariais passou a envolver
diversos contratos, e a coligagdo contratual foi a teoria desenvolvida
para que esse fendmeno fosse compreendido e apreendido pelo Direito.
Assim, além elucidar o conceito e caracteristicas da coligagao contratual,
a doutrina se debruga especialmente sobre sua influéncia na validade,
eficdcia, inadimplemento, oposicao de excecoes, resolugao, interpretagio,
qualificagio (Konder, 2006, p. 192-230), extensdo de deveres laterais
(Leonardo, 2014, p. 385) e derrogacao de regime juridico tipico (Marino,
2009, p. 145) entre os contratos coligados, jd tendo refletido até sobre
alguns efeitos processuais da coligacao* (Konder, 2006, p. 140-142).

Este artigo, por sua vez, visa contribuir com a discussio sobre a
extensao da cldusula compromisséria em contratos coligados. Considerando
o prestigio alcangado pela arbitragem, procedimento de resolugio de
conflitos juridicos que estd amparado, sobretudo, na autonomia privada,
ela pode ser aplicada aos contratos nos quais nio foi expressamente
estabelecida pelas partes, uma vez reconhecida a sua coligagao com outros
contratos?

# Trata-se do Conflito de Competéncia 34.504/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ
16/06/2003..
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1 CONTRATOS COLIGADOS: CONCEITO, ESPECIES E EFEITOS

A coligacao é uma relagao ou vinculo entre contratos, que pode
decorrer da lei’, da vontade das partes® ou da natureza deles” (Konder,
2019, p. 302-303.). Essa relagiao admite diversos graus de dependéncia,
reciproca ou nao, e, por conseguinte, uma variedade de consequéncias
juridicas (Bianchi, 2019, p. 160), de modo que a amplitude do conceito
oferecido pela doutrina é intencional (Marino, 2009, p. 99; Leonardo
2014, p. 359 e 363). A importancia prdtica do estudo das coligagoes entre
contratos ¢, como bem salientado por José Carlos Barbosa Moreira, “a
influéncia que as vicissitudes sofridas por um deles sao capazes de exercer

sobre o outro” (Barbosa Moreira, 2003, p. 757).

A coligacio contratual contrapée a autonomia estrutural e o nexo
funcional dos contratos (Marino, 2009, 127). Isso porque os contratos
coligados conservam sua prépria estrutura, ou seja, sua propria forma
e conteudo, mas estao voltados, em regra, para um mesmo resultado
econdmico-social (Marino, 2009, 131-133). Assim, cada negdcio produz

> “Muito embora o reconhecimento de toda e qualquer coligagio juridicamente relevante
dependa de sua compatibilidade com a lei (em sentido amplo), referem-se aqui as
hipéteses de coligagio em que o vinculo contratual vem expressamente estipulado
em lei, seja por conta de referéncia direta A coligagio, seja pela previsao de um ou de
mais efeitos da coligagio”. Cf. MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos
coligados no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 104.

¢ “Por vezes, configurar-se-4 adequado derivar a coligagio da ‘natureza’ da operagio
econdmica subjacente, vista como um todo, j4 que nenhum dos contratos,
individualmente considerado, parece implicar ou pressupor a existéncia de outro. Nesses
casos, ndo obstante, é preferivel qualifica-los como coligados pela vontade das partes.
Com efeito, o que distingue a coligagdo natural é o fato de o préprio tipo contratual
pressupor, por sua natureza, um ou mais contratos a ele relacionados. Em se tratando
de operagbes econdmicas complexas, que requerem a combinagio de diversos contratos
cuja natureza tipica ndo pressupoe coligacio, haverd, pois, coligagio ‘voluntdria™. Cf.
MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 106.

7 “Ora, ¢ preciso separar os casos de coligacio ex lege das hipdteses de coligagio advinda
da prépria natureza acesséria tipica de um dos contratos envolvidos na coligagio. Essa
coligacdo, contudo, nem sempre serd ‘necessdria’, na acepgio estrita da palavra, pois o
vinculo, nio obstante natural, poderd perfeitamente surgir acidentalmente, sem que
fizesse parte do programa contratual inicial das partes”. Cf. MARINO, Francisco Paulo
de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.

105.
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os seus efeitos tipicos, porém, algumas consequéncias juridicas da coligagao,
almejadas pelas partes, sao irredutiveis aos contratos isolados (Bianchi,

2019, p. 154).

Com efeito, o resultado efetivamente pretendido s pode ser
alcancado por meio da realizagao de mais de um contrato, de modo que
os efeitos inerentes ao vinculo sio muito relevantes. E, para que sejam
alcancadas as almejadas implicagdes juridicas resultantes da sintese dos
contratos coligados, as reciprocas prestagdes devem ser pactuadas como
elementos que se coordenam, na intengdo das partes, em vista de um
objetivo comum (Barbosa Moreira, 2003, p. 756-757).

A funcionalidade e o éxito da composicio dependerd da harmonia
e adequagao das respectivas fungdes de cada contrato (Marino, 2009, p.
134), embora o produto final seja mais do que a mera soma de cada um
deles (Leonardo, 2014, p. 363). Coexistem, assim, a fungio econémico-
social prépria do tipo contratual abstrato e o fim contratual em concreto,
que desempenha uma fungao corretiva e integrativa da primeira (Marino,
2009, p. 138-139), como bem demonstrou Francisco Paulo de Crescenzo
Marino ao comentar a relagio entre contratos de locacio e distribuicao de
combustiveis (Marino, 2007, p. 142-152).

Dessa forma, a coligagio exige uma vinculagio entre contratos em
vista de um fim comum, uma unidade teleolégica (Barbosa Moreira, 2003,
p. 756; Leonardo, 2014, p. 364), mas, concomitantemente, a preservagao
da esséncia dos contratos envolvidos, sob pena de transformé-los em um
contrato misto ou atipico (Rosas, 1978, p. 53-64; Bianchi, 2019, p. 159). O
objetivo comum, para alguns considerada a unidade econémico-funcional,
¢ o elemento central da coligacio contratual (Souza, 2017, p. 178), a razdo
para que exista uma relagdo entre os contratos (Bianchi, 2019, p. 170).

Conforme exposto inicialmente, a amplitude do conceito admite
vérias espécies de vinculo (Konder, 2006, p. 97), as quais a doutrina busca
sistematizar ou classificar, em regra adotando como critério a fonte do
vinculo entre os contratos.

Assim, Rodrigo Xavier Leonardo (2014, p. 364-366), apds
reconhecer a confusio terminoldgica e os seus inconvenientes, propoe que
o género ‘coligacdo contratual’ compreende 7) os contratos coligados em
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sentido estrito, ) os contratos coligados por expressa vontade das partes e
7ii) 0s contratos conexos.

No primeiro grupo a fonte do vinculo entre os contratos ¢ a lei;
no segundo, ¢ o acordo das partes, e, em ambas as espécies, os efeitos
da coligacao estao, em geral, estabelecidos em sua respectiva fonte. J4
na terceira espécie, é a operagio econdmica e, sobretudo, a finalidade
supra contratual a ela subjacente, que ocasiona o vinculo. Os contratos
conexos, por sua vez, podem ser subdivididos em: ) redes contratuais, que
estdo voltadas a oferta da produtos e servicos ao mercado de consumo, e
abarcam inclusive as relagdes contratuais pelas quais sao adquiridos pelos
destinatdrios finais; e ) contratos conexos em sentido estrito, presentes nas
relagdes empresariais.

O mesmo autor, com base no critério da extensao da ligagao
contratual, identifica trés espécies de coligagio: 7) vinculos de acessoriedade,
quando um contrato acrescenta qualidades ou utilidades ao outro; i7)
vinculos de dependéncia, nos quais a eficicia de um depende do outro;
e 7) vinculos de coordenacio, quando existe entre os contratos uma
organizagio, que pode ou nio ter um nucleo centralizado. Quanto a esse
tltimo grupo, o autor listou alguns indicios da presenga dos elementos
objetivos e subjetivos da conexio, sendo eles: a proximidade temporal na
realizagao dos contratos, a oferta conjunta ou complementar de produtos
e servicos, a retribui¢ao econdémica pela prestagao de um contrato como
decorréncia da prestagio estabelecida em outro, estratégia publicitdria
conjunta, mecanismos de controle de qualidade, produtividade ou
operagio entre as partes, metas, prazos ou objetivos estabelecidos em
comum e fixa¢do de garantias que acarretam consequéncias para as partes
de cada contrato (Leonardo, 2014, p. 384).

Também Francisco Paulo de Crescenzo Marino classifica a
coligacdo contratual segundo a sua fonte em: i) coligacio ex lege, ii)
coligacdo natural e 7i7) coligacdo voluntiria, que pode ser explicita ou
implicita. Embora orientada pelo mesmo critério, a classificagao desses
autores tem distingoes relevantes.

Para Rodrigo Xavier Leonardo, os contratos conexos em sentido
estrito seriam aqueles que formam um conjunto interligado por um nexo
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econdmico ou funcional articulado e estdvel. Nessa categoria, a coligacio
nao decorre da lei, da vontade “nem tampouco, a eficdcia paracontratual é
prépria a um ou alguns dos contratos conexos”(Leonardo, 2014, p. 382),
ou seja, ndo é decorrente da natureza ou do tipo de um dos contratos em
questao, mas de uma realidade econémico-funcional subjacente.

Sob outra perspectiva, a coligagao natural exposta por Francisco
Paulo de Crescenzo Marino é consequéncia da natureza do contrato.
Embora admita que o vinculo, por vezes, possa surgir acidentalmente,
ainda assim, defende que se tal vinculo decorre “da ‘natureza’ da operagao
econdmica subjacente, vista como um todo [...] é preferivel qualifica-
los como coligados pela vontade das partes” (Marino, 2009, p. 106).
Desta forma, a classe de contratos coligados pela vontade das partes é,
para Rodrigo Xavier Leonardo, aquela expressa pelas partes em cldusula
contratual (Leonardo, 2014, p. 369), ao passo que Francisco Paulo de
Crescenzo Marino admite que a coligagio voluntdria pode tanto estar
presente em cldusula como na operagio contratual em si.

Menciona-se, ainda, a doutrina de Carlos Nelson Konder,
para quem a conexdo contratual estd pautada pela vinculagio funcional
(Konder, 2006, p. 181). Nessa perspectiva, o critério para identificagio da
conexao contratual seria a fungdo, na medida em que o termo se refere ao
vinculo capaz de impor algum efeito juridico peculiar aos contratos por
ele interligados (Konder, 2006, p. 96 ¢ 189). Contudo, a diversidade de
efeitos inerentes ao fendmeno ocasiona diferentes espécies de conexao, cuja
variedade ¢ atestada pelos indices de conexao.

O autor reconhece que existem vdrios indices de conexio, e
também de desconexio, entre os quais: a vontade, o objeto do contrato, a
forma, as partes e a espécie contratual. Como exemplos desse tltimo grupo
tem-se a flanga e a convengao arbitral (Konder, 2006, p. 186). Com efeito,
“uma defini¢ao nestes termos, portanto, serve niao ao conceito geral e
abrangente, mas a identificagao de uma determinada espécie de contratos
conexos” (Konder, 2006, p. 187).

Quanto aos efeitos, a coligagao contratual nao os produz de
maneira uniforme (Marino, 2009, p. 141). Os esfor¢os doutrindrios sao
no sentido de agrupar casos semelhantes e identificar fatores de eficicia
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uniforme, cuja verificagio permite, com alguma seguranca, deduzir os
efeitos que aquela coligagao contratual estard apta a produzir.

Nesse sentido, entre a variedade de indicios de coligagao® que
admite, Carlos Nelson Konder explora os efeitos que o fend6meno produz
na interpretagdo e qualificagdo dos contratos; na ineficicia contratual em
sentido amplo, incluindo nesta categoria a invalidade, a resolu¢io e as
causas de extingo superveniente; e, por fim, na responsabilidade contratual

(Konder, 2006, p.190-191).

Em outra perspectiva, Francisco Paulo de Crescenzo Marino
opta por expor os efeitos jurisprudencialmente reconhecidos da coligagao
voluntdria e, entdo apontar fatores de intensidade do vinculo, sendo eles:
a identidade de partes; a coexisténcia dos contratos coligados, sobretudo
durante a execugao dos mesmos; e a presenga de um contrato existencial,
que se torna o centro da relagdo, tendo em vista a importancia de sua

natureza (Marino, 2009, p. 141-145 e 210).

Considerando, porém, que o escopo deste trabalho ¢ investigar
e extensdo da cldusula arbitral nos contratos coligados, é essencial que se
apresente as reflexoes doutrindrias sobre esse tema de modo mais especifico.

2 ARBITRAGEM E CONTRATOS COLIGADOS

Uma posicao coerente quanto 2 extensdo da cldusula arbitral
em contratos coligados exige, mais do que argumentos de conveniéncia,
respostas para algumas questoes dogmdticas relevantes.

A primeira delas decorre da autonomia da cldusula arbitral em caso
de nulidade parcial do contrato em que esteja inserida. Essa autonomia é
sustentada pela doutrina com amparo na natureza juridica que é atribuida
a cliusula, de um verdadeiro negécio juridico autdbnomo em relagao aquele
ao qual estd inscrita (Konder, 2019, p. 298-299). Essa interpretacio indica
um certo nivel de independéncia entre a arbitragem e o negécio (Bianchi,
2019, p. 168) , e pode sugerir um argumento contrario a extensao da
coligagao, ji que esta, nao raro, implica um vinculo de dependéncia.

8 O autor chama de “conexio contratual”.
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Outro ponto importante no debate é a expressa exigéncia
legislativa, inscrita no § 1°, do art. 4°, da Lei n. 9.307/1996, de que a
cldusula arbitral tenha forma escrita. Tal artigo contraria a tese de que
o comportamento das partes pode ser um fator de extensio da cldusula
compromisséria, tendo em vista a valoragao juridica e a fungao integrativa
da boa-fé objetiva (Wald; Galindez, 2005, p. 243-244; Konder, 2019, p.
301-3006). Responde a doutrina que a lei veda a cldusula arbitral verbal,
mas nio impede que cldusula prevista em outro instrumento contratual
seja aplicada, jd que o mesmo dispositivo legal admite que ela esteja contida
em documento apartado (Souza, 2017, p. 185-186).

Considerando a inafastabilidade da jurisdigao estatal, vide art.
50, XXXV, da Constituicio Federal, e a natureza contratual da cldusula
arbitral, sua extensdo em contratos coligados firmados entre partes distintas
pode acarretar a imposi¢ao da arbitragem a parte que nio tenha acordado
com a adogao de tal procedimento (Bianchi, 2019, p. 166). Nesses termos,
o principio da relatividade dos contratos estaria sendo violado, assim
como a autonomia da vontade e a legitimidade de quem nio anuiu com
a arbitragem seria, no minimo, bastante questiondvel (Carmona, 2009, p.
15-16).

A doutrina reconhece que a extensao da cldusula arbitral em
contratos firmados entre as mesmas partes é mais facilmente reconhecivel,
pois nao ameagam o principio da relatividade dos contratos (Konder, 2019,
p. 306). Todavia, a mitigagao deste principio, sobretudo ao ser contraposto
a fungio social dos contratos, admite que o vinculo contratual possa
repercutir perante terceiros (Konder, 2019, p- 81-100) e que o conceito de
parte pode ser ampliado (Konder, 2019, p. 315-321), além de sustentar a
admissibilidade do consentimento ticito a arbitragem’. Nesse sentido, hd
manifestacoes doutrindrias pelo reconhecimento dos efeitos da coligacio

? Convém registrar que o consentimento tdcito foi reconhecido pelo ST] em precedente
cuja situagao fdtica indicava a participacio da parte em procedimento arbitral que,
por nio lhe ser favordvel, veio, posteriormente a requerer a anulagio por auséncia de
assinatura da cldusula. Diverso ¢ o fundamento da doutrina, ao advogar que o terceiro
seja submetido a arbitragem porque ao ingressar na operagio estava ciente de que os
conflitos dela advindos seriam solucionados pela via arbitral.
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contratual na competéncia (Souza, 2017, p. 182), que pode decorrer tanto
da natureza do contrato principal'’, como do consentimento da parte,
manifestado em um dos contatos coligados (Souza, 2017, p. 183).

Entretanto, parte da doutrina entende que essa ampliagao
depende que os contratos em questiao tenham sido celebrados pelas mesmas
q q
partes e, ainda, que a cldusula arbitral esteja prevista no instrumento
firmado por dltimo. Isso porque a “inclusao de convengio arbitral nos
Vé . . . 7’ . | . . . o~
ultimos contratos indica a rentincia das partes a jurisdicao estatal, e seu
Animo de submeter toda a discussao inerente aquela operagio econémica
especifica a arbitragem” (Souza, 2017, p. 186) ao contrdrio, a cldusula
prevista apenas nos primeiros instrumentos contratuais indicaria novagao
da vontade inicialmente externada, ocasionando a opcao pela competéncia
¢
da jurisdigio estatal (Souza, 2017, p. 186-188).

De outro modo, observa Carlos Nelson Konder que a inser¢io
de cldusula compromisséria no contrato-quadro, ao qual cabe estabelecer
as linhas gerais da relagio que se desenvolverd por outros contratos
subsequentes, nao impede que ela seja aplicada a estes (Konder, 2019, p.
307). Outrossim, a competéncia para analisar a extensao da cldusula arbitral
¢, primeiramente, do 4rbitro, por forca do disposto no art. 8° da Lei n.
9.307/1996, que expressa o conhecido principio Kompetenz-Kompetenz''.

Acrescente-se, ainda, que a submissio de controvérsias oriundas
de contratos coligados a jurisdi¢oes distintas, em razao da nao extensao da
cldusula arbitral pode ocasionar a prolagao de decisoes conflitantes (Souza,
2017, p. 190-191; Bianchi, 2019, p. 171), o que no Ambito processual
¢ evitado por forga dos arts. 337, VI, §S 1° e 3° e 485, V, do Cédigo de
Processo Civil de 2015.

10" AgRgno CC 69.689/R], rel. Min. Luis Felipe Salomio, Segunda Secao, j. 23/09/2009,
DJe 02/10/2009.

"' Essa regra foi modulada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que entendeu por seu
afastamento quando, em contratos de adesdo, houver cldusula compromissdria
patolégica. Cf. ALVES FERREIRA, Patricia Candido. Cldusula compromisséria
patoldgica e contrato de franquia: a aplicabilidade do principio da kompetenz-kompetenz
(comentdrio ao REsp. 1.602.076/SP). Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 13,
ano 4, out.-dez. 2017, p. 545-573.
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Outro forte argumento favordvel a observancia da cldusula
compromisséria ¢ reconhecé-la como “parte do delicado equilibrio que se
constrdi negocialmente”, de modo que restringir sua aplicacio poderia
“gerar um custo adicional incompativel com o respeito a cuidadosa
composi¢ao de interesses juridicamente consolidada pelas partes”
(Konder, 2019, p. 301). Nesse sentido, sustenta Carlos Nelson Konder que
a extensao da cldusula é consequéncia de uma operagao interpretativa, que
pode se basear na unidade funcional da operagio, no grau de intensidade
do vinculo entre os negécios (Konder, 2019, p. 309-312) ou mesmo na
criagao de legitimas expectativas nas demais partes contratantes.

Carlos Alberto Carmona defende que expressoes abrangentes, que
venham a causar duvidas quanto a extensao da cldusula compromisséria,
devem ser interpretadas no sentido de favorecer esse procedimento e,
em ultima medida, a vontade dos contratantes que nio imaginavam,
no momento da conclusio do negécio, cingir as controvérsias que dele
pudessem advir entre o juizo arbitral e o Poder Judicidrio (Carmona, 2009,
p. 84-85). Assim, presente a cliusula arbitral, a exce¢ao de sua competéncia
deve ser expressamente prevista pelas partes.

Em sintese, ¢ perceptivel na doutrina especializada uma inclinagao
favoravel & extensao da cldusula compromisséria em contratos coligados,
inserida em um contexto mais amplo de valoriza¢io do procedimento.
Em regra, os autores indicam que essa ampliagao da cldusula decorrerd do
processo de interpretagio dos contratos e da operacio subjacente, como
um todo.

Contudo, para avangar na matéria é preciso investigar, a0 menos,
se existem diretrizes seguras nesse processo de interpretagio, e quais siao
elas. Oportuno, entdo, apresentar como o Superior Tribunal de Justica
vem decidindo sobre a arbitragem e, em quais fundamentos assenta sua
extensao.

3 A ARBITRAGEM EM OUTROS PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

A coexisténcia harmoénica entre as esferas judicial e arbitral é,
hd muito tempo, reconhecida e destacada nos precedentes do Superior
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Tribunal de Justica'?. Um bom exemplo ¢ a admissao da execugao judicial
de titulo que contenha cldusula compromisséria'’, considerando que o
tribunal arbitral nio dispée de poder coercitivo direto, necessdrio para que
as medidas voltadas a satisfacao do crédito sejam realizadas no patriménio
do devedor, como reconhecido nos Recursos Especiais 944.917/SP' e

12 Acerca da compatibilidade entre as cldusulas de eleicao de foro e compromisséria
cf. STJ, REsp. 904.813/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 20/10/2011, DJe 28/02/2012; da instauragio de processo judicial para execugio
especifica da cldusula compromisséria cf. ST], REsp. 1.082.498/MT, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 20/11/2012, DJe 04/12/2012 e REsp.
1.331.100/BA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ acérdao Ministro Raul
Aratjo, Quarta Turma, julgado em 17/12/2015, DJe 22/02/2016; do reconhecimento
da competéncia do tribuna? arbitral para arrolamento, cf. ST], Conflito de Competéncia
111.230/DE Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Segio, julgado em 08/05/2013,
DJe 03/04/2014; da competéncia do tribunal arbitral para processar demanda
envolvendo sociedade de economia mista cf. ST], Conflito de Competéncia 139.519/
RJ, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, Rel. p/ ac6rdao Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Secdo, julgado em 11/10/2017, DJe 10/11/2017.

% No mesmo sentido sio as ligoes doutrindrias: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicées de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. 4, p. 83;
CARMONA, Carlos Alberto. Consideragoes sobre a cldusula compromisséria e a
cldusula de eleicao de foro. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira
e MARTINS, Pedro Batista (Coord.). Arbitragem: Estudos em homenagem ao Prof.
Guido Fernando da Silva Soares, in memoriam. Sao Paulo: Atas, 2007, p. 33-46;
ABDALLA, Leticia Barbosa e Silva. Execu¢io de titulo extrajudicial. Existéncia de
Cldusula compromisséria. Excecdo de pré-executividade. Revista de Arbitragem e
Mediagao, n. 15, out-dez, 2007, p. 217-224.

14 “Dessa forma, a inclusio de uma cldusula arbitral em documento particular assinado

pelo devedor e por duas testemunhas pode suscitar dividas sobre a permanéncia
do cardter executivo do titulo. A solug¢io nao aponta, no entanto, para o cardter
mutuamente excludente destes institutos. Ao contrdrio, deve-se admitir que a cldusula
compromisséria possa conviver com a natureza executiva do titulo. Em primeiro
lugar porque nio se exige que todas as controvérsias oriundas de um contrato sejam
submetidas a solugdo arbitral. O que equivale a admitir que algumas questoes se sujeitem
3 arbitragem e outras nio. Ademais, nao é razodvel exigir que o credor seja obrigado a
iniciar uma arbitragem para obter juizo de certeza sobre uma confissio de divida que,
no seu entender, ji consta do titulo executivo. A efetividade dos direitos, principio que
sustenta o Estado Democrdtico, exige a simplificagio das formas, bastando realmente
iniciar a execucio forcada. Além disso, ¢ certo que o drbitro nao tem poder coercitivo
direto, nao podendo impor, contra a vontade do devedor, restri¢oes a seu patriménio,
como a penhora, e nem excussio forcada de seus bens. Essa ¢ a interpretagio que se
extrai dos arts. 22, §4°, e 31, Lei n. 9.307/96, bem como do art. 475-N, IV, CPC
(correspondente ao antigo art. 584, VI, CPC), que exigem procedimento judicial para
a execugio forcada do direito reconhecido na sentenga arbitral e para a efetivagio de
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1.373.710/MG", bem como no Recurso Especial 1.277.725/AM'S, este

5 STJ, REsp. 1.373.710/MG, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 07/04/2015, DJe 27/04/2015.

' “De fato, com a celebragio da convencao de arbitragem, os contratantes optam por
submeter suas controvérsias a um juizo arbitral. Essa op¢io, todavia, nio possui o
alcance de impedir ou de afastar, em definitivo, a participacio da jurisdicio estatal,
sobretudo quando a pretensio de uma das partes estd aparelhada em titulo de natureza
executiva. Nessa hipétese, considerando que o juizo arbitral nao detém competéncia
para a execucdo, o direito que assiste ao credor somente pode ser exercitado mediante
provocagio da jurisdi¢io estatal. Com efeito, o 4rbitro nio tem poder coercitivo
direto, de modo que nio pode impor restricbes ao patriménio do devedor. Essa é
a conclusio que se extrai da interpretagio conjunta dos arts. 22, § 4°, 31 da Lei n.
9.307/96 e 475-N, 1V, do CPC, que exigem procedimento judicial para a execugio
forgada do direito reconhecido na sentenca arbitral, bem como para a efetivagio de
outras medidas semelhantes. No particular, verifica-se que as partes celebraram um
contrato de prestacio de servicos que deu ensejo a emissao de diversas duplicatas, as
quais, segundo alega a recorrida, nio foram adimplidas. O inadimplemento, como é
cedigo, serve de base tanto para dar inicio a um processo de execugio por quantia certa
quanto para fundamentar um pedido de faléncia (arts. 580 do CPC e 94, I, da Lei
n. 11.101/05), sendo certo que a executividade de um titulo de crédito nio é afetada
pela convengio de arbitragem. Vale ressaltar que, tratando-se de pedido de faléncia, a
demonstracio, pelo autor, da provével insolvéncia do réu ¢ suficiente para configuragio
de seu interesse processual. Nessa medida, impoe-se concluir de que a convencio de
arbitragem ndo constitui causa impeditiva da deflagracio do procedimento falimentar
perante o Judicidrio, cujo objetivo - execugio concursal do patriménio do devedor
-, conforme jd analisado, sequer poderia ser satisfeito por meio do procedimento
arbitral. E importante frisar, ademais, que a arbitragem somente pode ser utilizada
para o desate de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1° da Lei
n. 9.307/96), circunstincia inocorrente quando se trata de pedido de faléncia, haja
vistaaqun edittae xemeslbanotsidos whrapdsmenas ckfedosuteidispembdidadumiahpartesse
SHEEREspS TR 7REDS /284, Rét/ SBiRstka ManisyrA idnighy, BardeighTulieraejrdgddoram
hlsadeem3] 8309 18)08/ 1030 312008, viatectio rdiasare da relatora).
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no caso de faléncia, e no Recurso Especial 1.312.651/SP", corroborando a
competéncia judicial para processar a execugao da sentenga arbitral'®.

Sobre as implicagoes da competéncia judicial e arbitral em sede
de execugio, a Terceira Turma reconheceu, ao julgar o Recurso Especial

7 “Com o advento da Lei n. 9.370/96, o instituto da arbitragem se desenvolveu no
pais, grande parte em razdo da equiparagio da sentenca arbitral & sentenga proferida
por membro do Poder Judicidrio, o que lhe conferiu a qualidade de titulo executivo
judicial, e, principalmente, em virtude dos beneficios do procedimento arbitral, dentre
os quais a agilidade na resolucio dos conflitos, a proximidade e maior participagio
das partes, com a liberdade de escolha de quem julgard a controvérsia, quais regras de
julgamento serdo utilizadas (regras de Direito ou livre entendimento do julgador), o
idioma, o local da arbitragem e demais proveitos constantes no termo de compromisso
arbitral firmado pelas partes. Assim, a utilizacio do procedimento da arbitragem nio
constitui desprestigio ao poder estatal de resolucio de controvérsias como faz crer o
trecho do acérdao acima destacado. E sim, tal como a conciliagio e a mediagio, meio
de superar conflitos, alternativa ao Poder Judicidrio, ao qual merece seja dado respaldo
e real desenvolvimento, pois dotado de seguranga, tecnicidade, rapidez, neutralidade e
liberdade de escolha, que veio para fazer valer os anseios da sociedade 4vida por justica,
venha ela de que forma vier, desde que seja célere, econdmica e eficaz, caracteristicas,
diga-se, ainda nio alcancadas amplamente no 4mbito do Poder Judicidrio. Feita essa
breve digressao ante a singular concepgio que o julgado de origem adotou referentemente
a arbitragem, verifica-se que, dado o descumprimento da sentenca arbitral, a parte
credora necessitou fazer uso de acio autdénoma de execucio, transferindo a relagio
juridica do juizo arbitral para o juizo estatal, atendendo 4 mens da Lei n. 11.232/05.
Isso porque a arbitragem ainda nio contempla mecanismos para determinar a auto-
executoriedade do laudo arbitral, cuja efetivagio depende, principiologicamente, de
boa vontade, pois, tal como ocorre com a sentenca judicial, muitas vezes é necessdrio
recorrer ao procedimento de cumprimento forcado, ante a inércia da parte devedora
em cumprir com a obrigaco jd estipulada; saliente-se, por oportuno, que, no 4mbito
da arbitragem, o 4rbitro nio foi contemplado com o poder de império, de coer¢ao,
capaz de determinar & execucdo de suas sentengas, fazendo-se necessdria a instauragio
de procedimento judicial de execugio/cumprimento. No caso em tela, a credora
protocolou a peti¢ao executéria no juizo da Comarca de Sao Paulo/SP, o que atendia &
cldusula de eleicao de foro prevista no termo de compromisso arbitral, no qual as partes,
em comum acordo, elegeram, alternativamente, o foro da Comarca de Sao Paulo/SP
ou de Salvador/BA para a execugio da sentenca arbitral”. ST], REsp. 1.312.651/SB,
Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 18/02/2014, DJe 25/02/2014,
(trecho do voto de relator).

Inclusive podendo impugnar o cumprimento de sentenca com amparo nas matérias
previstas no art. 525, §1° do CPC/2015, mesmo apds o decurso do prazo para
questionamento da validade da sentenga arbitral. Cf: STJ, REsp. 1.854.483/GO, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08/09/2020, DJe 16/09/2020 ¢
STJ, REsp. 1.900.136/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
06/04/2021, DJe 15/04/2021.
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1.678.224/SP"¥, a possibilidade de averbagao de penhora no rosto dos
autos de procedimento arbitral. A medida representa a cientificacio do
devedor do executado para que, recebendo eventual crédito que venha a ser
reconhecido em seu favor no Ambito da arbitragem, realize o pagamento ao
credor da execugdo. Dessa forma, as atribui¢oes inerentes a cada jurisdicao
sdo respeitadas e mantém-se a harmonia entre a arbitragem e o Judicidrio,
uma vez que nao foi conferido ao drbitro o poder de excutir bens do
devedor, mas reconhecida sua capacidade para afetagio do crédito que o
devedor possa receber.

Importantes luzes acerca dos limites entre a competéncia arbitral
e judicial foram lancadas no julgamento do Recurso Especial 1.465.535/
SP?, oportunidade na qual a Quarta Turma assentou que as questoes

¥ STJ, REsp. 1.678.224/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
07/05/2019, DJe 09/05/2019.

2 “E de se ter, no entanto, que, apesar da referida convengio arbitral excluir a apreciagao

do juizo estatal, no tocante ao processo de execugio forcada nio incide a restrigao, haja
vista que os 4rbitros nio sio investidos do poder de império estatal & prdtica de atos
executivos, nao tendo poder coercitivo direto. Deveras, «se o contrato configura, por
si s0, e por suas garantias, um titulo executivo extrajudicial, o credor néo fica inibido
de executd-lo judicialmente, mesmo existindo convencio de arbitragem. E que nio se
insere nos poderes dos drbitros a atividade executiva, mas apenas a de acertamento.
Assim, nao se pode exigir que todas as controvérsias oriundas de um contrato sejam
submetidas & solugdo arbitral, se, como no caso da execucio, a via da arbltragem se
revela impotente» (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucio e
cumprimento da sentenca. Sio Paulo: Universitdria de Direito, 2014, p. 146). (...)
Nessa ordem de ideias, ¢ que o Cddigo Buzaid estabelece o juizo estatal da execugao
como competente, também, para o julgamento dos embargos do devedor, por se tratar
de competéncia absoluta (func1onal) Apesar disso, uma ressalva merece ser feita. E que
mesmo tendo os embargos 4 execu¢do natureza de agio de conhecimento e havendo
competéncia funcional do juizo da execugao para aprecid-lo, verifica-se que, quando
o titulo executivo extrajudicial objeto da execugio for contrato com cldusula arbitral,
haverd limitagao material do que poderd ser objeto de apreciacio pelo juizo estatal. Com
efeito, nio haverd competéncia do magistrado togado para resolver as controvérsias
que dizem respeito ao mérito dos embargos, as matérias que foram eleitas para serem
solucionadas pela instincia arbitral (kompetenz ¢ kompetenz), isto é, nao poderd
aquele juizo decidir sobre questoes atinentes ao titulo ou obrigacoes ali consignadas -
existéncia, constitui¢io ou extingao do crédito -, pois, se a discussdo versar sobre esses
temas especificos, deverd ser dirimida pela via arbitral”. Cf. ST], REsp. 1.465.535/
SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 21/06/2016, DJe
22/08/2016, (trecho do voto de relator).
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suscitadas em embargos a execugao e relacionadas ao titulo e as obrigagoes
nele lastreadas sao de competéncia do juizo arbitral.

No mesmo sentido ji4 havia decidido monocraticamente a
Ministra Nancy Andrighi, na Medida Cautelar 13.274/SP?!, entendendo
que a prejudicialidade externa da execu¢ao em relagio a demanda em curso
no juizo arbitral era evidente, j4 que nesta se discutia o valor do débito
objeto daquela®, tendo observado que a “pendéncia da discussao perante
a Camara Arbitral equivale, portanto, nos efeitos, a discussao, em juizo,
de uma causa comum, na qual nio se estipulou a arbitragem”. Em outro
julgamento sobre o tema a ministra desenvolveu essa fundamentagao,
ao considerar que a cldusula arbitral limita a submissdo da matéria dos
embargos & execugdo ao Poder Judicidrio, que nao seria mais competente
para conhecé-la e julgi-la. Embora se tenha determinado a suspensio da
execugao nesses precedentes, hd entendimento mais recente no tribunal
assinalando que a consequéncia juridica adequada ao reconhecimento da
prévia competéncia do juizo arbitral ¢ a extin¢io da execugio, quando esta
depender completamente da confirmagao do contrato na seara arbitral®.

Ainda sobre as nuances na fronteira da competéncia entre
a arbitragem e o Poder Judicidrio, oportuno mencionar o Conflito
de Competéncia 157.009/RJ*, no qual se excepcionou a pacifica
jurisprudéncia estabelecida pela Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de reconhecer o juizo universal da recuperagio judicial
como competente para todas as causas envolvendo interesses e bens da
recuperanda, em favor da competéncia do juizo arbitral, eleito no estatuto
social como instincia competente para solver litigios societdrios, inclusive
sobre emissdo de agdes para aumento do capital social.

21 STJ, Medida Cautelar 13.274/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, decisio monocritica,
julgada em 13/09/2007, DJe 20/09/2007.

22 No mesmo sentido cf.: STJ, Conflito de Competéncia 150.830/PA, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secao, julgado em 10/10/2018, DJe 16/10/2018.

» STJ, REsp. 1.717.677/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
19/11/2019, DJe 22/11/2019.

# STJ, Conflito de Competéncia 157.099/R], Rel. Ministro Marco Buzzi, Rel. p/ acérdao
Ministra Nancy Andrighi, Segunda Segio, julgado em 10/10/2018, DJe 30/10/2018.
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Igualmente relevante foi a discussao travada no julgamento do
Recurso Especial 1.698.730/SP? sobre os limites e o escopo da atuagio
cautelar da jurisdigao estatal quando estipulada cldusula de arbitragem.
No caso, o tribunal bandeirante havia confirmado a decisio de primeiro
grau que determinava o arresto de bens de titularidade de terceiros e a
desconsideragao da personalidade juridica de empresa de engenharia
que havia inadimplido contrato miliondrio, forjado para ampliar a
planta industrial de uma fibrica de pneus. O juizo arbitral se declarou
incompetente para ratificar ou retificar o provimento cautelar, uma vez
que a decisdo repercutiu na esfera patrimonial de terceiros, nao signatarios
da cldusula arbitral, e tal questao nio fora deduzida pelas partes no
procedimento.

No entanto, a Terceira Turma, por maioria, considerou que
era indispensdvel a confirmacio da medida cautelar na agao principal,
processada mediante tribunal arbitral, inclusive com a participagao dos
terceiros sujeitos aos efeitos da demanda, com formagio de litisconsércio
passivo necessdrio, porque a arbitragem nio poderia se tornar escudo para
resguardar fraude contra credores e abusos na utiliza¢io da personalidade

juridica (Wald, 2015, p. 49-64).

A propésito, sobre os limites subjetivos do procedimento arbitral
e possiveis conflitos com a sua execugdo na esfera judicial, o entendimento
da Terceira Turma ao interpretar o art. 22-C da Lei n. 9.307/96, no
julgamento do Recurso Especial 1.798.089/MG?, foi no sentido de que o
tribunal @ quo julgou bem ao determinar que a parte, que nao participou
do procedimento arbitral, permitisse a entrada e o acompanhamento da
extra¢do de minério de ferro em uma mina de sua propriedade. Consta
nos fundamentos do acérdao que “a lide a ser resolvida em sede arbitral
depende diretamente da possibilidade de os recorridos poderem
quantificar o minério produzido na mina operada pela recorrente”, além

» STJ, REsp. 1.698.730/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 08/05/2018, DJe 21/05/2018.

% STJ, REsp. 1.798.089/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 27/09/2019, DJe 04/10/2019.
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do que “a impossibilidade de verificar a quantidade de minério produzida
na mina em questao pode comprometer significativamente a eficicia de
uma futura decisao dos édrbitros”, por isso o Superior Tribunal de Justica
manteve a determinagao para que a detentora de mina permitisse o acesso e
o acompanhamento da pesagem do metal extraido por empresa que litigava
em procedimento arbitral com uma terceira, para a qual havia transferido
os direitos de comercializacgio do minério de ferro extraido da mina. Vale
frisar que o fundamento para a extensao dos limites subjetivos da lide pelo
Poder Judicidrio foi o poder a este investido para dar coercibilidade as
decisoes arbitrais, assegurando sua utilidade.

Quanto a extensao da cldusula arbitral em contratos coligados, a
matéria foi debatida pela Terceira Turma em duas ocasides. A primeira delas
no julgamento do Recurso Especial n. 1.519.041/R]J?, oriundo de agao de
anulacdo de sentenga arbitral julgada procedente pelo tribunal fluminense.
Os desembargadores consideraram que havia um litisconsércio passivo
necessdrio, por isso determinaram que terceira interveniente fosse incluida
no procedimento arbitral.

No Superior Tribunal de Justica, porém, a Terceira Turma
restabeleceu a sentenca de primeiro grau, reconhecendo que a inclusao de
terceiro no procedimento arbitral fora decidida em sentenca parcial nao
impugnada no prazo decadencial de 90 dias, estabelecido no art. 33, § 1°

da Lei n. 9.307/96.

Os fundamentos do tribunal estadual sobre a possibilidade de
prolacdo de decisoes parciais no decorrer do processo, conforme admitido
pelo regulamento da United Nations Commision on International Trade
Law (UNCINTRAL), adotado pelas signatdrias da cldusula arbitral e
convergente com o sistema processual vigente no Brasil a época, foram
confirmados pelos ministros. Entendeu-se, contudo, que a contagem do
prazo decadencial tem inicio com a prolagao da sentenga parcial, e nao a
partir da sentenca definitiva, tendo em vista que ela resolve parte da causa
de maneira peremptéria.

7 STJ, REsp. 1.519.041/R]J, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 01/09/2015, DJe 11/09/2015.
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Com efeito, a sentenga parcial encerra em cardter permanente a
discussdo, que nio mais serd revisitada na sentenca definitiva®, “sendo,
portanto, apta, no ponto, a formagio da coisa julgada”, tornando-se
imutdvel caso nao impugnada imediatamente. Outrossim, interpretando
que o § 1° do art. 33 da Lei n. 9.307/96 refere-se ao género ‘sentenca
arbitral’, do qual a parcial e a definitiva seriam espécies, a imediata contagem
do prazo é conclusao autorizada pela literalidade da lei de regéncia e,
portanto, nao surpreenderia qualquer uma das partes (Fichtner; Monteiro,
2010, p. 176-179; Carmona, 2009, p. 431; Cahali, 2014, p. 363). Esses
fundamentos foram reafirmados no Recurso Especial 1.543.564/SP?, para
admitir o cabimento de medida cautelar e assegurar o resultado util de
agao anulatdria de sentenga parcial arbitral que inclufa terceiro no polo
ativo, sem a sua anuéncia.

Além do decurso do prazo para anulagio da sentenca parcial
arbitral, os ministros também consideraram que a negativa de inclusao da
terceira interveniente no contrato, no caso a Petrobrds, ndo comprometia
a validade do procedimento, pois nio haveria litisconsércio passivo
necessdrio na hipdtese. A discussao promovida na arbitragem era sobre
a infracdo ou nao da cldusula de estipulagio do preco do gis natural no
contrato entre a distribuidora, Copergds, ¢ uma usina termoelétrica, a
Termopernambuco, haja vista os repasses do ICMS que passaram a incidir
na etapa anterior da operagao, em que a distribuidora comprava o gds da
produtora, a Petrobris.

Observou o relator que “o ‘pre¢o’ nada mais é do que a prépria
obrigacao contratual assumida pela Termopernambuco no 4mbito do
GSA dowstream”, portanto a composi¢io do preco é matéria atinente tdo
somente ao contrato, que s6 vincula as empresas que j4 estavam submetidas
a arbitragem. Assim, a avenga relativa apenas 4 composicao do prego do gés
“nao teria o condio de repercutir diretamente na esfera juridica da Petrobris,

V4 ~ . . ~ . 71 »
que, é certo, nio titulariza a relacao juridica representada pelo contrato”.

28 Nesse sentido cf. FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Temas de
arbitragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 162.

# STJ, REsp 1.543.564/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 25/09/2018, DJe 01/10/2018.
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Com semelhante fundamentacio foi afastada a tese de litisconsércio
passivo necessdrio, visto que “ndo haveria de se cogitar, igualmente, que o
provimento arbitral, relacionado unicamente ao dowstream, regularia de
modo uniforme a situagio das litisconsortes”, uma vez que a Petrobras “nao
titulariza a relagao juridica (una e incindivel) representada pelo contrato
GSA downstream, tampouco sofre diretamente os efeitos da sentenga
arbitral, independente de seu desfecho”.

Essa fundamentacio decorre das consideracoes do relator,
acompanhado por seus pares, sobre a condi¢io do signatdrio de um
instrumento contratual, a qual “resulta nao da denominacio que as
partes a ele atribuem no documento, mas da substincia das relagdes que
emergem do contrato”. Desse modo, nao pode ser considerado parte quem
que nio assume diretamente direitos e obrigagoes no bojo de uma relagao
contratual. No contrato em discussio, a Petrobrds seria cessiondria dos
direitos da Copergds “exclusivamente, na ocorréncia de infracao conexa
por parte da Termopernambuco, circunstincia, é certo, em nenhum
momento aventada por qualquer das partes no 4mbito da arbitragem e,
mesmo, da presente via judicial”.

Em resumo, o reconhecimento da condi¢do de interveniente
dependeria de infragio contratual de uma parte especifica, o que nao
ocorreu. A discussao sobre o preco nio atingia diretamente a esfera juridica
da terceira, sendo dispensdvel sua participa¢io no procedimento arbitral.

O Recurso Especial 1.639.035/SP* tratou da validade da
sentenca arbitral, considerando o procedimento seguido na formacio
do corpo de drbitros, e da extensio da eficicia do compromisso arbitral
previsto no contrato de abertura de crédito aos contratos de swap. No
caso uma companhia contratou com duas institui¢oes bancdrias abertura
de crédito, no valor de R$ 200.000.000,00 (duzentos milhées de reais),
tendo emitido a¢oes societdrias para pagamento das credoras. Os contratos
de swap foram celebrados como garantia de que as credoras receberiam o
retorno esperado com a operagao, prevendo um pagamento complementar

3 STJ, REsp. 1.639.035/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,
julgado em 18/09/2018, DJe 15/10/2018.
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caso as agdes da devedora nao atingissem um patamar minimo em data
determinada.

O relator, ministro Paulo de Tarso Sanseverino, chancelou o
entendimento do tribunal paulista, reconhecendo que a cldusula arbitral
estabelecida no contrato principal, de abertura de crédito, era aplicdvel aos
contratos de swap, vez que ambos eram “vinculados a uma tnica operagao
econdmica”. Amparado, ainda, no principio da gravitacdo juridica,
observou que “num sistema de coliga¢ao contratual o contrato reputado
como sendo principal determina as regras que deverao ser seguidas pelos
demais instrumentos que a este se ajustam’, por isso, “nao se mostra
razodvel que uma cldusula compromisséria inserta naquele nio tivesse
seus efeitos estendidos aos demais”.

Contudo, nio alterou a conclusao do tribunal estadual, no sentido
de que a formagao do tribunal arbitral foi nula, pois nao respeitou o direito
de cada parte com interesse distinto eleger um drbitro. Isso porque, apesar
de formado um litisconsércio passivo, os réus tinham interesses diversos,
de modo que a atitude do presidente da cAmara de comércio em questio,
que indicou por conta prépria um substituto, afrontou o direito das partes.
Para o relator, a andlise dessa questdo seria vedada pelas simulas 5 ¢ 7 do
Superior Tribunal de Justica.

Em voto divergente, o ministro Luis Felipe Salomao consignou,
na esteira de precedentes do Superior Tribunal de Justica, que os contratos
coligados nio perdem sua autonomia e individualidade. Partindo dessa
premissa, e com esteio na doutrina de Francisco Paulo de Crescenzo
Marino (2009, p. 193), anotou que a invalidade de um contrato nao se
estende, necessariamente, a outro com ele coligado. Refor¢ou, ainda, a
autonomia da cldusula compromisséria em relagao ao contrato em que estd
inserida, também com apoio doutrindrio (Cahali, 2015, p. 175).

Para o ministro, a extensio da cldusula arbitral em contratos
coligados ¢ possivel, mas nio automadtica, vez que é preciso atentar-se
para a autonomia da vontade das partes, fundamento nuclear dessa forma
de solucio de litigios (Cahali, 2015, p. 136-137; Carmona, 2009, p. 15;
Gago; Fernandes, 2014, p. 33-58). A tese delineada no voto divergente
perpassa, portanto, a andlise de outros elementos que nio apenas a
coligagdo contratual. Nesse sentido, sugere que o instrumento contratual
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conexo faga expressa mencdo a cldusula compromisséria, contida no
anterior’’. No caso, a auséncia de qualquer referéncia a arbitragem ou a
cldusula compromisséria nos contratos de swap, aliada a previsio de uma
cldusula de eleicao de foro, impediria, no seu entender, a resolugao do
conflito pela via arbitral.

A divergéncia foi acompanhada pelo ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, mas a tese do relator sagrou-se vencedora por maioria, em
votagdo com participagido majoritdria de membros da Quarta Turma, haja
vista o impedimento de trés dos ministros que compéem a Turma original
de julgamento. Com efeito, em que pese o precedente seja oriundo da
Terceira Turma, oportunizou a discussao do tema por outros ministros,
indicando o entendimento de alguns dos integrantes da Quarta Turma,
que ainda nio dispoe de precedente especifico sobre o tema’.

Outrossim, os precedentes apresentados nesta segao apresentam
as bases sobre as quais se alicercaram as teses discutidas na ocasido do
julgamento do Recurso Especial 1.843.338/SP, o mais recente do Tribunal
sobre o tema em anilise.

31 A sugestdo também tem amparo em doutrina: “Havendo contratos conexos referentes a
uma mesma operacio econdmica, e/ou havendo garantias, em geral o mais recomendével
é que um contrato-mie, ou principal, contenha uma cldusula compromisséria completae
cuidadosamente redigida, que permita a concentragio dos potenciais litigios num tinico
procedimento arbitral, perante a mesma institui¢io, ou a0 menos que, surgindo mais
de uma arbitragem, seja vidvel a consolidagio dos procedimentos. Os demais contratos
e/ou garantias fardo entdo referéncia a cldusula do contrato principal, apontando-a
como a forma de solucio de controvérsias também para estes outros instrumentos.
Tudo isso milita em prol da economia processual, da resolu¢io mais expedita (ou
menos demorada) do conflito a custo mais baixo (ou menos alto). A grande vantagem,
na hipétese suscitada, é a clareza de que o complexo contratual ostentard uma tnica
forma de solugao de controvérsias, harmonica, para todos os instrumentos. Facilita-
se sobremaneira a reunido de vdrios pleitos numa Unica arbitragem, ou pelo menos
a consolidacio de vdrios procedimentos iniciados em paralelo, de forma a reduzir os
custos administrativos da(s) arbitragem(ns), e principalmente de advogados das partes
e de producio de provas. Fica clara a inten¢do de se ter uma mesma forma de solugio
de controvérsias para toda a extensio dos possiveis conflitos nos vdrios contratos”

(Fonseca, 2011, p. 165-180, p.176-177).

Participaram do julgamento os ministros Luiz Felipe Salomao, Marco Buzzi e José
Lazaro Alfredo Guimaries, em razio do impedimento dos ministros Nancy Andrighi,
Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro.

32
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4 A DISCUSSAO DAS TESES NO JULGAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL 1.834.338/SP

O Recurso Especial®® em questao teve origem com indicagio de
violagdo ao art. 8° da Lei de Arbitragem®, que cuida da autonomia da
cldusula compromisséria em relagio ao contrato, no que tange a discussio
sobre a validade. O pano de fundo ¢ a coligagio entre os contratos de
compra e venda de quotas, no qual constava a cldusula compromisséria, e
de cessao de direitos de crédito no valor total de R$ 170 milhoes (cento e
setenta milhoes de reais), como parte do pagamento para aquisi¢do de uma
universidade. Consta, ainda, que este segundo contrato tinha uma cldusula
de eleicio de foro.

A Ministra Nancy Andrighi, original relatora do processo,
observou que a agdo proposta tinha o escopo de questionar a validade e
legitimidade dos titulos oferecidos em pagamento na operagao, mas nao o
contrato de compra e venda em si. Sendo a discussao muito especifica em
relagao ao contrato principal, considerou a ministra que a decisao judicial
nao estaria diretamente a ele relacionada, nem poderia conflitar com outra
de natureza arbitral.

Ressaltou a possibilidade de convivéncia harmoénica entre as
jurisdigoes estatal e arbitral, resgatando, inclusive, o Recurso Especial n.
1.798.089/MG, no qual foi salientada a margem de interpreta¢io que cabe
a0 Poder Judicidrio ao determinar o cumprimento das decisoes arbitrais
e os Recursos Especiais n. 944.917/SP e 1.373.710/MG, reconhecendo
a possibilidade de concomitincia de procedimento executivo, no Poder
Judicidrio, e arbitral. Acrescentou, ainda, que a arbitragem ¢ uma exce¢ao

% STJ, REsp. 1.834.338/SD, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérdio Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 01/09/2020, DJe 16/10/2020.

3 Art. 8° A cldusula compromisséria é autdénoma em relagio ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste nio implica, necessariamente, a nulidade da
cldusula compromisséria. Pardgrafo tinico. Caberd ao 4rbitro decidir de oficio, ou por
provocagio das partes, as questoes acerca da existéncia, validade e eficdcia da convencio
de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromisséria. (Brasil, 1996)
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a jurisdigao estatal, por isso deve ser interpretada de modo restritivo, em
respeito a vontade das partes.

A divergéncia pautou-se na consideragio de que a cessao dos
titulos de crédito era parte do cumprimento da obrigagio de pagamento
estabelecida no contrato de compra e venda, de modo que a discussao
sobre a validade dos referidos titulos ¢ indissocidvel da avaliagiao sobre o
adimplemento daquela obrigacio e, portanto, do cumprimento do referido
contrato. Este fundamento teve amparo na andlise do grau de interse¢io
entre os contratos coligados, levando em conta a identificagio das partes
contratantes ¢ o papel que desempenhavam em cada um dos contratos
correlatos, assim como as obrigagoes e direitos assumidos nos referidos
contratos.

Outrossim, a redagido da cldusula compromisséria comporta
interpretacio de que as partes teriam relegado ao juizo arbitral a competéncia
para discutir quaisquer controvérsias advindas do contrato principal
ou com ele relacionadas, ainda que insertas em contratos acessérios ou
coligados. Tal posi¢ao tem amparo em ligao de Carlos Alberto Carmona®,
para quem a cldusula arbitral, uma vez pactuada, é aplicdvel a todos os
conflitos decorrentes direta ou indiretamente do contrato, cabendo aos
contratantes fazerem expressa ressalva a ela quando entenderem cabivel.

No caso concreto foi essa a postura adotada pelas partes, que
excepcionaram de forma expressa, na redagao da prépria cldusula, a
competéncia arbitral para os conflitos envolvendo urgéncia e execugio,
relegando-as ao Poder Judicidrio do foro da cidade de Sao Paulo. Quanto
a cldusula de eleicao de foro estabelecida no contrato de cessao de titulos

% “Quem convenciona a solugio arbitral para dirimir litigio nao estd, em principio (a

nio ser que aja com reserva mental) imaginando fatiar a contenda para submeter parte
das questoes ao 4rbitro e parte ao Poder Judicidrio. A convencio arbitral ¢ atestado de
que existe vontade clara de submeter os litigios decorrentes, envolventes, relacionados,
pertinentes, derivados ou resultantes de certa relagdo juridica a solucio de 4rbitros. Se
houver alguma excludente, parece razodvel esperar que na convengao de arbitragem essa
exclusio seja claramente marcada. Na falta de alguma exclusio clara, a interpretagio da
convengio deve envolver toda a relagao juridica” (Carmona, 2009, p. 84-85).
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de crédito, a sugestao da divergéncia foi adequd-la as demais j previstas no
contrato principal, qual seja, o de compra e venda de agoes.

Naio obstante, no julgamento do Recurso Especial n. 1.834.338/
SP foi consignado que a extensio de cldusula arbitral e a coligacio
contratual nao guardam entre si uma relagao de causa e consequéncia, mas
uma possibilidade condicionada a verificagio de elementos especificos.
Isso significa que a cldusula arbitral prevista em um contrato nio serd
automaticamente aplicdvel a outro que venha ser considerado coligado ao
primeiro. A propdsito, a posi¢do majoritdria foi explicita em justificar a
extensio da cldusulaarbitral ao contrato acessério na “[...] indissociabilidade
dos ajustes em coligacio, evidenciada pela auséncia de autonomia das
obrigacbes ajustadas em cada contrato, considerado o elevado grau de
interdependéncia” entre eles, de modo a “tornar impositiva a submissao
de ambos os contratos a arbitragem, sem descurar, na medida do possivel,
da preservagao da autonomia da vontade das partes contratantes de se

submeterem a arbitragem”*.

Nesse sentido, ¢ de fundamental importincia distinguir a
relagio de conexdo que caracteriza os contratos coligados e resulta em
uma funcionalidade econémica prépria, da dependéncia de obrigagdes
estabelecidas entre contratos, a qual representa a subordina¢io de uma
relagao juridica A outra. Em outras palavras, nio é a funcionalidade
econdmica, mas a dependéncia juridica entre os contratos, ou mais
especificamente, entre as relagdes obrigacionais deles oriundas, a ponto de
vincular juridicamente o cumprimento de um ao do outro, que justificou
a extensao da cldusula arbitral na hipétese.

Em que pese os resultados do Recurso Especial 1.519.041/R] e
do Recurso Especial 1.834.338/SP sejam divergentes, pois no primeiro a
extensdo da cldusula arbitral foi rechagada, ao passo que no segundo ela
foi reconhecida, ambos estao amparados em fundamentos semelhantes,
especialmente porque amparados em andlise sobre os mesmos critérios.

No primeiro recurso, o litisconsércio passivo necessdrio foi
afastado, entre outras razdes, pela matéria em discussao dizer respeito

3 Trecho do voto vencedor, p. 24.
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apenas as partes, nao repercutindo diretamente na esfera juridica da terceira,
embora ela constasse como interveniente do contrato em discussao e fosse
parte em contrato coligado com ele. Isso porque nao lhe foram atribuidos
direitos ou deveres diretamente no bojo da relagio contratual em questio,
de modo que, apesar da coligagao entre os contratos de compra e venda
de gds (GSA upstream e GSA downstream), a discussao sobre o preco do
produto na relacio entre a distribuidora e a termoelétrica nio acarretava
consequéncias juridicas para a produtora e, portanto, nio justificava sua
inser¢io no procedimento arbitral.

J& no Recurso Especial 1.834.338/SP verificou-se que os
contratos de compra e venda e de cessao de créditos eram indissocidveis,
sendo a cldusula arbitral prevista no primeiro extensivel ao segundo, jd que
este foi firmado “com o nitido propésito de dar consecucgio a parte dos
pagamentos definidos no contrato de compra e venda da Universidade
Uniban”. O segundo contrato foi realizado como parte do cumprimento
de uma obrigagio estabelecida no primeiro, como forma de pagamento,
tornando o contrato acessério (cessio de crédito) completamente
dependente do contrato principal (compra e venda). Além disso “todos
os signatdrios do contrato principal, em que se estabeleceu a arbitragem,
assumiram reciprocamente, direitos e obrigacdes, condicionando
integralmente as obrigacoes estipuladas no contrato acessério, do qual
também participaram”.

Por outro lado, ndo se pode deixar de observar que o Recurso
Especial 1.834.338/SP, se ndo colide frontalmente com as razoes do Recurso
Especial 1.639.035/SP, delas se distancia de forma considerdvel, na medida
em que nao considera suficiente a coligacio contratual e a aplica¢io do
principio da gravitacao juridica paraa extensao da cliusula arbitral. Registra-
se que mesmo os fundamentos exarados no voto divergente, da lavra do
Ministro Luis Felipe Salomio, nio coincidem com aqueles propostos no
recurso ora comentado. Isso porque a corrente divergente se amparou na
necessidade de expressa referéncia a cldusula arbitral no contrato acessério,
a0 passo que o raciocinio esposado no Recurso Especial 1.834.338/SP se
alicerga na dependéncia juridica das obrigagoes contratuais previstas em
cada instrumento, a partir da previsao de direitos e deveres para aqueles
considerados substancialmente como partes.
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Em suma, embora a coligagio contratual estivesse presente
em todas essas hipéteses, tendo em vista a coordenagio das operagdes
econdmicas por meio de diferentes contratos, foi a dependéncia das
obrigagoes previstas no acessorio em relagio ao principal que justificou
a extensao da cldusula arbitral. Essa constatagdo reforca a ideia de que é a
correlagao juridica entre as obrigagoes contratuais, e nao a interdependéncia
econdmica, que justifica a extensio da cldusula arbitral em contratos
coligados.

CONCLUSAO

Temas de relevincia prdtica e juridica, a coliga¢do contratual e
a arbitragem merecem atengao da doutrina, dos tribunais, advogados e,
também das partes que, cada vez mais, optam por realizar seus negdcios
sob a égide de mais de um contrato, assim como de confiar a solu¢io
de possiveis conflitos aos tribunais arbitrais. Essa tendéncia revela o
fortalecimento e a valorizagao da autonomia da vontade dos individuos,
que tém maior liberdade para escolher como vao estruturar suas relagoes
negociais e solucionar seus litigios.

Mas, se por um lado ¢é louvdvel a disposicao de ferramentas
juridicas que fortalecam a autonomia da vontade, ¢ imprescindivel que elas
sejam aptas a oferecer o que se espera do Direito, especialmente no mundo
dos negécios: seguranga juridica e estabilidade. Com efeito, elucidar os
conceitos, consequéncias e, sobretudo, os critérios de reconhecimento e
aplicagao da arbitragem e, especialmente, dos contratos coligados, cuja
descricao doutrindria é mais abrangente, é prestar servigo nao apenas ao
Direito, mas aos proprios cidadaos, que encontram no mercado um meio
de vida e fazem dele uma fonte de riqueza e sobrevivéncia.

Com essa finalidade o presente artigo pretendeu expor o atual
estado da arte acerca da extensao da cldusula arbitral em contratos coligados,
tanto em doutrina como na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
e permite concluir que a verificagdo de um vinculo entre contratos nao ¢é
suficiente, por si s6, para justificar a aplicagao da cldusula compromisséria
a ambos.
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A doutrina indica alguns fatores ou indicios para que a cldusula
arbitral seja aplicada a ambos os contratos, quando constatada a coligagao
entre eles. Nesse sentido, ¢ possivel mencionar: 7) a intensidade do vinculo
entre os contratos; i7) a identidade das partes; 777) a relagio de dependéncia
entre os acordos contratuais; 7z) a previsio de cliusula compromisséria no
contrato quadro; e ©) a inser¢ao da cldusula de arbitragem nos contratos
formados posteriormente. Outrossim, vale mencionar o desenvolvimento
dos argumentos que sustentam a possibilidade de extensao da cldusula
arbitral mesmo entre contratos com partes distintas, uma vez que o
principio da relatividade contratual vem sofrendo mitigacao.

No 4mbito do Superior Tribunal de Justiga, hd muito se firma
uma jurisprudéncia que valoriza a coexisténcia pacifica entre as jurisdigoes
estatal e arbitral, e que se esforca para tornar clara e segura a orientagao
acerca da competéncia para processamento e solucio de conflitos. Embora
o Tribunal tenha enfrentado a questao da extensio da cldusula arbitral
em contratos coligados em apenas trés acordaos, é possivel extrair de seus
fundamentos, a partir de uma andlise conjunta e comparativa, que quando
o cumprimento da obrigagao de um dos contratos puder ser considerado
parcela fundamental do cumprimento da obrigagio de outro contrato,
coligado ao primeiro, a cldusula compromisséria serd aplicada a ambos.

Isso significa que é a correlagao juridica entre o cumprimento das
obriga¢des contratuais, e nio a interdependéncia econdmica, que justifica
a extensao da cldusula arbitral em contratos coligados. Elementos como a
identidade das partes e a repetigio ou nio da cldusula no texto contratual,
embora considerados, nio assumem a mesma relevincia da dependéncia
juridica para o deslinde da questdo, pois o principal fundamento para
aplicar, ou ndo, a cldusula compromisséria a todos os contratos ¢ a
subordinagio de uma relagao juridica a outra, por meio da interdependéncia
do cumprimento das obriga¢des contratualmente previstas.
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RESUMO

Este artigo examina as implica¢oes da reforma tributdria sobre o equilibrio
federativo no Brasil, com énfase na adog¢do do principio do destino e suas
futuras implicagées. A investigagio baseou-se em revisio da bibliografia
especializada e andlise da jurisprudéncia e relatérios afins. O estudo
trata dos fundamentos do principio do destino na reforma tributdria,
conceituando guerra fiscal, tracando os pontos de sua ocorréncia bem
como os possiveis debates que poderao advir diante da auséncia de uma
interpretagdo constitucional consistente. Constatou-se que o principio
do destino é um instrumento de mitigagao da guerra fiscal, mas nio o
tnico. Discute-se, ainda, as implicacoes juridicas e desafios préticos da
implementagio da reforma fiscal, tendo como principal ponderagio a
possibilidade de aumento na demanda de litigios a serem ajuizados. Os
resultados indicam que a implementag¢io do principio do destino redefine
a légica da tributagio sobre o consumo, favorecendo maior justica fiscal,
mas também impondo desafios relacionados a transi¢do normativa e ao
contencioso tributdrio. Conclui-se que o principio do destino representa
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avango significativo na normativa, apontando a necessidade de criacio
de politicas complementares e cooperagio federativa para garantir a
efetividade da norma.

Palavras-chave: principio do destino; reforma tributdria.

1 INTRODUGAO

Desde outrora uma reforma tributdria no Brasil era buscada por
diversos setores, tanto da economia, quanto dos responséveis pelas politicas
nacionais.

Diante das transformagdes no cendrio econémico global, tornou-
se imperativo ao Brasil ajustar seu sistema tributdrio e regulatério a padroes
internacionalmente consolidados, de modo a reduzir distorcoes internas,
ampliar sua capacidade exportadora e estimular a atragio de investimentos
produtivos.

A justificativa apresentada por todos permeava a necessidade
de constru¢do de um sistema mais justo e dinimico, que corrigisse as
disfungoes sistémicas no que tange aos valores cobrados dos tributos frente
aos diversos perfis de contribuintes.

Além disso, a melhoria na competividade e na produtividade
também foram usados como fundamentos desse desiderato.

Uma reforma tributdria sugere um novo cendrio, conservador ou
nao, a fim de tragar a possibilidade de um crescimento real no pais.

Para tanto, o valor do 6nus fiscal a ser suportado pelos sujeitos
passivos deve ser meticulosamente perquirido para que nao haja perda de
receita para o pais e nem onere demasiadamente o contribuinte.

Nesse contexto, importante destacar que, em recente estudo
apresentado pelo Tribunal de Contas da Unido (Brasil, 2023) tendo como
base pesquisa realizada pelo Tesouro Nacional acerca da carga tributdria,
tem-se que a tributagio sobre bens e servigos representa 40% da carga
tributdria total em 2022 chegando a monta de 13,44% do PIB, sendo o
ICMS responsdvel por mais da metade (6,98% do PIB), com arrecadacio
superior a R$ 692 bilhaes.
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Afirma ainda a pesquisa que a COFINS ¢ o tributo federal sobre
o consumo que mais arrecada, chegando em 2022 ao montante de R$ 271
bilhoes (2,74% do PIB), ficando a frente do maior tributo municipal, o
ISS, que em 2022 arrecadou R$ 107 bilhoes (1,08% do PIB).

Considerando estes vultosos valores, um estudo de impacto
precisou ser realizado frente  relagdo entre os impostos sobre o consumo e
o desenvolvimento de um pais.

Neste sentido, em nota técnica produzida pelo IPEA (Gobetti;
Monteiro, 2023), destacou-se que:

Esta Nota Técnica contribui com o debate atual da
reforma tributdria ao demonstrar que as mudangas no
sistema tributdrio tém impactos positivos significativos
que extrapolam a dimensdo econdmica, como é o caso
dos efeitos redistributivos na Federacio decorrentes da
aplicacdo do principio do destino e da substitui¢io de
alguns dos atuais critérios de distribuicao de receitas,
sobretudo na esfera municipal.

H4 que se destacar com isso, que a fixagio de menores taxas e
isencoes pode contribuir para o avan¢o do crescimento da economia, mas
que, no entanto, os recursos obtidos através da tributagdo niao podem ser
distribuidos de forma errénea, vez que sao fontes de receita importantes
aos entes federados.

Outrossim, a normativa tributdria vigente antes da reforma prevé
a tributacio de forma mista, ocorrendo tanto na origem e¢/ou no destino,
variando diante da operagio realizada e do consumidor envolvido.

No entanto, diante das operagdes internas e da divergéncia
nos valores cobrados, instaura-se um embate tributdrio entre os entes
federativos, dando ensejo ao fendmeno denominado guerra fiscal.

As caracteristicas conflituosas desse cendrio acabam por se
refletir diretamente sobre os contribuintes, influenciando a transferéncia
de investimentos e resultando, muitas vezes, na evasio de empresas, na
geragdo de desemprego e na perda de receitas publicas, com relevantes
consequéncias sociais decorrentes da rendncia de arrecadagio.
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Dessa sorte, no intuito de dirimir esta celeuma, a reforma
tributdria prevista na Emenda Constitucional n® 132 de 2023 redesenhou
essa tributacdo, estabelecendo que os tributos sobre o consumo serio
devidos ao ente federado onde ocorre o consumo efetivo do bem ou
servigo, ou seja, delimitou a aplicagio do principio do destino no intuito
de concretizar a justica fiscal'.

Mister destacar que a justica fiscal estd diretamente ligada a ideia
de que os recursos publicos devem ser utilizados de maneira eficiente,
transparente e voltada a0 bem comum?®.

Neste sentido, este principio da justica fiscal busca assegurar que o
contribuinte recolha seus tributos de forma proporcional a sua capacidade
contributiva, evitando privilégios de algum ente federativo quanto a outro,
e afastando as distorgdes que poderiam culminar numa desigualdade social.

Com isso tem-se a importincia da alteragdo apresentada na forma
de arrecadagio na reforma tributdria diante da aplica¢do do principio
do destino, impactando na guerra fiscal e buscando, a0 mesmo tempo,
o equilibrio federativo e, consequentemente, fortalecendo o Estado
Democritico de Direito.

Para desenvolver esses pontos, o trabalho se divide em quatro
secoes, além da introdu¢io e da conclusdo: primeiro examinam-se os
fundamentos constitucionais do principio do destino, em seguida busca-se
conceituar a guerra fiscal bem como interrelacionar o fendémeno frente a
existéncia do federalismo e como o principio do destino busca mitigd-los;
posteriormente discutem-se as implicacoes judiciais e os desafios préticos
da reforma; ao final apresentam-se as conclusoes.

Zilveti (2025) acrescenta acerca do tema que, com a aplicagio do principio do destino
“O Brasil comega a se alinhar com as melhores prdticas internacionais, mas ainda
precisa calibrar seus instrumentos para que o sistema seja, de fato, menos regressivo e
mais justo”.

Silva e Vasconcelos (2025), apontam sobre o tema que “A ‘guerra fiscal’, com sua
mirfade de regimes especiais nos niveis subnacionais de governo é o oposto de uma
tributacio neutra e eficiente do ponto de vista econémico’.
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2 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DO DESTINO NA REFORMA
TRIBUTARIA.

O principio do destino traz a ideia de que a receita tributdria deve
pertencer ao lugar onde o bem ou servigo ¢ efetivamente consumido.

Ele é apresentado como uma nova oportunidade de reestruturagao
do sistema tributdrio no pafs, advindo com a promulgagio da EC n.
132/2023.

Outrossim, ao se considerar o principio da origem, pontuou-se a
existéncia de uma justica social almejada em um Estado Democritico de
Direito.

Isso porque os Estados que produzem acabam por deter os
empregos a serem criados para a produgio, além de também ficarem com
a arrecadagao do ICMS sobre as mercadorias que serdo destinadas ao
consumo de outro Estado.

Conforme nos coloca Silva e Vasconcelos (2025), a ado¢io do
principio da origem foi um fator determinante para a manutenc¢io da
histérica desigualdade regional no Brasil e que somente foi reparada

pela EC n. 132/2023, que introduziu expressamente o
principio do destino para o IBS, mas apenas apés um
periodo de transi¢do de mais 50 (cinquenta) anos, vindo
o principio a ser aplicado integralmente apenas no ano

de 2077 (ADCT, art. 131).

Destarte, a isonomia negativa apresentada por uma poh’tica
fiscal com viés polarizado traz verdadeira opacidade ao sistema tributdrio,
fazendo-se que este se constitua insatisfatério no que tange ao ambito
econdmico, prejudicando o exercicio da cidadania fiscal.

Neste sentido, Braga Filho (2024) pontua que o arranjo federativo
exige a manuten¢do de harmonia financeira entre os entes da Federagao,
com o propésito de assegurar o cumprimento das fungoes publicas que
lhes foram conferidas pela Constituigao.

Outrora, Prado e Cavalcanti (2000) ao tratar do sistema de
tributagio, faz importante consideragio acerca da relagio entre os Estados
ao relatar que:
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O principal fator para a viabilidade e sustentagio do
conflito fiscal entre os Estados brasileiros encontra-se
na sistemdtica de tributagao estabelecida no comércio
interestadual. O modelo estabelecido no Brasil,
virtualmente inalterado nas suas bases desde os anos 60,
tem duas caracteristicas essenciais para o problema aqui
analisado. Primeiro, a competéncia sobre o principal IVA
- 0 ICMS - ¢ dos governos estaduais, ao contrdrio do
que pode ser considerado um padrio mundial: manter
o controle desse tipo de imposto no Ambito do governo
federal ou, no minimo, por competéncia partilhada,
que garante ao poder central algum nivel de influéncia
reguladora.

Assim, o principio do destino torna-se a principal opgao para
concretizar-se, no ambito tributdrio, os principios constitucionais da
igualdade e da livre concorréncia, nao menos importantes que os novos
principios introduzidos no sistema tributdrio brasileiro através da reforma,
quais sejam os da neutralidade, transparéncia, simplicidade, justica
tributdria, cooperagao e defesa do meio ambiente.

Ademais, cumpre expor que estes principios se interrelacionam
diretamente com o principio do destino.

Isso porque o principio da neutralidade ji traz, em sua
operacionaliza¢do, a necessidade de ser afastada qualquer tentativa parcial
de promover determinado ente em detrimento de outro, tal qual se dava
no principio da origem.

Outrossim, a transparéncia fiscal realizada nas operagoes e
a simplicidade buscada na redugio de complexidade procedimental,
apresentando com clareza e racionalizagao a forma com que se dard o
recolhimento do tributo, contribui para, através da cooperagao entre os
entes, alcancar a justica tributdria’.

> O principio da defesa do meio ambiente encontra-se diretamente interligado a uma
reforma tributdria ambiental, circunstincia obviamente nao menos importante perante
a qual busca-se alinhar o sistema de tributos 4 ideia de sustentabilidade, incentivando
a instauragio de uma politica fiscal com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
da ONU. Outrossim, por possuir um cardter mais aplicdvel aos tributos em situacoes
especificas, nao serd tratado de forma individualizada no presente artigo.
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Outro ponto importante foi acrescentado por Orair e Gobetti
(2019) ao tratar da migra¢ao tributdria para um novo modelo de arrecadagao
e de reparti¢io concluindo que:
Essa migracdo tem o potencial de promover uma
significativa redistribuicio de receitas em beneficio
dos governos estaduais e municipais que concentram
proporcionalmente mais os consumidores e sio
desfavorecidos pelos critérios baseados na origem — em
detrimento daqueles que concentram proporcionalmente
mais empreendimentos em seu territério e sio
beneficiados atualmente. Trata-se, sem dtvida, de uma
mudanga importante porque o consumo normalmente
se d4 no local de residéncia do consumidor, onde ele
mais pressiona a demanda por servigos publicos.

Tem-se assim que o novo arranjo tributdrio implica, de modo
implicito, uma harmonizagio fiscal federativa, destinada a reduzir
desigualdades entre receitas disponiveis e demandas por servigos piblicos
nos estados e municipios.

Com efeito, a implementa¢io do principio do destino revela-se
como a alternativa mais adequada para assegurar uma repartigao tributdria
equinime e funcional, na medida em que vincula a arrecada¢ao ao local
de consumo e ndo apenas ao de produgio. Tal diretriz contribui para
reduzir distor¢des histéricas entre regiées mais industrializadas e aquelas
com menor capacidade produtiva, promovendo um equilibrio fiscal mais
justo e eficaz, capaz de fortalecer a coesdo federativa e garantir maior
correspondéncia entre receitas publicas e demandas sociais.

3 A GUERRA FISCAL E SEUS IMPACTOS NO FEDERALISMO
BRASILEIRO

Retornando ao amplo debate acerca da guerra fiscal e buscando
conceituar o termo, Wanderlei e Fernandes (2000) entenderam que

O fenémeno da “Guerra Fiscal” trata-se, em termos
econdmicos, da disputa fiscal no contexto federativo, ou
seja, refere-se a intensificagio de prdticas concorrenciais
extremas e nao-cooperativas entre os entes da Federacio,
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no que diz respeito a gestao de suas politicas industriais.
Assim, manipular as aliquotas de determinados
tributos torna-se o elemento fundamental das politicas
relacionadas 2 atragio de empresas.

A materializagio pritica deste fendmeno pode ser observada na
adogao de mecanismos, pelos governos estaduais, como isengoes, reducoes
e diferimentos tributdrios pelos governos estaduais tem origem, ao menos,
na década de 1960. Esses instrumentos foram empregados como estratégia
para impulsionar o processo de industrializacdo em diferentes regides do
pais, configurando-se como uma politica de incentivo econdmico relevante
naquele periodo (Prado; Cavalcanti, 2000).

Na segunda metade dos anos 1960, tais prdticas ganharam
maior visibilidade e intensidade. Contudo, gradualmente perderam forga,
deixando de ocupar espago significativo nos debates publicos e na cobertura
da midia. Esse arrefecimento marcou uma fase de aparente retracao na
utilizacio desses recursos (Prado; Cavalcanti, 2000).

Neste contexto, estimular o desenvolvimento industrial frente
a variadas regides em um Brasil heterogéneo, necessitava da elaboracao
de politicas publicas especificas a serem utilizadas a fim de diminuir a
discrepancia entre os setores.

Com esta concepgio, Prado e Cavalcanti (2000) apontam que
a prética de elaborar programas voltados a atracio de capitais produtivos,
presente nos Estados brasileiros desde a década de 1950 e posteriormente
incorporada por grandes municipios, consolidou-se como instrumento
de politica de desenvolvimento regional e de planejamento econdémico
governamental, voltado 2 criagio de condi¢des institucionais e fiscais
favordveis 4 modernizagao produtiva e a descentraliza¢io das estratégias de
fomento ao investimento.

A ideia entdo de utilizar-se de uma flexibilizagao tributdria sem
afastar o principio da legalidade passou entao a ser discutida, culminando
em mais um ponto que impulsionou a reforma tributdria atual.
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Importante pontuar-se que o Poder Judicidrio também atua nesta
abordagem de parametrizagao tributdria, principalmente diante da atuacao

do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

Exemplificativamente, ao submeter a questio relativa 2
possibilidade de exigéncia das contribuicoes ao PIS - Importagio e
COFINS - Importagao nas operagoes de importagao de paises aderentes
do GAT'T, sobre mercadorias e bens destinados ao consumo interno ou
industrializacio na Zona Franca de Manaus — ZFM?, a ser julgada sob
o rito dos recursos repetitivos, o ST] apresenta a interpretacio juridica
da norma federal a constituir tese vinculante a ser aplicada no 4mbito do
direito tributdrio.

Outrossim, o STF atua a fim de uniformizar a concepgao
constitucional adequada, declarando, por exemplo, a inconstitucionalidade
parcial do art. 11, § 39, II, da Lei Complementar n. 87/1996, excluindo
do seu 4mbito de incidéncia apenas a hipétese de cobranca do ICMS sobre
as transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular
nos termos da ADC n. 49, julgada pelo Plendrio em 2023.

Com efeito, essas cortes supremas nio apenas delimitam os
contornos da legalidade dos incentivos fiscais concedidos pelos entes
federados, como também asseguram a preservacio dos principios
constitucionais e a estabilidade do pacto federativo.

Mister pontuar que a Constitui¢io Federal de 1988 trouxe o
modelo de federalismo cooperativo, diante do qual a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios devem atuar de forma coordenada para a
promogio do desenvolvimento nacional e a reducao das desigualdades
regionais.

# Para uma visio frente 3 Andlise Econdémica do Direito, sugere-se: GONCALVES,
Oksandro Osdival; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Tributagio e desenvolvimento
regional: uma andlise econdmica dos beneficios fiscais concedidos para empresas
instaladas na Zona Franca de Manaus e a guerra fiscal entre estados. Fortaleza: Pensar,
v. 20, n. 2, p. 451-504, maio/ago. 2015. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/
article/view/3516/pdf_1. Acesso em 18 jan. 2026.
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Contudo, a guerra fiscal subverte essa légica, principalmente
fragilizando a ideia de cooperagao interestadual e acentuando desigualdades
regionais, situacdes que motivaram respostas judiciais e legislativas a fim de
restaurar o equilibrio do pacto federativo.

Assim, além da mudan¢a normativa, a intervengao judicial
contribui para mitigar os efeitos da competicio desordenada entre Estados
e Municipios, promovendo maior seguran¢a juridica e equilibrio na
estrutura tributdria nacional.

Dessa forma, a reforma tributdria, ao adotar o principio do
destino, apresenta-se como uma resposta normativa alinhada ao modelo
de federalismo cooperativo, tornando-se relevante instrumento para a
mitigacao da guerra fiscal, conforme serd discutido a seguir.

4 O PRJNCiPIO DO DESTINO COMO INSTRUMENTO DE
MITIGACAO DA GUERRA FISCAL

Diante da existéncia de uma guerra fiscal, vdrias situagdes podem
contribuir para minimizar seus efeitos deletérios.

Neste diapasio, o principio do destino atua como mais uma
ferramenta, logicamente de grande valia, mas incapaz de neutralizar
sozinha a guerra fiscal.

Com a reforma tributdria, uma transi¢do gradual ird ocorrer,
delineando efeitos tanto para os Estados que detém uma maior produgao,
quanto para os que predominam na economia como amplo mercado
consumidor.

Perante este contexto, surge a necessidade de um federalismo
cooperativo, mas mantendo a autonomia dos entes federados, situacio
que poderd gerar riscos de uma nova desavenca fiscal interestatal que, por
enquanto, nio assombra os intuitos buscados pela reforma.

Importante pontuar que nio existe somente no contexto da
mudanc¢a normativa, que se considerar a rela¢ao entre Estados, vez que
os entes particulares irdo deter a relevincia prdtica da concretizagio dos
anseios buscados pelas novas diretrizes fiscais.
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Entdo, o cendrio pés-reforma deve balizar ainda as perspectivas
de arrecadagio estatais e a competitividade inerente ao préprio mercado.

Poderao ser necessrios, por exemplo, mecanismos de
compensagio empresarial e fundos de equalizagio para colaborar nas
implicagoes positivas frente ao surgimento da nova regra fiscal.

E patente, contudo, que tais politicas se estruturam na tentativa
de influenciar um processo de decisao locacional privado, o qual, em sua
esséncia, depende de condicionantes muito mais abrangentes, como a
composi¢io dos custos, a qualidade da infraestrutura, a proximidade dos
mercados, a oferta de mao de obra qualificada, a for¢a sindical, entre outros
fatores (Prado, 2016).

Sob uma perspectiva racional, a varidvel fiscal representa um
elemento de peso na defini¢io das escolhas realizadas, mas estes outros
fatores também serao sopesados no momento da escolha empresarial.

Nesse contexto, nio se trata de desconsiderar as preferéncias
decisérias dos agentes empresariais, mas de reconhecer que outros
instrumentos possuem igual relevincia e exercem efeitos diretos sobre a
dinimica da economia estatal.

Prado (2016) faz interessante ponderagio em seu estudo ao
tratar da guerra fiscal, sustentando que todas as suposicoes necessarias para
garantir a eficiéncia do processo decisério alocativo de recursos fiscais
nao correspondem 2 realidade e, para ele isto decorre basicamente de trés
fatores:

1. Os entes estaduais nao dispdem de conhecimento
aprofundado sobre as preferéncias alocativas das empresas,
circunstincia que compromete a eficicia das medidas de
planejamento econémico

2. Revela-se pouco plausivel a suposicio de que a decisio de
abandonar a disputa decorra exclusivamente de uma avalia¢io
estritamente econdémica da relagao custo-beneficio, quando
esta se apresente desfavordvel.

3. Albgica competitiva, somada a auséncia de instincia arbitral,
conduz a uma dinimica em que os agentes maximizam
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beneficios pela exclusao sucessiva de estados, sempre que os
limites de sua avaliagio ampliada de custo-beneficio ou de
suas restri¢des orgamentdrias sao ultrapassados.

Diante dessas colocacoes, ele alerta ainda que:

E profundamente discutivel a validade do argumento
usual na retdrica dos operadores da guerra fiscal, de
que os incentivos “criam investimento” que, de outro
modo, nio ocorreriam. Nossa suposi¢ao aqui é que, na
maioria quase absoluta dos casos relevantes, a decisio de
investimento ¢ dada previamente, decorre de estratégias
empresariais de longo prazo, e tenderia a ser realizada
mesmo na auséncia de incentivos.

Nesse contexto, torna-se evidente que a redistribui¢ao de receitas
e a concessao de incentivos voltados ao desenvolvimento regional devem
ser compreendidos nao como fatores determinantes da decisio empresarial,
mas como instrumentos colaborativos essenciais para assegurar que os
entes federados nio sejam desproporcionalmente prejudicados durante o
processo de transi¢ao decorrente da reforma tributdria.

Assim, as diversas outras ferramentas disponiveis para a mitigagao
da guerra fiscal no pais devem ser utilizadas conjuntamente com a
oportunidade da mudanga que ird ocorrer com a reforma, podendo o
principio do destino fazer parte dessa nova realidade fiscal como um ponto
positivo.

Dessa maneira, ¢ fundamental reconhecer que os diversos
instrumentos disponiveis para a mitigacdo da chamada “guerra fiscal” no
pais nio devem ser analisados isoladamente. Ao contrdrio, sua eficicia
depende da articulagdo conjunta com o processo de transformacio
institucional que se delineia a partir da reforma tributdria, de modo a
potencializar os efeitos positivos sobre a organizagao econémica nacional.

Nesse sentido, a incorporagio do principio do destino como
elemento estruturante dessa nova realidade fiscal pode representar um
avango significativo. Tal principio, ao redefinir a légica de arrecadagao e
distribui¢ao, contribui para a constru¢io de um sistema mais equitativo
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e eficiente, refor¢ando a capacidade estatal de promover estabilidade e
desenvolvimento econémico.

5 IMPLICAGOES JUDICIAIS E DESAFIOS PRATICOS

Diante das novas regras advindas com a reforma tributdria, as
tendéncias que orientam o comportamento do mercado consumidor nao
surgem de forma autdnoma, mas resultam das respostas que o mercado
oferece as mudancas implementadas na estrutura fiscal. Nesse sentido,
compreender tais reagoes ¢ essencial para avaliar os impactos das reformas
sobre a dindmica econdmica e sobre os padroes de consumo, vez que os
tributos sobre o consumo (como IBS e CBS) sejam cobrados no local onde
ocorre 0 consumo ¢ nao mais na origem da produgao.

A aplicagio do principio do destino na reforma tributdria brasileira
implica mudangas constitucionais relevantes, pois altera o critério espacial
da tributagio sobre o consumo, deslocando-o da origem para o destino.

Diante do novo paradigma hd, na prética, uma redistribuicio
de receitas, podendo, em uma andlise de médio prazo, demonstrar que
ocorrerd o favorecimento real dos estados consumidores em detrimento
dos estados produtores.

Referida situagio pode gerar uma necessidade de implementagao
de mecanismos constitucionais de compensagio para que nio se fragilize
as economias regionais dependentes da produgao.

Uma das possiveis demandas iniciais poderia ser a discussao a fim
de gerar clareza constitucional do que significa “local de consumo”, vez
que deverd tratar-se de conceito amplo, aplicdvel de forma geral no intuito
de especificar a forma de arrecadagio.

Referente defini¢ao pode parecer simples e banal, mas o Poder
Judicidrio enfrentard grandes desafios frente as operagdes digitais por
exemplo, bem como da realizagao de servigos personalizados e operagoes
interestaduais.

Ademais, as transagoes de cardter misto podem gerar disputas
judiciais se nao houver uma defini¢ao constitucional e legal precisa de
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conceitos, fazendo surgir mais processos judiciais para um sistema que j4
se encontra excessivamente sobrecarregado.

Respectivos ajustes fazem-se necessarios para que nao advenham,
com a implementacio da recente normativa, novas formas de guerra fiscal,
mesmo sob a aplica¢ao do principio do destino.

O mercado consumidor se adaptard as mudangas no decorrer do
tempo, mesmo que a principio parega inexistir grande impacto.

Mas o que deve ensejar o debate constitucional sao os principais
riscos e desafios advindos com a reforma fiscal.

Conflitos federativos, alegando perda de autonomia financeira,
podem exigir uma controvérsia polémica e complexa, cabendo sua dirimigao
a andlise de aplicagio formal dos novos normativos constitucionais. E nio

’

SO.

A implementacio das disposi¢des recém-estabelecidas no que
tange a andlise da regulamentacio legislativa federal caberd a Corte da
Cidadania, sendo esta de grande importincia para que as normativas
emergentes sejam incorporadas ao ordenamento juridico de maneira
prética, evitando rupturas ou dificuldades de adaptagao.

O STJ, ja vislumbrando a possibilidade de que venham a ocorrer
impactos da reforma tributdria no poder judicidrio e considerando que a
Emenda Constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023 modificou
sensivelmente a tributagio sobre o consumo, criou um grupo de trabalho

préprio diante da publicagao da Portaria ST]/GP n. 458/2024°.
Considerou a fim de balizar seus estudos que, diante da estrutura de
redagio do texto constitucional dada pela referida emenda e pelos projetos
de lei complementar em tramitagdo para sua regulamentagdo a época (PLPs
68/2024 e 108/2024), que a integracio da atividade administrativa e do
contencioso judicial seria limitada e facultativa para os entes federativos,

> STJ. Impactos Da Reforma Tributdria No Poder Judicidrio - Grupo De Trabalho
Superior Tribunal De Justica PORTARIA STJ/GP n. 458/2024. Disponivel em: hteps://
www.stj.jus.br/sites/ portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relat%C3%B3rio %20
Impactos%20da%20Reforma%20Tribut%C3%A1ria%20n0%20Poder%20
Judci%C3%Alrio.pdf. Acesso em 18/1/2026.



DEBATES ACERCA DO PRINCIPIO DO DESTINO NA REFORMA TRIBUTARIA

bem como apresentando a questao de que restou preservada a competéncia
da fiscalizacio tributdria de cada ente.

Com isso, diversas situagoes foram pontuadas acerca da mudanga
do cendrio fiscal. Dentre elas o relatério apontou a situagio de que, caso
nao haja adimplemento voluntdrio, cada fato gerador dard lugar a trés
lancamentos de oficio, o que, pelo menos a principio, poderia ensejar na
conjuntura em que cada titular de crédito sobre o mesmo fato gerador
(Estado destino, Municipio destino, Unido) moverd sua prépria execugao
fiscal, situacoes que ensejardo intenso debate judicial, trazendo ao Superior
Tribunal de Justica a necessidade de, através de sua jurisprudéncia,
estabelecer intimeras e possiveis formas de integragao.

O relatério advindo do referido estudo afirmou que “os novos
tributos tém o potencial de, a0 menos, triplicar o contencioso tributdrio
sobre a tributagio do consumo”, vez que “regras novas costumam aumentar
os conflitos”.

Justifica-se referida afirmativa contida no documento diante de
interessante ponto apresentado pelo relatério que é o de que a comparagao
do nimero de agdes com postura contrria as exagoes fiscais mostra que os
tributos sobre o consumo mais antigos — IPI, ICMS, ISS — geram muito
menos litigios do que os mais recentes PIS/COFINS.

Ademais, destacou-se que no Superior Tribunal de Justica, o
numero de litigios em matéria tributdria representa 13% da distribuicao.

Nessa perspectiva, ao verificarmos o Relatério Justicaem Nimeros
do Conselho Nacional de Justica, frente aos tltimos dados coletados em
30/11/2025, temos 74.756.005 processos judiciais pendentes no Brasil,
sendo que 16.458.136 destes se trata de execugoes fiscais, tendo sido
ajuizados mais 1.444.096 novos processos em 2025.

Assim, o impacto quantitativo da reforma tributdria poderd ser
significativo para o Poder Judicidrio como um todo ao considerarmos como
se dard a forma concreta de reconhecimento da hipétese de incidéncia do
tributo.
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Do referido relatério, depreende-se uma informacio relevante:
entre os processos pendentes liquidos nao apreciados hd mais de quinze
anos, aproximadamente um ter¢o corresponde a execugdes fiscais. Tal
dado sugere a possibilidade de que o Estado detenha um volume de ativos
irrecuperdveis superior ao que se conhece contabilmente.

A luz da reforma tributdria e da perspectiva de um expressivo
incremento na carga tributdria, coloca-se a indagagao acerca do potencial
agravamento dessa situa¢do. A resposta, contudo, dependerd do
desenvolvimento futuro das préticas institucionais e da capacidade do
sistema juridico e fiscal de absorver tais mudangas, sendo o tempo o Gnico
fator capaz de revelar os desdobramentos concretos.

6 CONCLUSAO

A necessidade de uma reforma na normativa tributdria se
demonstrou imensa. O Brasil precisava se adequar, internacionalmente,
a critérios que buscassem melhorar sua atuagio frente a exportagao e aos
investimentos a serem realizados no pais.

Intimeras regras de natureza tributdria abarcando de forma
diferenciadas os entes confundem o empresirio que, muita das vezes,
poderd ser penalizado diante de situa¢ao que desconhecia frente a tamanho
arcabougo legislativo.

Outrossim, espera-se que a reforma tributdria poderd contribuir
para uma justica fiscal e um equilibrio federativo.

O principio do destino representa avango significativo, mas ¢é
mister destacar que ele ndo elimina por completo os riscos da guerra fiscal.

Com isso, faz-se necessdrio a implementacdo de politicas
complementares e cooperagio federativa para garantir a efetividade da
reforma.

Além disso, a adogio do principio do destino no 4mbito da
reforma tributdria enseja implicagdes constitucionais de elevada relevancia,
uma vez que promove a redefinicio das competéncias tributdrias,
reconfigura a l6gica de reparticdo de receitas entre os entes federativos e
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impoe a necessidade de ajustes normativos destinados a assegurar tanto o

equilibrio federativo quanto a preservacao da seguranca juridica.

A Corte da Cidadania assumird fungao relevante perante a reforma
tributdria vez que ird garantir, diante de sua atuagdo, que as diretrizes
tributdrias recém-implementadas sejam integradas ao ordenamento juridico
de modo consistente e funcional, minimizando riscos de descontinuidade

normativa ou de conflitos interpretativos.

Com efeito, diante da possibilidade de incremento na carga fiscal,
permanece a incerteza quanto ao agravamento do cendrio de discussoes
judiciais. Apenas o tempo e a prética institucional poderao revelar os reais

desdobramentos dessa transformacao.
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RESUMO

O presente artigo busca analisar se a cobran¢a de julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em concursos
publicos atua como ferramenta indireta para a popularizagio do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, em especial da Corte, no cendrio
juridico brasileiro. Como metodologia, analisou-se questoes objetivas de
concursos publicos realizados entre 2015 e 2024, coletadas na plataforma
QConcursos a partir dos filtros: Disciplina: Direitos Humanos; Assuntos:
Sistema Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos (Instituicoes
e Instrumentos Normativos), com exclusio de questdes anuladas e
desatualizadas. A pesquisa abrangeu predominantemente concursos
de carreiras juridicas, como Defensoria Publica, Ministério Publico,
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Magistratura, Procuradorias e Carreira Diplomdtica. Adicionalmente,
a partir da andlise das Resolugdes do Conselho Nacional de Educagio
(CNE), verificou-se que a disciplina de Direitos Humanos nio ¢ elencada
como contetido obrigatério nas diretrizes curriculares da graduagao em
Direito. Entrementes, iniciativas como as encontradas pelo Conselho
Nacional de Justica (CN]), indicaram uma possivel mudanga -ou evolugio-
no perfil desejado dos candidatos e candidatas ao ingresso em carreiras
de Estado, destacando a necessidade de conhecimentos que vdo além da
simples lembranca de tratados, trazendo a andlise da jurisprudéncia da
Corte IDH como contetido cada vez mais cobrado nos certames. Conclui-
se que a cobranca em concursos publicos atua como mecanismo indireto
de popularizagao da Corte IDH, pressionando institui¢des de ensino e
candidatos e candidatas a incorporarem esse conhecimento, ainda que a
formagao na graduagio permaneca incipiente.

Palavras-chave: concurso piblico; formagio juridica; Corte Interamericana
de Direitos Humanos; jurisprudéncia interamericana.

ABSTRACT

This paper analyzes the inclusion of rulings from the Inter-American Court
of Human Rights IACHR) in objective questions of Brazilian public civil
service examinations as a strategy for popularizing and disseminating
the Inter-American Human Rights System. Methodologically, objective
questions from public examinations conducted between 2015 and 2024
were collected from the QConcursos platform using the following search
filters: Subject area: Human Rights; Topics: Inter-American System of
Human Rights Protection (Institutions) and Inter-American System of
Human Rights Protection (Normative Instruments), excluding nullified
and outdated questions. The research covered predominantly legal
career examinations, such as those for the Public Defender’s Office,
Public Prosecution Service, Judiciary, Public Attorneys’ Offices, and
the Diplomatic Career. Additionally, based on analysis of resolutions
issued by the National Council of Education (CNE), it was found that
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Human Rights is not listed as a mandatory subject in undergraduate Law
curricula. Nonetheless, initiatives promoted by the National Council
of Justice (CN]) suggest a potential shift in the expected profile of
candidates seeking to enter state careers, increasingly requiring knowledge
of IACHR jurisprudence beyond mere treaty recall. The study concludes
that the inclusion of such content in public examinations functions as an
indirect mechanism for popularizing the IACHR, pressuring educational
institutions and candidates to assimilate this knowledge, despite its still-
incipient integration into undergraduate legal education.

Keywords: civil service examinations; legal education; Inter-American
Court of Human Rights; inter-American jurisprudence.

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar a cobranga dos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em provas objetivas de
concursos publicos como estratégia de popularizagao e difusao do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Para fins deste trabalho, entendem-
se como “carreiras de Estado” aquelas cujos membros exercem fungoes
essenciais ao Estado brasileiro de forma permanente e com prerrogativas
institucionais especificas, tais como a magistratura, o Ministério Pablico, a
Defensoria Pablica, a Advocacia Publica e a Policia.

Para tanto, por intermédio da plataforma QConcursos, analisou-
se 550 questoes objetivas de concursos publicos realizados entre 2015 e
2024, separando-as por casos brasileiros e estrangeiros; e por carreiras
juridicas.

A coletadas questdes foi realizada a partir dos seguintes pardmetros
de busca na plataforma: Disciplina: Direitos Humanos; Assuntos: Sistema
Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos, Instituicoes e Sistema
Interamericano de Protegio aos Direitos Humanos e Instrumentos
Normativos; com exclusio de questoes anuladas e desatualizadas.
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A pesquisa nio se restringiu a um tipo especifico de concurso,
abrangendo certames de carreiras predominantemente juridicas
(Defensoria Pablica, Ministério Publico (federal e estaduais), Magistratura,
Procuradorias, Advocacia Pablica), bem como, pontualmente, concursos
para cargos de nivel técnico e analista vinculados a essas mesmas instituicoes,
além de certames da Carreira Diplomadtica. Nao foram analisadas questoes
classificadas em outras disciplinas que nao Direitos Humanos, o que pode
influenciar os resultados, uma vez que hd a possibilidade de assertivas
exigindo o conhecimento de casos da Corte IDH estarem categorizadas sob
rétulos distintos, como Direito Internacional ou Direito Constitucional.

A partir da andlise dos dados, buscou-se ainda verificar se existe
alguma tendéncia em curso no 4mbito da selecao de novos integrantes
e novas integrantes para carreiras de Estado em termos de exigir o
conhecimento do pensamento critico do Direito a partir de julgados da
Corte IDH.

O trabalho ¢ dividido em seis secoes: além desta introdugao, a
segunda se¢do analisa as escolhas politicas que conformam a formacio
juridica no Brasil; a terceira examina o concurso publico como porta de
entrada para o servigo publico; a quarta apresenta os dados empiricos sobre
a cobranca de julgados da Corte IDH em concursos; a quinta discute as
implicagoes para o didlogo das cortes e a questao da “Gltima palavra’”; e a
sexta apresenta as conclusoes.

2 FORMACAO JURIDICA: A ESCOLHA POLITICA
No Brasil, o Conselho Nacional de Educagao (CNE), por

intermédio da Camara de Educacao Superior (CES), érgao colegiado
vinculado ao Ministério da Educacio, detém a competéncia para
regulamentar as diretrizes nacionais dos cursos de ensino superior, elegendo
o perfil desejado do(a) formado(a), as habilidades desejadas e os contetidos
curriculares obrigatérios.

Para a graduagio em Direito, em 2004, a CES instituiu as
Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduagao em Direito via
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a Resolucao n° 9, de 29 de setembro de 2004. Extrai-se do documento
que os cursos possuem autonomia para definir seus projetos pedagdgicos
e seu conteudo curricular. Contudo, hd a necessidade de atendimento de
trés eixos de formagao: formagao fundamental', formagao profissional® e
formagao prética’.

No eixo de formagio geral, objetiva-se a integragio do
“conhecimento filoséfico e humanistico, das ciéncias sociais e das novas
tecnologias da informagao” (art. 5°, I). Aqui, encontram-se as disciplinas
de Ciéncia Politica (com Teoria do Estado); Economia; Filosofia (geral e
juridica; ética geral e profissional); Introducio ao Direito; Sociologia (geral
e juridica).

J& no eixo de formagio técnico-juridica, cujo objetivo é de
estimular o discente a conhecer e aplicar o Direito, estdao as matérias
de Direito Administrativo; Direito Civil; Direito Comercial; Direito
Constitucional; Direito Internacional; Direito Penal; Direito Processual;
Direito do Trabalho e Direito Tributério.

Por fim, no eixo de formagao prética, nao houve o arrolamento
de disciplinas especificas, limitando-se a exigir que haja a integracio entre
teoria e prdtica das atividades diddticas e a realizagao de estdgio de pratica
juridica (este com artigo préoprio).

Esta referida Resolugio teve como base documento produzido
em julho de 2000 pela Comissao de Consultores ad hoc formada pelos
professores Paulo Luiz Netto Lobo da Universidade Federal de Alagoas
(UFAL), Roberto Fragale Filho da Universidade Federal Fluminense

! Nomenclatura foi alterada para “Formagio geral” pela Resolugio n° 5, de 17 de
dezembro de 2018.

* Nomenclatura foi alterada para “Formacio técnico-juridica” pela Resolugio n° 5, de 17
de dezembro de 2018.

> Nomenclatura foi alterada para “Formacao prético-profissional” pela Resolugao n° 5,
de 17 de dezembro de 2018.
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(UFE), Sérgio Luiz Souza Aratjo da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG) e Loussia Penha Musse Felix da Universidade de Brasilia (UnB).

Quadro 1 — Evolugio dos contetidos obrigatdrios do eixo de formagio técnico-juridica (CNE/CES)

Resalugbes do Conselho Nacional de Educagio — comparacio ente 2004, 2018 ¢ 2021

Resolugio CNE/CES n” 9/2004 Resolucio CNE/CES n® 5/2018

Resolucio CNE/CES n® 2/2021

Diir. Consticucional — 9 disciplinas anteriores manridas — 12 disciplinas anteriores mantidas

Dir. Administeative

+ Teorin do Direito + Dir. Financeiro
Diir. Tributirio
+ Dir. Previdencidrio + Dir. Digiral
D, Penal
e 4 Pricrs Crmrivn ate e Sl o Gonfhioes
Dir. Civil
Dir. Empresarial
Dir. do Trabalbo

e, Internacional

Diir, Processual

Legenda: Disciplings mantidas da resolugio anteriog Diiscipling acrescentada nesta resolucio

Fanter elabaracio do auter 2 partie das Resolstdes CNEMCES 07 /2004, n® /218 e o0 22021,

Vale mencionar que, na Resolugio n° 2, de 19 de abril de 2021,
no § 3° do art. 5°, hd menc¢io a autonomia das institui¢coes de ensino
superior para que introduzam em seus projetos pedagdgicos “contetidos
e componentes curriculares visando desenvolver conhecimentos de
importincia regional, nacional e internacional”.

E neste ponto que, desde 2018 (Resolugio N 5), hd a mengio
expressa da disciplina de Direitos Humanos como uma das opgoes (nao
exaustivas) indicadas.

O fato de a disciplina de Direitos Humanos nao ser erigida como
componente obrigatério de formagao na graduagio em Direito talvez seja
uma incoeréncia e reforce estigmas que rodeiam a matéria. Isso porque ao
ser classificada como disciplina optativa para os projetos pedagdgicos dos
cursos, sua inclusao vai depender do perfil que cada instituigao tem e qual
o enfoque de egresso ou egressa que pretende formar.
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Contrasta com essa escolha politica o fato de que, apesar de nao
estar elencada como contetido obrigatério da graduacio, desde 2013, a
disciplina de Direitos Humanos é prevista no conteddo programdtico do
Exame de Ordem. Tal certame foi criado em 2009 e regulamentado pelo
Provimento n° 144/2011 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), unificando as provas para obten¢io de certifica¢io que
possibilite o exercicio da advocacia no Brasil.

Escolha politica, pois os mais diversos interesses influenciam
e litigam para defender o que buscam, tendo como exemplos recentes
a inclusao das disciplinas de Direito Financeiro e Direito Digital como
obrigatérias no eixo de formagio técnico-juridica. De certo, nao se quer
dizer que tais disciplinas seriam menos importantes, mas um dado objetivo
que permite compreender que o processo de elei¢ao das disciplinas perpassa
por confluéncias de interesses.

Apesar de nao ser prevista como matéria autbnoma, ¢ possivel
que nogdes bésicas de Direitos Humanos estejam previstas na matéria de
Direito Internacional — esta, prevista desde o inicio da regulamentacao
nacional. Contudo, o C)rgﬁo nacional nao aprofunda os temas que devem
ser abrangidos em cada disciplina que prevé em seu texto, provavelmente
privilegiando a autonomia universitdria.

Ou seja, nao hd como afirmar que os temas relativos aos Direitos
Humanos sejam efetivamente estudados em Direito Internacional, uma
vez que cabe a(o) professor(a) a formulagio do plano de ensino e o que serd
abordado no curso.

E certo que a cobranga desses tépicos no Exame de Ordem, com
previsao expressa desde 2011, representa um incentivo as Institui¢des para
que ofertem de alguma forma tais temas.

A partir das informagoes aqui abordadas, é possivel presumir que
a formatagio geral da graduagao em Direito no Brasil nao busca estimular
a instrugio dos futuros profissionais da drea em temas como Direito
Internacional dos Direitos Humanos e Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, ainda que o Brasil reconheca desde 2002 a competéncia
contenciosa da Corte IDH, conforme Decreto n° 4.463, de 8 de novembro
de 2002.
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Essa constatagio — ou premissa — nao ¢ isolada, uma vez que as
criticas ao ensino juridico no Brasil nio sio atuais. Naspolini e Silveira
(2018, p. 35) recordam que jd havia, hd mais de uma década, o diagndstico
de que o modelo tradicional dos cursos juridicos ‘ndo forma, deforma,
com énfase excessiva no estudo da lei e em detrimento de temas de ‘suma
importincia para o pais’, tais como os Direitos Humanos.

Importa registrar que o Brasil, em 2022, atingiu o marco de
um(a) advogado(a) para cada 164 habitantes (OAB, 2022), tendo acirrado
as preocupagoes quanto a qualidade do ensino juridico no pais, uma vez
que, o proprio Conselho Federal da OAB destaca que hd uma “abertura
indiscriminada” de cursos de direito e que o Exame de Ordem acabou se
consolidando como uma “espécie de funil educacional”, peneirando os e as
estudantes aptos e aptas a trabalhar na drea (OAB, 2022).

Ainda segundo o ()rgéo, hoje existem mais de 1.900 cursos de
Direito no pais e, destes, apenas 198 receberam o Selo “OAB Recomenda”
(OAB, 2024), criado para destacar as institui¢oes a partir de critérios
objetivos oriundos dos resultados do Exame de Ordem e do Exame
Nacional de Desempenho dos Estudantes (Enade).

Nesse contexto — de iminente colapso no ensino juridico —, é

necessdrio ainda pontuar que
as matrizes curriculares dos Cursos de Direito também
tém merecido a atencdo das criticas que sio dirigidas
ao Ensino Juridico. Tradicionalmente no Brasil o
curriculo minimo sempre acabou transformando-se
no méximo (Naspolini; Silveira, 2018, p. 38).

A mercantilizagao do ensino traz consequéncias prdticas claras,
motivo pelo qual Instituicées passaram a adotar mecanismos menos
tradicionais, dos quais destaco as Clinicas de Direitos Humanos, cuja
abordagem supera a simples subsuncio do direito & norma, mas insta
seus participantes a refletir, indagar e pensar o Direito de forma critica

(Medeiros, 2019, p. 30).

Contudo, nio se pode afirmar que as experiéncias que buscam
romper o formato tradicional cldssico de ensino sejam amplamente
implementadas (ou mesmo aceitas).

3 CONCURSO: A PORTA DE ENTRADA PARA O SERVIGO PUBLICO
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Embora a previsao de disciplina como obrigatéria em projeto
pedagdgico de curso indique a necessidade de estudo compulsério dos seus
contetidos, esta ndo ¢ a unica forma de garantir com que determinados
temas sejam estudados.

A partir do que Naspolini e Silveira (2018, p. 36) denominam de
mercado de trabalho semissaturado, os egressos e egressas passaram a buscar
oportunidades no servigo puablico. Esse processo, que vinha em franca
expansio apos a pandemia, difundiu-se de forma ainda mais veloz, talvez
pelo fato de intimeros profissionais liberais terem ficado sem rendimentos
durante o periodo de isolamento social e passado a valorizar a seguranca
dos proventos que hd para o quadro efetivo.

E nesse cendrio, no qual as pessoas passaram a ver em carreiras
publicas (nao somente nas de Estado) oportunidade impar, que se
demonstra a importincia da previsio de um tema e/ou matéria no
contetudo programdtico de um edital de concurso para a difusao daquele
conhecimento. Convém, neste ponto, relembrar a distin¢io entre os dois
conceitos, uma vez que ela é relevante para a andlise dos dados apresentados
neste trabalho. Carreiras publicas, em sentido amplo, abrangem todos os
cargos providos por concurso publico, incluindo servidores que atuam em
dreas nio exclusivas do Estado, como sadde, educagio e pesquisa, setores
nos quais a atuagao estatal coexiste com o setor privado (Barbosa, 2001, p.
225-226). Por sua vez, as carreiras de Estado constituem um subconjunto
mais restrito: s20 aquelas cujas atribui¢oes pressupéem o exercicio do poder
de soberania e a indelegabilidade funcional, exigindo de seus membros
autonomia institucional e vinculo estatutdrio para que possam atuar com
independéncia em face das pressoes politicas episddicas (Freitas, 2005,
p. 122). Nesse sentido, Freitas (2005, p. 128) sustenta que as carreiras
de Estado devem ser “mais de Estado do que de governo”, assegurando
a continuidade das politicas publicas para além do cardter transitério
dos governantes. Para fins deste trabalho, entendem-se como carreiras
de Estado aquelas jd delimitadas na introdugdo, a saber: magistratura,
Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia Publica e Policia.

O concurso publico tem previsao constitucional e se apresenta
como instrumento de selecio do novo quadro de servidoras e servidores

191



192

REJURISTY, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 181-204, juL. 2026.

publicos. Cada certame traz em seu edital (“a lei do concurso”) o contetido
programdtico a partir do qual os conhecimentos do(a) candidato(a) serao
avaliados.

Como ja dito alhures, a matéria de Direitos Humanos ji é
prevista como contetdo obrigatério do Exame de Ordem desde 2011, o
que, provavelmente, acabou por incentivar a inclusio da disciplina nos
projetos pedagdgicos dos cursos. Aqui nao se faz qualquer ilagao sobre
a qualidade do debate trazido no ambito da popularizagio, mas sim da
premissa de que o nimero de aprovagoes no Exame de Ordem se tornou
um item comercial para as instituigdes e, considerando que a disciplina
tem previsao expressa de cobranga, passou-se a enxerga-la.

o ambito da magistratura, o Conselho Nacion e Justica

N bito d gistrat Conselho N al d tic
regulamentou “concursos publicos para ingresso na carreira

CN]) regulament p p g

da magistratura em todos os ramos do Poder Judicidrio nacional” por

intermédio da Resolu¢io n° 75, de 12 de maio de 2009.

De saida, jd menciono que, ao contrdrio da regulamentacio da
graduacio, o CNJ além de definir as matérias obrigatérias de cobranga,
inovou com as alteragoes promovidas pela Resolu¢io n° 496, de 03 de
abril de 2023, incluindo a disciplina de Direitos Humanos como contetido
obrigatério e elencando como temas obrigatérios: 1) Teoria Geral dos
Direitos Humanos, 2) Sistema global de protegao dos direitos humanos,
3) Sistema regional interamericano de prote¢ao dos direitos humanos, 4)
Controle de convencionalidade, 5) A relagio entre o direito internacional
dos direitos humanos e o direito brasileiro, 6) Os direitos humanos na
Constituigao Federal de 1988 e 7) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em matéria de direitos humanos.

O referido Colegiado também se destaca pelo fato de prever
6 questoes de Direitos Humanos no Exame Nacional da Magistratura
(ENAM), criado pela Resolugao CNJ n° 531, de 14 de novembro de 2023,
certame eliminatdrio que passou a ser condi¢ao de inscri¢ao nos concursos
para a magistratura brasileira (Brasil, 2023). As 6 questdes de Direitos
Humanos representam 12% das 50 questdes objetivas que compdem o
exame.
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Da prépria leitura dos considerandos das referidas resolugoes
jd se verifica uma indicagao clara da valorizagio da disciplina de direitos
humanos de forma interdisciplinar e dos tratados internacionais celebrados
pelo Brasil, sendo citados indmeros instrumentos seja do sistema
interamericano ou do onusiano.

Alia-se a isso o fato de o CN]J também ter elegido a disciplina
nogoes gerais de direito e formagio humanistica como indispensdvel
para os que almejam ingressar na magistratura. Também com 6 questoes,
quando somadas, as disciplinas representam 24% da prova.

A partir desses dados, é possivel identificar a postura proativa do
CN] em definir o perfil de candidato(a) que busca aprovar para integrar
a magistratura, valorizando nio sé a aplica¢ao prdtica da legislacao, mas
buscando os que conseguem refletir sobre as questoes sociais de forma
critica. Pode ser o inicio da constru¢io de uma nova magistratura...

Além disso, existe, ainda no 4mbito da magistratura, a Escola
Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), criada
em 30 de novembro de 2006 pela Resolugao n° 3 do ST, cujos objetivos
incluem a formagao continuada de magistrados e magistradas.

Vale a mencio que houve a atualizagio da resolucio que versava
sobre o curso de formagao e aperfeicoamento na magistratura pela
Resolugao ENFAM n° 2, de 7 de janeiro de 2025. Nela, hd a previsao de
Direitos Humanos (tema XI) de forma autdbnoma e com mencao expressa
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No 4mbito do sistema interamericano, a ENFAM possui acordo
de cooperagio com a Corte IDH, prevendo programa de intercimbio,
agoes de ensino e outros. Em breve pesquisa nas noticias do site da escola,
observa-se que, desde o ingresso do Juiz Rodrigo Mudrovitsch nos quadros
da Corte em 2021, o niimero de noticias e cursos envolvendo o sistema
interamericano cresceu vertiginosamente.

Em que pese nio ser o foco nem o objetivo desta pesquisa, é
bastante provével que o Juiz Rodrigo esteja desempenhando um papel
importante de fazer com que a Corte seja mais conhecida no Brasil e,
pouco a pouco, seus julgados estejam presentes de forma sélida no debate
juridico nacional.
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Ao contririo do CNJ, o Conselho Nacional do Ministério
Pablico (CNMP) adotou postura timida na Resolugao n° 14, de 06 de
novembro de 2006. Nao prevé disciplinas ou mesmo temas obrigatérios,
limitando-se a dispor sobre questoes genéricas de regramento do certame e
suas fases para ingresso nas carreiras do Ministério Pablico.

4 POPULARIZAGAO: A COBRANGA EM CONCURSOS PUBLICOS

A partir da andlise de questdes de concurso publico no
agregador QConcursos, observou-se que a cobranga de temas do sistema
interamericano de direitos humanos vem crescendo desde 2015 até 2024.
Contudo, observou-se que, desde 2021, a cobranga da jurisprudéncia da
Corte IDH se intensificou.

Para fins de registro metodoldgico, estabeleceu-se os seguintes
critérios: Disciplina: Direitos Humanos; Assuntos: Sistema Interamericano
de Protecao aos Direitos Humanos: Instituicoes e Sistema Interamericano
de Protecao aos Direitos Humanos: Instrumentos Normativos.

Merece ainda comentério de que nao se buscou todas as questoes

Quadro 2 — Cobranga de casos contenciosos do Brasil na Corte IDH em concursos piblicos (2015-2024) 1
Niimero de questées identificadas » Plataforma QConcursos  Disciplina; Diircitos Humanos - Assuntos: Sistema Interamericano — Instinuigdes ¢ Instrumentos S
Caso 2015 2016 2017 018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 Total
Damiio Ximenes Lopes vs. Brasit 0 _l ] _l I 1 | _ﬁ_ 1 _-_ 12_
Escher e outros vs. Brasil 1 2 1 4 ¢
Garibaldi ¢ outros vs. Brasil 1 1 1 1 -

Gatnes Lund & ournos ve. Brasil 1 1 2 1 1 1 1 ]
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil 1 1 i 1 2 9

Fawl Nowa Brasla vs B 0 I S - B BN -

Pevor Indigena Xucura v, Brasil 1 - 1 2 10
Herzog e outros v, Brasil 1 1 2

Fibrica de Fogos vs, Brasil 2 2 4
Barbosa de Soarea vs. Brasil 2 1 3

Sales Pimenta vs. Brasil 1 1

Tavares Pereira vs. Brasil 2 2
Haneraro ¢ eurres ve: Brasil 1 1

Total por ano 2 5 3 3 2 1 11 25 4 21 g

Fomtis ehaboragil dis wuton a paiie e daslos diy (QCencursce (H13)

Intensidade: Neburmt I : W Bs B B
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Inicialmente, ¢ importante ressaltar que a maioria das 550
questoes analisadas replicavam a estratégia de conhecimento tradicional,
buscando que candidatos e candidatas soubessem disposi¢oes do Pacto de
S40 José e demais instrumentos internacionais.

No entanto, a evolu¢io da cobranga tem sido rdpida e as questoes
agora alternam entre o conhecimento da letra da lei com o conhecimento
dos casos jd julgados pela Corte IDH, em especial, os que sao oriundos do
Brasil.

De modo geral, antes desse periodo as questdes que envolviam
jurisprudéncia da Corte IDH se restringiam ao concurso do Ministério
Pablico Federal e da Magistratura Federal, com cobrangas pontuais em
demais certames, conforme se verificou a partir dos dados coletados no
QConcursos para o periodo entre 2015 e 2020.

Entretanto, conforme se apurou na coleta dos dados acima,
desde 2021, a incidéncia se expandiu, havendo cobranca em concursos da
Defensoria Putblica (inclusive, para servidor), Procuradorias e até mesmo
para carreira policial (Delegado).

Importante ainda salientar que foram identificadas cobrancas
de casos de outros paises julgados pela Corte IDH durante a andlise das
questoes. Aqui também se mostrou relevante o fato de que até 2022 a
cobranca dos casos estrangeiros era quase que inexistente.
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Quadro 3 — Cobranga de casos contenciosos de outros paises na Corte IDH em concursos piiblicos (2015-2024)

Miimere de questies ientificadas - Plasaforma QUoncursos - Discipling: [irstos Humanas - Assuntos; Sistems Interamericano — Inssimighes e Instrumentos. Normativs.

( Caso 2005 216 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 Towl .

¢ Velisquez Rodriguez vs. Honduras - 1 4
Campo Algodoeira vs. Mexico 1 1
Almanacid Arellana vs. Chile 1 1
Lagns del Campo vs. Peru 1 1 2
Valéncin Campos vs. Bolivia 1 1
Rodriguez Pachecs vs. Veneaucla !
Ruano Tarres vs. Ecuador 1 1
Arellano ¢ outros vs. Chile 1 1
Mayagna {Surme) Awas Tingni vi. Nicarigua 1 1
Olmedo Bustos vs, Chile 1 1
Comunidade Moiwana vs. Suriname 1 1 2
Povo Saramaka vs. Suriname 1 1
Com. Indigena Xikmok Kisch v Paragual 1 1
Total por ano 0 0 0 2 0 0 0 4 2 10 18
Foate: elaboeago do astor a partir de dados do QConcursas (2025),
Intensidade: Neshurra 1 : B B B B

Aqui é necessdrio ainda dizer que questées como as produzidas
pela banca Fundagao Getilio Vargas (FGV) para o ENAM exigiam que
candidatos e candidatas tivessem conhecimentos mais aprofundados sobre
os casos. Percebeu-se ainda que as bancas passaram a trazer assertivas com
trechos das sentengas da Corte IDH, indagando que o(a) examinando(a)
fizesse uma correlagio entre o que fora decidido com cada caso indicado.

Com o fito de identificar se a tendéncia é relacionada a carreira(s)
especifica(s) ou se hd uma generalizagao, os dados foram ainda compilados
com a separagao por carreiras juridicas.
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Para fins de melhor compreensao do quadro abaixo, é necessdrio
levar em conta as seguintes premissas: (1) os concursos juridicos nio
ocorrem obrigatoriamente todos os anos; (2) as questoes referentes ao
ENAM foram atribuidas a ambos os cargos da magistratura, relembrando-
se que o exame teve inicio em 2024 e jd teve a aplicacio de trés provas (foram
duas edicoes, mas na primeira houve a reaplicagio na cidade de Manaus/
AM); (3) optou-se por aglutinar as diversas carreiras de Procuradorias em
um s6 grupo; (4) apenas questdes objetivas foram analisadas; e (5) tomou-
se como base todas as questdes identificadas, seja de casos brasileiros ou

Nnan ;hr‘lu;nr]r\ mpr“r]qc nravicArinc pm;r;rlqc hPI-’) (Arte

Quadro 4 — Cobranca de casos (inclusive medidas provisérias) da Corte IDH por carreira (2015-2024)

Niimero de questies identificadas + Plazaforma QConcursos « Discipling: Direitos Humanos - Assunios: Siscema | - lies ¢

Cargo 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 W22 2023 2024 Total
Promcor(a) de Justica - B [ 1 n N Y
Procurador(a) da Repiblica & = 4 10
Procuradora) do Trabalho 1 2 3
Jia) de Direito 1 10
izl Federal 2 3 13
Defensar(a) Piiblico(a) 3 2 53 12 3 “ 47
Procuador(s) I P IR ¢
Gonsultor(s) Legisativols) n 5
Carreira Diplomitica 1 i 3
Delegadola) 1 1
Total por ano 4_ 3 - *i_ - 10 0 ] 3 11 - ki : ] 13 - 44_ = |2;

Fonte: elaboragio do autor & partir de dados do QCancursos (20250

tensidad: Nenbuini 1 : W Bs B B
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E possivel identificar uma clara tendéncia de valorizagio dos casos
da Corte a partir de 2021. Até 2020, a cobranca desse contetido se dava
quase que exclusivamente nos certames da Defensoria Pablica, Ministério
Publico e magistratura federal.

Atualmente, é possivel verificar que se exige da maioria dos
candidatos e candidatas que buscam integrar as carreiras de Estado o
conhecimento do sistema regional de prote¢io aos direitos humanos do
qual o Brasil faz parte.

Importante ainda notar que houve um aumento expressivo
na cobran¢a dos casos em carreiras de Procuradorias, sendo necessdrio
destacar que s6 recentemente os editais desse segmento passaram a prever
o conteudo de Direitos Humanos (o que explica a auséncia de incidéncia
nos anos anteriores).

Tais dados permitem crer que o perfil desejado dos futuros
membros das carreiras de Estado mudou. Agora, dos que buscam integrar
tais cargos ¢ exigido o conhecimento dos casos da Corte IDH, o que
pode indicar um fortalecimento da capilaridade da influéncia das decisoes
proferidas pelos juizes e juizas interamericanas.

Esse movimento nao ¢ trivial. A cobranga de julgados da Corte
IDH em concursos publicos funciona como um mecanismo indireto de
pressao sobre as institui¢oes de ensino juridico: ao tornar o conhecimento
da jurisprudéncia interamericana condigao de acesso as carreiras de Estado,
os certames criam um incentivo concreto para que faculdades e cursos
preparatdrios incorporem tais conteudos em suas grades, ainda que as
diretrizes curriculares nacionais nao o exijam expressamente. Trata-se de
uma ldgica andloga a4 que, como visto na segdo anterior, levou a inclusao
de Direitos Humanos no Exame de Ordem: a demanda do mercado de
selecdo precede — e, por vezes, substitui — a escolha normativa. Assim, o
concurso publico se apresenta nio apenas como instrumento de selecio,
mas como vetor de difusio e, potencialmente, de transformacio do ensino
juridico no Brasil.

5 POPULARIZACAO, DIALOGO DAS CORTES E A “ULTIMA PALAVRA”
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No 4mbito da integragio dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro, desde a Reforma do Judicidrio
(Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004), consta
expressamente na Constituigao brasileira que os que forem aprovados em
rito especial serdo equivalentes s emendas constitucionais.

No entanto, apesar de bastante louvdvel a referida previsao, como
bem pontuado por Galindo (2006, p. 128), “a ideia de incorporacao de
tratados de direitos humanos nio pode significar pura e simplesmente a
incorporagao do texto do tratado, mas de todo o complexo que o envolve,
inclusive a jurisprudéncia internacional que o interpreta’.

Ainda destaca o autor que essa nova formatagio trazida pela EC
45 “implica a necessidade de que os juizes brasileiros passem a considerar
a jurisprudéncia internacional em matéria de direitos humanos” (Galindo,

2006, p. 129).

Interessante correlacionar que, em que pese a referida emenda seja
de 2004, os dados trazidos neste trabalho indicam uma timida cobranga
desses contetidos até 2020. Somente apds esse periodo é que se constatou
o aumento da significincia nas provas objetivas de concurso publico.

A cobranga da jurisprudéncia interamericana em certames
de acesso as carreiras de Estado tem como consequéncia a difusio do
conhecimento do sistema regional de protecao aos direitos humanos, bem
como funciona como um incentivo para tais temas sejam debatidos de
forma cada vez mais ampla no cendrio juridico nacional, além de efetivar a
previsao constitucional do § 3° do art. 5°.

Ou seja, ao passo que mais profissionais do Direito conhecem e
estudam as decisdes proferidas pela Corte, maior poderd ser sua influéncia
na pritica forense.

Isto pode reacender o debate que j4 ocorre em casos que sao levados
ao Supremo Tribunal Federal (STF) cuja questao a ser decidida envolva
tema que possa colidir com tese jd firmada pelos Juizes Interamericanos.
Nesses casos, de quem seria “a tltima palavra”?

Os professores Daniel Sarmento e Cldudio Souza Neto explicam
que “a visdo convencional sobre interpretagio constitucional é no sentido
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de que cabe ao Supremo Tribunal Federal dar a “Gltima palavra’ sobre o que
significa a Constitui¢ao” (Sarmento; Souza Neto, 2019, p. 405).

Para os autores, seria equivocado compreender que o STF “dé
sempre a ultima palavra sobre a interpretacio constitucional, pelo simples
fato de que nao hd dltima palavra em muitos casos” (Sarmento; Souza

Neto, 2019, p. 405).

E nesse sentido que se passou a falar em didlogo das cortes para se
referir 4 necessidade de “compatibilizagao entre o resultado do controle de
convencionalidade nacional o decidido no controle de convencionalidade
internacional” (Ramos, 2020, p. 563).

Relembra André de Carvalho Ramos que o Caso da Guerrilha
do Araguaia foi a primeira vez na qual o mesmo caso fora analisado
pela Corte IDH e pela Corte constitucional brasileira (Ramos, 2020,
p. 563). Na oportunidade, o STF decidiu que a lei de anistia alcanca
os agentes da ditadura militar. Contudo, alguns meses depois, a Corte
Interamericana proferiu sentenga no Caso Gomes Lund, condenando o
Brasil e determinando que fosse desconsiderada a lei da anistia para os
perpetradores do crime.

Até o presente momento, a Corte brasileira permaneceu
sustentando o referido entendimento, ainda que em descompasso com a
jurisprudéncia interamericana.

Importa relembrar que o didlogo muda de acordo com os atores
que dele participam. Dessarte, entende-se que a popularizagio e maior
difusao dos julgados da Corte IDH que estd ocorrendo poderd ter efeitos
prospectivos quando os aprovados e aprovadas nesses certames que cobram
tais conteudos passam a exercer os cargos de Estado.

Naio se defende que a Corte IDH tenha a “Gltima palavra” sobre
a Constitui¢do Federal brasileira, nem mesmo que haja uma deferéncia
absoluta as suas decisdes, mas sim que o debate democrdtico seja
permanente para que as razdes de decidir que fundamentam suas sentengas
sejam amplamente debatidas no cendrio nacional.

A mudanga parece jé ter comecado. O CNJ expediu a
Recomendagio n° 123, de 7 de janeiro de 2022, dirigida “aos érgaos
do Poder Judicidrio” para a observincia dos tratados e convengoes
internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte
IDH (Brasil, 2022), instituiu a Unidade de Monitoramento e Fiscalizacio
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de decisoes e deliberacoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em seu Ambito (Res. 364 de 12/01/2021), que levou a criagao do Painel de
Monitoramento das Decisdes da Corte IDH*.

6 CONCLUSAO

A partir dos dados coletados, é possivel afirmar que existe uma
clara e crescente tendéncia de exigéncia de conhecimentos referentes
a jurisprudéncia interamericana em provas objetivas de concurso
publico destinadas a sele¢io de membros das carreiras de Estado. O
movimento, incipiente entre 2015 e 2020, tornou-se expressivo a partir
de 2021, impulsionado em especial pelas iniciativas regulatérias do CN]J
(notadamente a Recomendagao n° 123/2022 e as alteragbes promovidas
pela Resolugao n° 496/2023) e pelas atualizagoes curriculares da ENFAM,
que passaram a tratar o sistema interamericano como conhecimento
exigivel nao apenas dos novos integrantes, mas também dos que jd integram
a magistratura.

Esse fendmeno nao ¢ trivialmente descritivo. A cobranca em
concursos ptblicos funciona como um mecanismo indireto de pressao sobre
as institui¢oes de ensino juridico: ao tornar o dominio da jurisprudéncia
da Corte IDH condi¢ao de acesso as carreiras de Estado, os certames
criam um incentivo concreto para que faculdades e cursos preparatérios
incorporem esses contetidos em suas grades, mesmo sem exigéncia expressa
das diretrizes curriculares nacionais. Assim, o concurso puablico passa a
superar a simples fungio de seleciao de pessoal, atuando como indutor
de tendéncias para o mercado de ensino juridico e pautando o tipo de
formagao que os(as) candidatos(as) devem possuir.

Outro achado relevante diz respeito as carreiras do Ministério
Publico e da Defensoria Piblica. No 4mbito do Parquet, a cobranca da
jurisprudéncia interamericana ocorre de forma sistemdtica mesmo sem
previsao regulatéria do CNMP sobre o tema, o que evidencia a autonomia
institucional dos érgaos na definicao do perfil de candidato desejado.

* Disponivel ~ em:  https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/
monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/casos-contenciosos-
brasileiros/
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J& a Defensoria Pdblica, sem conselho nacional e sem regulamentagao
uniforme de ingresso, foi a carreira que mais exigiu o conhecimento de
casos da Corte IDH no periodo analisado, resultado que merece atengio e
aprofundamento em investigacdes futuras.

As limitagoes desta pesquisa devem ser reconhecidas: os dados
extraidos do QConcursos cobrem apenas questoes objetivas e podem nao
refletir a integralidade dos certames realizados no periodo. Além disso,
a correlacio identificada entre a cobranca em concursos e a eventual
incorporagao do tema nas grades curriculares ¢ ainda uma hipétese a ser
verificada empiricamente. Estudos futuros poderao investigar, por exemplo,
se e como as alteragoes nos editais influenciaram decisdes pedagdgicas
concretas nas faculdades de Direito.

Conclui-se que a cobranga dos julgados da Corte Interamericana
em concursos publicos tem atuado como mecanismo efetivo de
popularizagio e difusdo da jurisprudéncia interamericana no Brasil,
indicando a consolida¢do de um novo perfil exigido dos integrantes das
carreiras de Estado: o de profissional capaz de pensar o Direito em didlogo
com o sistema regional de prote¢ao dos direitos humanos.
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RESUMO

O presente trabalho examina a modificagao realizada no art. 100, § 1°,
da Constituigao Federal de 1988 pela Emenda Constitucional 136/2025,
com enfoque nos créditos decorrentes da relagio laboral. A pesquisa
utiliza metodologias de pesquisa legislativa, jurisprudencial e bibliografica
nos campos do Direito Constitucional, do Direito Administrativo, do
Direito Tributdrio e do Direito Processual Civil. Inicialmente, apresenta-
se um panorama legislativo do art. 100, § 1°, da Constituigio, quanto
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a defini¢ao de créditos de natureza alimentar. Em seguida, examina-se
a nova normatizagio instituida pela EC 136/2025 e suas contribuigdes
para encerrar divergéncias jurisprudenciais sobre critérios inadequados de
classificagio da natureza juridica de crédito devido pela Fazenda Publica.
Avalia, ainda, o impacto da emenda constitucional na seguranca juridica,
na uniformiza¢io da interpretacio e na prote¢ao conferida aos créditos de
natureza trabalhista no regime de precatdrios

Palavras-chave: Emenda Constitucional 136/2025; interpretagio juridica;
natureza alimentar; imposto de renda.

ABSTRACT

This paper examines the amendment made to Article 100, paragraph 1,
of the 1988 Brazilian Federal Constitution introduced by Constitutional
Amendment 136/2025, with particular emphasis on claims arising out
of labor relationships in a broad sense. The research employs legislative,
jurisprudential, and bibliographic methods within the fields of
Constitutional Law, Administrative Law, Tax Law and Civil Procedure.
Initially, it provides a legislative overview of Article 100, paragraph 1, of
the Federal Constitution concerning the legal characterization of support-
related debts. Subsequently, the paper analyzes the new constitutional
framework established by Constitutional Amendment 136/2025 and its
contribution to overcoming judicial controversies regarding inadequate
criteria for classifying the legal nature of court-ordered government debts.
The research further assesses the constitutional amendment’s impact on
legal certainty, standardisation of legal interpretation, and the protection
afforded to labor-related credits within the court-ordered government
debts system.

Keywords: Constitutional Amendment 136/2025; legal interpretation;
support-related debts; income tax.

INTRODUCAO

Em 10 de setembro de 2025 entrou em vigor a Emenda
Constitucional 136/2025, doravante denominada EC 136/2025, que
promoveu modificagdes no regime de precatérios. O seu conteudo foi
prontamente criticado pela comunidade juridica desde a tramita¢ao da
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Proposta de Emenda a Constitui¢ao 66/2023 e, logo apés a sua publicagao,
parte expressiva da EC 136/2025 foi impugnada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil através do ajuizamento da Agao Direta
de Inconstitucionalidade 7.873/DF no Supremo Tribunal Federal (STF).

O presente estudo examina dispositivo da EC 136/2025 que
nao teve a sua constitucionalidade impugnada e que nao vem recebendo
muita atengao por parte da doutrina, mais voltada as alteragoes em matéria
de direito financeiro. Trata-se da inovagio que modificou a definicio dos
débitos judiciais fazenddrios de natureza alimenticia, constante no art.
100, § 1°, da Constitui¢io Federal de 1988.

O presente estudo tem por objeto o débito judicial fazenddrio de
natureza alimenticia, cuja defini¢do constitucional é estabelecida por meio
de exemplos desde a vigéncia da Emenda Constitucional 30/2000 (EC
30/2000). Analisam-se as regras constitucionais, com énfase na redagio
atual do art. 100, § 1°, da Constituicio Federal de 1988.

O objetivo do estudo é compreender e debater as contribuigoes
oferecidas pela EC 136/2025 para a superagao de controvérsias juridicas
acerca da normatizacio anterior da regra constitucional, bem como para a
delimita¢io da definigao dos créditos de natureza alimentar para os fins do
regime de precatdrios

1 PANORAMA NORMATIVO DA DEFII:IICAO DE CREDITO DE
NATUREZA ALIMENTAR E CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituigao Federal de 1988 previu originalmente e de forma
expressa a preferéncia do pagamento dos créditos de natureza alimentar.
A época, nio havia uma definigio legislativa do que seria crédito de
natureza alimenticia para os fins do regime de precatérios, incumbindo tal
tarefa 4 doutrina e a jurisprudéncia. Em 1990, Milton Flaks defendeu o
esclarecimento por meio da lei complementar prevista no art. 165, § 9°, I,
da Constituigao Federal de 1988, e deu a sua contribuigao, nos seguintes

termos:

Embora adotada para o efeito de fazer incidir a correcao
monetdria desde o evento que deu origem a demanda,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem
considerando de natureza alimenticia os créditos
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vinculados ao pagamento de vencimentos, soldos,
saldrios e pensoes, inclusive as decorrentes de acidentes
do trabalho e responsabilidade civil por danos pessoais.
Podem-se acrescentar os 6nus da sucumbéncia (custas e
honordrios advocaticios), segundo o principio de que o
acessorio segue o principal. Os exemplos relacionados,
todavia, nio esgotam o problema, bastando lembrar
a seguinte hipétese: deve-se considerar “crédito de
natureza alimenticia” o decorrente da desapropriagio de
imével instituido bem de familia? (1990, p. 90-91).

No entanto, o legislador optou por outro caminho e, no exercicio

do poder constituinte derivado, editou a Emenda Constitucional 30/2000

para disciplinar a matéria. A EC 30/2000 inseriu o § 1°-A no art. 100 da
Constituigao, dispondo que

os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles

decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes

e suas complementacoes, beneficios previdencidrios

e indeniza¢oes por morte ou invalidez, fundadas na

responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada
em julgado.

Segundo o STE “a defini¢do contida no § 1A do artigo 100 da
Constituicao Federal, de crédito de natureza alimenticia, nao é exaustiva.”!

Quanto aos créditos trabalhistas /ato sensu, era incorreto afirmar
que a regra constitucional exigia a subsuncgao aos saldrios, vencimentos ou
suas complementagdes, para negar de forma simpléria a natureza alimentar.
O proprio texto afastava interpretagoes do género, pois estabelecia que os
débitos de natureza alimenticia compreendiam aqueles decorrentes dessas
verbas, sem restringi-los a elas. A presenca de rol exemplificativo endossa
a conclusio exposta.

Posteriormente, o dispositivo foi deslocado para o § 1° da regra
constitucional com as modificacoes oriundas da Emenda Constitucional

! STE, RE 470407, relator: Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 9/5/2006, D]
13/10/2006, p. 51.
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62/2009 (EC 62/2009). Comentando a regra, Nelson Nery Jinior e Rosa
Maria de Andrade Nery ensinam que os créditos alimenticios:

Sdo os derivados de titulo executivo judicial (sentenga
que reconhece obrigagio de pagar transitada em
julgado: CPC 515 I). Exemplos de crédito de natureza
alimenticia: a) decorrente de condenagio da Fazenda
Piblica em reclamagio trabalhista; b) indenizagao por
ato cometido por funciondrio ou servidor publico; c)
indenizacdo de férias e licenca-prémio nio gozadas; d)
cobranca de correcio monetdria de diferencas salariais;
e) condenacio em acio de acidente do trabalho.” (2022,
p. 901).

Desde a EC 30/2000, a defini¢ao dos débitos judiciais fazenddrios
de natureza alimenticia para os fins especificos do regime de precatérios é
delineada na Constituicio Federal de 1988. Ao se analisar os contornos
normativos da remunerac¢io, como serd exposto mais adiante, verifica-se a
existénciade uma multiplicidade deleis, com diferentes Ambitos de aplicacio
(federal, estaduais e municipais) e graus de abrangéncia. Além de a prépria
Constitui¢ao Federal ser prodiga nos sentidos aplicados aos vencimentos e
a remuneragio, também hd disposi¢oes que regulam relagoes juridicas de
direito privado sobre a matéria. Essa fragmentagao normativa evidencia a
conveniéncia — e, em certa medida, a necessidade — de uma definigao
constitucional capaz de uniformizar o tratamento normativo da matéria.
Como ensina Pietro Perlingieri (2008, p. 244), “o recurso as definigoes ¢é,
em muitas hipdteses, insubstituivel e, quase sempre, til, porque contribui
para reduzir as margens de discricionariedade interpretativa.”

A regra constitucional trata de um conceito juridico-positivo,
aplicdvel ao regime de pagamento dos débitos judiciais fazenddrios. A
fixagao da natureza alimentar para os exclusivos fins de adimplemento de
débitos judiciais fazenddrios ¢ regulada tio somente pela incidéncia do
art. 100, § 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988. Nio se aplica ao regime
de precatérios, por exemplo, a l6gica da perda da natureza alimentar
que orienta a exce¢do A impenhorabilidade prevista no art. 833, § 2°, do
CPC. Para ilustrar, basta imaginar a situagao da aplicagao do principio da
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restitui¢do integral ao caso de servidor publico reintegrado:* a totalidade
do crédito devido terd natureza alimentar, independentemente do valor
e do tempo decorrido.’ E possivel que um crédito seja considerado de
natureza alimentar para o regime de precatdrios, sem que o seja para fins
de penhora.* Por exemplo, sio penhordveis os honordrios de sucumbéncia

2 STJ, Rel 3.703/MG, relator: Moura Ribeiro, Terceira Se¢io, julgado em 26/3/2014,
DJe 1/4/2014.

3 STJ, Aglnt no AREsp 1.519.579/RS, relator: Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 17/2/2020, DJe 19/2/2020

Nio se afirma que o precatério de natureza alimentar seja impenhordvel, mas apenas
que conserva natureza alimentar para fins de pagamento. Em outras palavras, ainda que
penhorado, nos termos do art. 40 da Resolu¢ao CNJ 303/2019, o crédito continuard
a ostentar natureza alimentar para o seu percebimento. Do contrdrio, produziria um
efeito indesejado: consideraria o crédito comum para a penhora e o valor penhorado
seria destacado e remetido 4 fila comum, em prejuizo do credor judicial que, com
esfor¢o, conseguiu assegurar uma forma de satisfagio de seu crédito. A semelhanca
da cessao a terceiro, a natureza alimentar nio ¢ afetada com a mudanga do recebedor.
Da mesma forma, se o objeto da penhora advier de crédito alimenticio ¢ o crédito
penhorado tiver natureza comum, tal circunstdncia nio modifica a natureza do
precatério, conferindo-lhe natureza alimentar.

4
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de elevada monta’® e os valores destinados aos sucessores, no caso de
falecimento do titular® do crédito de natureza alimentar.”

Da mesma forma, mostra-se inadequado compreender os
créditos alimenticios devidos pela Fazenda Puablica segundo a ldgica
prépria dos alimentos do direito de familia. Apesar de a finalidade
alimentar aproximar os institutos, o uso de alimentos ¢ equivocado.® Além
de possuirem outros fundamentos, fontes e requisitos legais, os alimentos
sa0 personalissimos, indispom’veis e irrenuncidveis, intransmissiveis,
incompensdveis, imprescritiveis e alternativos. Com rigor, para definir as
verbas alimentares da regra constitucional, é impréprio utilizar-se de uma
importincia que nunca pertenceu nem pertencerd ao rol constitucional

> STJ, EREsp 1.264.358/SC, relator: Felix Fischer, Corte Especial, julgado em 18/5/2016,
DJe 2/6/2016.

¢ A natureza do crédito nio ¢ alterada com a modificacio de sua titularidade: a morte
do trabalhador (ou de qualquer credor) nio altera o fato de que o crédito decorreu
de saldrios e vencimentos (ou das demais verbas do art. 100, § 1°, da Constituicio
Federal de 1988, na redagio anterior, interpretada de forma ampliativa), pois nao
afasta a incidéncia ao caso da hipétese prevista na regra constitucional. Falecido
o titular, o crédito objeto do precatério compord a heranca, que serd transmitida
automaticamente aos herdeiros legitimos e testamentdrios, de acordo com o principio
da saisine (Cédigo Civil de 2002, art. 1.784). O crédito, porém, nio se confunde
com a heranca — um conjunto de bens e direitos patrimoniais que pertenciam ao
de cujus, podendo ser composta por uma variedade de bens e créditos de naturezas
diversas — e deve ter sua natureza analisada de forma isolada, sem baralhar com outros
bens/créditos. Nesse sentido, para os fins do art. 100, § 2°, da Constituicio Federal de
1988, jd decidiu o Tribunal Superior do Trabalho que “a natureza juridica do débito
em comento ¢é trabalhista, nao se transmudando para civil em face do reconhecimento
judicialmente da sucessao no presente feito, como alega o executado.” (TST, AIRR
0088600-91.1996.5.04.0004, relatora: Dora Maria da Costa, Oitava Turma, julgado
em 30/05/2012, DEJT 01/06/2012). Alids, se o falecimento fosse causa de modificagio
da natureza alimentar do crédito, as Presidéncias dos Tribunais teriam de instituir, em
cardter permanente, forcas-tarefa para reclassifici-los, dada a conhecida e lamentdvel
demora no pagamento dos débitos judiciais fazenddrios nio enquadrados como de
pequeno valor.

7 ST], AREsp 2.881.640/RS, relator: Raul AradGjo, Quarta Turma, julgado em
16/12/2025, DJEN 19/12/2025.

A Corte Especial do STJ, quando julgou o paradigmdtico Recurso Especial 1.815.055/
SP, referenciado adiante, distinguiu as obrigacoes e concluiu que “em face da nitida
distingao entre os termos juridicos, evidenciada pela andlise histérica e pelo estudo do
tratamento legislativo e jurisprudencial conferido ao tema, for¢oso concluir que nio se
deve igualar verbas de natureza alimentar as prestagdes alimenticias”.

8
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de débitos fazenddrios alimenticios, que possui caracteristicas distintas e
que — frise-se — ¢ ordinariamente destacada de outras verbas de natureza
alimenticia. Dessa forma, definindo o todo por uma parte, incorre-se num
problema 16gico e com consequéncias juridicas, nomeadamente a restri¢ao
dos contornos da natureza alimentar dos créditos estudados.’

A pensao alimenticia incide normalmente em percentual sobre verbas com natureza
alimentar. Trata-se de prestagio positiva com valor significativamente inferior a saldrios,
vencimentos, proventos, pensoes, beneficios previdencidrios, complementagoes
ou outras verbas percebidas pelo alimentante. Como o valor das verbas de natureza
alimenticia é bastante superior ao valor dos alimentos, pois a base de cdlculo ¢
necessariamente superior ao resultado do cdlculo nessa hipétese, naturalmente elas
tém abrangéncia que excede A da pensio alimenticia, que alcanga os beneficidrios e
as finalidades. A Enalidade precipua da pensdo alimenticia é assegurar a um credor
em especial situagio de vulnerabilidade a sua sobrevivéncia, garantindo-lhe o nucleo
de existéncia digna. Essas sio as razoes da existéncia de tutela juridica diferenciada
para a satisfacdo dessa premente obrigacio alimentar. Os créditos trabalhistas /azo sensu
extraidos do art. 100, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, nao estio vinculados ao
necessdrio 4 sobrevivéncia nem ao credor isoladamente considerado. A regra dispoe
sobre obrigacdes exclusivamente pecunidrias destinadas a atender as necessidades vitais
bdsicas do credor e de sua familia, elencadas no art. 70, IV, da Constitui¢io Federal. E
0 que se extrai também dos arts. 23.3, 24 ¢ 25.1 da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos. Busca-se garantir a sobrevivéncia e a promogio de outras condicoes para o
desenvolvimento do ser humano. O crédito do trabalhador ultrapassa os limites da
pensio alimenticia, como indica o critério da possibilidade do alimentante para a sua
fixacdo, destinado a propiciar o adimplemento da obrigacdo alimentar sem o sacrificio
do obrigado e a nao prejudicar o cumprimento de outras obrigagoes suas, individuais
e familiares. A compreensio do uso dessa premissa equivocada (alimentos) e as suas
correcdo e adequagio constitucional sdo importantes porque a alusio a sobrevivéncia
de uma tnica pessoa pode sugerir, de forma equivocada, que a configuragao da natureza
alimentar dos créditos estudados tem contornos restritos. Dessa forma, promove-se
indevidamente a limitagio quantitativa e/ou qualitativa das necessidades vitais bdsicas
e a reducio da quantidade de vantagens pecunidrias contidas no rol constitucional,
com a falsa percep¢io de que compreende estritamente verbas da regra revogada
e valores menos expressivos, necessdrios para a subsisténcia de um sé beneficidrio.
Sobre a distingdo, cabe uma ultima observacio: & semelhanca do que sucede com o
imposto de renda, como serd visto, alega-se que reconhecer a natureza alimentar a um
crédito indenizatério pode ter reflexos na base de cdlculo de pensio alimenticia. O
entendimento, contudo, ¢ equivocado. Nio se confundem a regra constitucional, em
sua redagdo anterior ou atual, com a base de cdlculo de alimentos. Reconhecer a natureza
alimentar de verba indenizatéria ou remuneratéria contingencial nunca afetou — e
jamais afetard — a concepgao acerca da base de cdlculo dos alimentos. A incidéncia sobre
verbas salariais percebidas com habitualidade (ou verbas remuneratdrias permanentes)
por quem aufere rendimentos fixos é uma regra geral que comporta inimeras
excegdes, tais como a pensdo: a) nio incidir sobre determinadas verbas alimenticias
(v.g., aviso-prévio indenizado, auxilio-acidente e vale-alimentagao — REsp 1.332.808/
SC e REsp 1.159.408/PB); b) incidir sobre verbas indenizatérias em caso de acordo;
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No atual arranjo do direito positivo, é exclusivamente a
Constitui¢ao Federal de 1988 que atribui ou retira a natureza alimentar
de um crédito para os especificos fins de pagamentos de débitos judiciais
fazenddrios. Alegislacio infraconstitucional podeauxiliarasuainterpretacio
mediante filtragem constitucional, sendo vedado limitar o alcance da regra
relativa a direitos fundamentais, como sao as regras examinadas destinadas
a promover a subsisténcia, relacionadas ao direito de propriedade e, em
especial, a dignidade da pessoa humana. Ensinam Cldudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento (2016, p. 546) que “nao ¢ papel do legislador
infraconstitucional definir, de forma vinculante, como se deve interpretar
e aplicar norma que lhe é hierarquicamente superior.” De acordo com o
texto vigente, uma restri¢ao a eficicia da regra somente poderia ser imposta
na prépria Constituigao, e nao por meio de lei. Com a EC 136/2025, para
além da inexistente limitagdo, optou-se pelo caminho inverso: ampliar a
protegao dos créditos trabalhistas em sentido amplo.

A inovagio passa, agora, a ser examinada.

2 A NOVA REGRA CONSTITUCIONAL INSTITUIDA PELA EC
136/2025

Em 10 de setembro de 2025, com a publicacio e vigéncia da
EC 136/2025, a defini¢io dos débitos judiciais fazenddrios de natureza
alimenticia, para os fins do art. 100 da Constitui¢ao Federal de 1988 e das
regras correlatas do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, foi
modificada com a alteragio do dispositivo constitucional, nos seguintes
termos:

Art. 100. (Omissis).

§ 1°. Os débitos de natureza alimenticia compreendem
aqueles decorrentes da relacao laboral ou previdencidria,

¢) ser arbitrada em valor fixo ou sobre renda, incidindo, na pratica, indistintamente
em verbas remuneratérias e indenizatérias; d) incidir sobre verbas salariais pagas
sem habitualidade (v.g., horas extras — REsp 1.098.585/SP); e) incidir sobre verbas
indenizatérias em caso de superveniente alteragio da necessidade do alimentado ou de
reajustamento da capacidade contributiva do alimentante (v.g., Participag¢io nos Lucros
ou Resultados — REsp 1.854.488/SP); e f) incidir sobre verbas indenizatdrias em caso
de inadimplemento (v.g., FGTS — RMS 36.105/SP e CC 64.308/PE).
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independentemente da sua natureza tributdria, inclusive
os oriundos de repeticio de indébito incidente sobre
remuneragio ou proventos de aposentadoria, bem como
indenizagbes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado, e serio pagos com preferéncia
sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles
referidos no § 2° deste artigo.

Em relagio aos créditos trabalhistas lazo sensu e previdencidrios,
promoveu-se uma transformagio profunda. A EC 136/2025 ampliou
a incidéncia do § 1° do art. 100 da Constituicaio Federal de 1988,
especialmente com a institui¢do de duas categorias genéricas — relagao
laboral e relagio previdencidria —, em oposi¢io a individualizagao das
verbas que orientavam a subsuncio e a parametricidade da interpretacao
extensiva, que caracterizou a regra revogada. A respeito da interpretagio,
Souza Neto e Sarmento lecionam que:

Na interpretagio extensiva, hd descompasso entre a
intencdo normativa e o texto, o que ¢ corrigido pelo
intérprete, por meio de uma exegese que amplia o sentido
da norma, ultrapassando a sua expressao literal. Quando
se realiza interpretacio extensiva, nio se preenche lacuna,
mas aplica-se a norma sobre hipétese compreendida no
seu campo de incidéncia (2016, p. 536).

De um lado, a técnica de interpretagio extensiva realizada desde
a EC 30/2000 para enquadrar diversas verbas entre “aqueles decorrentes
de saldrios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes,
beneficios previdencidrios” foi substituida pela simples subsungao, para
identificar se a verba é decorrente da relagio laboral ou previdencidria,
operagdo que antes era restrita as verbas listadas na redagao anterior da
regra. Por exemplo, os honordrios advocaticios contratuais, anteriormente
considerados créditos preferenciais mediante interpretagdo extensiva,
agora o sio por simples subsuncio, por decorrerem da relagio laboral,
compreendida em sua acep¢ao ampla. Também siao exemplos as
indeniza¢bes compensatérias de direitos de natureza remuneratoria,
abordadas logo mais.
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Para a classificagio da natureza alimentar do crédito, ¢
determinante a origem do débito na relagio laboral, compreendida
de forma ampla,'® de modo a abranger toda e qualquer relagio juridica
caracterizada pela prestagdo de servico, mesmo quando juridicamente
ficta,' e a correspondente contraprestagio pecunidria devida pela Fazenda
Piblica, ainda que sem vinculo direto com o ente devedor.'” De outro
modo, uma interpretagao restritiva excluiria todos os servidores do regime
juridico-administrativo, advogados, profissionais liberais (incluidos
os “pejotizados”), curador especial ad hoc, advogado dativo, credores

'® Embora esteja fora do recorte temdtico, a relagio previdencidria pode ser interpretada
de forma estrita, considerando credor apenas quem contribui para a Previdéncia Social
e ¢ beneficidrio dos beneficios previstos na legislacio previdencidria (RGPS ou RPPS).
Pode também ser interpretada de forma ampla, considerando credor qualquer pessoa
que possa usufruir de beneficios custeados pela Previdéncia Social (.g., beneficios de
prestagio continuada previstos na LOAS, afastamento da mulher vitima de ameaca
doméstica previsto na Lei Maria da Penha, etc.) e, ainda, os credores do regime de
previdéncia privada, quando o débito puder ser imputado & Fazenda Publica. No
ponto, a regra também deve der interpretar ampliativamente.

A legislagio frequentemente assegura a remuneragio de perfodos de auséncia
computados como efetivo tempo de exercicio (v.g., férias, licenca-prémio, licenga
para tratamento da prépria satide até determinado tempo, etc.). Excepcionalmente,
também se remuneram determinados afastamentos sem prestagio de servicos (v.g.
disponibilidade, noventa dias de licen¢a para concorrer a mandato eletivo, etc.), todos
inseridos no Ambito da relagao laboral e expressamente autorizados em lei. Como ¢é
relevante a origem do débito, a compensagao pelo nao usufruto ou a reparagio pelo
inadimplemento do direito ao afastamento remunerado também possui natureza
alimentar, o que jd se verificava com a regra revogada, conforme ligio supra de Nery
Junior e Nery e aprofundamento posterior. Esses direitos de natureza remuneratéria
sdo adquiridos mediante a prestagio de servico no periodo aquisitivo, de acordo com a
legislacio de regéncia, e no mais das vezes sio indenizados em virtude da prestagio no
periodo concessivo.

Por exemplo, a responsabilidade subsididria por encargos trabalhistas e a remuneragio
de gestores de negécios publicos, que assumem fungio publica sponte propria em
momentos de emergéncia. Alids, desde que o dano esteja vinculado 2 relagao laboral
e seja de responsabilidade da Fazenda Publica, parece possivel sustentar a extensio da
natureza alimentar aos débitos judiciais fazenddrios devidos aos demais particulares
em colaboracdo, pessoas fisicas que prestam servico sem vinculo empregaticio com
a Administragio Publica, por meio de delegagio ou em cardter honorifico, hipdtese
de dificil configuracio, em razao da auséncia de remuneracio. Nio parece ser a ratio
legis, mas ¢ a priori possivel defender a classificagio de alimentar ao débito fazenddrio
advindo de danos morais e de danos materiais em geral decorrentes da relacio laboral

(vide nota de rodapé 15).
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trabalhistas em hipéteses de responsabilidade subsididria estatal, entre
outros credores fazendirios.

A interpretagao restritiva e literal da regra constitucional revogada,
por exemplo, afastaria a natureza alimentar dos soldos, dos subsidios, de
férias indenizadas, de licenga-prémio convertida em pectnia, de honorérios
periciais, dos honordrios advocaticios contratuais, de honordrios de
sucumbéncia, da repeticao de indébito de imposto de renda incidente
sobre verbas remuneratérias,”® etc. Era a interpretagio extensiva que
permitia atribuir natureza alimentar a essas e a outras verbas vircualmente
previstas no rol revogado, para fins de aplicagao do regime de precatérios.
Com a nova disciplina instituida pela EC 136/2025, hd subsungao direta
das verbas a hipétese de incidéncia do § 1° do art. 100 da Constituigao
Federal de 1988.

A interpretagdo extensiva voltard a ser examinada nos subitens

3.2 e3.3.

De outro lado, com o realce do caractere da abstratividade da
regra, inegavelmente a norma constitucional passou a abranger verbas
antes excluidas do rol, desde que sejam decorrentes da relagao laboral
ou previdencidria, observado o texto constitucional. Para o operador do
direito que negava a natureza alimentar as verbas decorrentes da relagao
laboral que nio constavam explicitamente no rol anterior, a nova regra
deve resolver a controvérsia.

Com a EC 136/2025 atribuindo genericamente a natureza
alimentar aos débitos decorrentes da relagio laboral, sem ressalvas, infere-
se que a regra adota um conceito amplo de remuneragio, conforme o
magistério de Cdrmen Lucia Antunes Rocha:

A remuneragio engloba todos os valores que compéem

o quantum a ser recebido pelo agente publico como
retribuicdo legal devida pelo seu desempenho. Assim,

13 “A devolug¢io do imposto de renda retido ao contribuinte nio descaracteriza a natureza
alimentar dos valores a serem devolvidos, quanto se trata de desconto parcial do seu
saldrio.” (ST], REsp 1.150.738/MG, relatora: Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 20/5/2010, DJe 14/6/2010).



EMENDA CONSTITUCIONAL 136/2025:
NOVA DEFINICAO DE CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR E SUPERAGAO DE CONTROVERSIAS

todas as parcelas denominadas “acréscimos pecunidrios”,
pagos a titulo de vantagens, como indenizagio ou como
adjutério ao agente publico, inserem-se na definicio
normativa de remuneragio, pois elas compéem-na e
estabelecem o seu valor (1999, p. 305, grifo do autor).

Para os empregados publicos, embora seu empregadores nao se
sujeitem a Lei de Recuperacio e Faléncias, convém observar a licao de
Marcelo Barbosa Sacramone (2023, p. 414) sobre os créditos derivados
da legislacao trabalhista na faléncia: “acima de 150 saldrios minimos,
considerou o legislador que o valor excedente nao teria mais a natureza
alimentar ou nio teria mais a ponto de justificar o tratamento distinto
em relagio aos demais créditos.”'* A 16gica da classificagao desses créditos
privilegiados, sem distingao entre verbas salariais e verbas indenizatérias,
estende-se aos créditos devidos pela Fazenda Publica aos empregados
publicos, com a ressalva de que 0 § 1° do art. 100 da Constitui¢ao Federal
de 1988 nao contém limitagao quantitativa. Com a EC 136/2025,

mutatis mutandis, operou-se no Ambito constitucional o
mesmo efeito provocado pela Lei 6.449/1977 no § 1° do
art. 449 da CLT: o fim da restri¢io as indenizagoes para

a constitui¢ao de créditos privilegiados (Barretto; Belo,
2025, p. 11).

Apesar da EC 136/2025, ainda é possivel que persistam
divergéncias quanto a natureza juridica das vantagens estritamente
indenizatérias, aquelas destinadas a repor as despesas suportadas pelo
servidor para o exercicio das fungoes e que devem ser custeadas pela Fazenda
(v.g., ajuda de custo, didrias, transporte, auxilio-moradia, etc.) — critério
relevante para caracterizar a natureza comum no regime juridico anterior,
especialmente para fins de penhora —, mas a nova regra constitucional,
sem espaco para davidas, para os fins do regime de precatério, pacifica a
natureza alimentar das distintas indeniza¢oes compensatdrias de direitos
de natureza remuneratdria.”” Adiante, no subitem 3.1, serio expostos

O crédito excedente preserva a sua natureza alimentar, mas a Lei n. 11.101/2005
pondera valores e estabelece ndo ser merecedor de privilégio para saldar o maximo de
dividas possivel na faléncia, especialmente em beneficio de outros credores preferenciais
de igual quilate.

!5 Aindeniza¢io compensatdria de direitos de natureza remuneratéria se distingue da mera
indenizagio reparatdria, que visa a simples recomposicio econémica de danos em geral,
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alguns exemplos, com aprofundamento sobre as férias e licenca-prémio
nao gozadas, ja referidas.

Esses direitos sao adquiridos com o preenchimento dos requisitos
legais para o auferimento de verbas de natureza remuneratéria, as vezes
agregadas A prestagio in natura, e sio integrados definitivamente ao
patrimoénio juridico do credor. Com frequéncia, tais direitos nao podem ser
exercidos durante o periodo de atividade, antes de ocorrida a aposentadoria
ou o término do vinculo. As indenizagbes compensatérias decorrentes do
nao exercicio desses direitos de origem remuneratéria sao tradicionalmente
classificadas como dividas de valor'® e eram, a luz dos textos revogados do

como ¢ o caso de danos morais envolvendo acidente de transito. Assim, o ST] jd julgou
que “a indenizagio por danos morais apresenta cunho extrapatrimonial, nio podendo
ser caracterizada como crédito de natureza alimentar elegivel & superpreferéncia.” (ST7J,
Aglnt no RMS 63.790/RS, relatora: Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado
em 12/4/2021, DJe 20/4/2021). Outro exemplo, julgado & luz da regra constitucional
revogada, é a demora na concessio da aposentadoria. Recentemente, o STJ decidiu que
a indenizagio advinda da demora na concessiao da aposentadoria de servidor publico
visa “lnica e exclusivamente reparar prejuizos a ele causados em decorréncia de ato
ilicito praticado pela Administragao, situagio que também evidencia a natureza comum
do crédito em andlise.” (STJ, RMS 72.481/BA, relator: Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 5/12/2023, DJe 15/12/2023). Talvez, com a regra nova, esse entendimento
seja revisto, inclusive quanto ao dano moral decorrente da relagao laboral. E certamente,
se prevalecer uma compreensio de que a regra constitucional, referente aos créditos
oriundos da relagao laboral, possui alcance excessivamente amplo, essa distin¢do entre
a indenizagio compensatéria de direitos de natureza remuneratéria e as indenizacoes
reparatérias por danos em geral servird de base para uma interpretagio restritiva da
norma.

' A propésito, apreciando um “pedido de autorizagio para pagamento de férias e
licenga-prémio ndo usufruidas por ocasido da aposentadoria’, com fundamentagio
per relationem, citando manifestagio da Advocacia-Geral da Unido (AGU) acerca da
aplicacio de sua Sumula 38, segundo a qual “incide a corre¢io monetdria sobre as
parcelas em atraso nio prescritas, relativas aos débitos de natureza alimentar, assim
como aos beneficios previdencidrios, desde o momento em que passaram a ser devidos,
mesmo que em perfodo anterior ao ajuizamento de agio judicial”, o Conselho Nacional
de Justica, por meio da Corregedoria Nacional de Justica, decidiu que “as dividas de
valor reconhecidas pela Administragio Publica devem ser corrigidas monetariamente
at¢ a data do pagamento.” (CNJ, PP 0008659-27.2020.2.00.0000, relatora: Maria
Thereza de Assis Moura, Corregedoria Nacional de Justica, julgado em 25/11/2020, D]Je
28/11/2020). Divida de valor equipara-se ao crédito alimenticio. A respeito, confira-
se os acérdaos da Segunda Turma e da Primeira Segio do STJ proferidos no Recurso
Especial 15.028/SP e nos respectivos Embargos de Divergéncia, bem como a decisio
liminar da lavra do ministro Celso de Mello, na qual suspendeu, cautelarmente, decisio
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caput e dos § 1°-A e § 1° do art. 100 da Constituicao Federal de 1988,
equiparadas aos créditos remuneratérios para o fim especifico do regime

de precatdrios. A recente insurgéncia judicial contra essa orientagio ¢é
sepultada com a EC 136/2025.

Embora nao dispense a interpretagio extensiva, que deve sempre
pautar-se pelo texto da regra, o modelo atual confere mais seguranga
juridica e tratamento isondmico as partes e deve reduzir a litigiosidade. A
nova sistemdtica atenua os debates sobre a diversidade de denominagaes,
classificagoes e formas de retribuigao aplicdveis a servidores estatutdrios,
servidores tempordrios, militares e empregados publicos. A simplificacio
¢ proveitosa diante da falta de uniformidade entre os regimes dos entes
federados e dos variados empregadores publicos, bem como para o
tratamento dos casos de responsabilidade subsididria por encargos
trabalhistas.

Em conclusio, em sede doutrindria, tecendo consideracoes sobre
a eficdcia da nova regra, teve-se a oportunidade de consignar que:

De acordo com o art. 5°, § 1°, da Constituicio Federal
de 1988, a nova regra constitucional instituida pela EC
136/2025 tem eficicia imediata. A regra aplica-se a todos
os casos, inclusive aos precatorios pendentes, para evitar
um paradoxo indesejado pelo Direito: os mesmos créditos
terem natureza alimentar para uns e natureza comum,
para outros. A razio de ser do regime de precatérios ¢
evitar favorecimentos. Por isonomia, os credores devem
ser tratados da mesma forma, evitando-se a interdicio ao
acesso dos beneficidrios as verbas de natureza alimentar,
qualitativamente superiores as de natureza comum
(que possuem menor valor de mercado). A regra deve
ser atribuida a médxima efetividade. Logo, em processos
administrativos, deve-se exercer o poder de autotutela
para modificar e adequar os precatérios aos ditames
constitucionais, (re)ordenando-os na fila adequada

(Barretto; Belo, 2025, p. 7).

administrativa sobre licenca-prémio indenizada no Mandado de Seguranga 31.889/DF,
quando afirmou que o cardter alimentar “permite, por isso mesmo, qualificd-los como
tipicas dividas de valor” (STE MS 31889 MC, relator: Celso de Mello, julgado em
2/4/2013, DJe 4/4/2013).
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Com modifica¢oes substanciais, a nova definicio constitucional é
mais abrangente do que a anterior e essa circunstincia tem consequéncias.

3 A EC 136/2025 E A REVISAO' DOS CRITERIOS UTILIZADOS
PARA DEFINIR A NATUREZA JURIDICA DOS DEBITOS JUDICIAIS
FAZENDARIOS

Em que pese o equivoco original & luz da regra constitucional
revogada, como serd demonstrado, alguns critérios utilizados para
classificar a natureza juridica dos créditos devidos pela Fazenda Publica
foram definitivamente superados com a vigéncia da EC 136/2025.

3.1 SOLUGAO DA FALSA QUESTAO: A IRRELEVANCIA DA NATUREZA
TRIBUTARIA E O CARATER INDENIZATORIO DO CREDITO

-

E regra que verba de natureza salarial ou remuneratéria seja
base de cdlculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF),
nos termos do art. 43 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN). Logo, ¢é
compreensivel a associa¢o da incidéncia desse tributo sobre as verbas com
natureza alimentar. A partir dai, essa conclusao é generalizada e utilizada
como fundamento de decisdes que atribuem natureza comum a créditos
de cunho indenizatério.

Nesse sentido, chegou-se a afirmar que

caracterizaria contradi¢io légica admitir-se que o
crédito decorrente da conversdo em pectinia de licenca
prémio nio gozada possuiria, a0 mesmo tempo, cardter
indenizatdrio para fins de isen¢do do imposto de renda, e
alimentar quanto ao pagamento via precatério.!”

Também ji foi afirmado que o crédito possui nitido cardter
indenizatério, nao se sujeita ao imposto de renda e, “em consequéncia, seu
pagamento nio se insere entre os créditos de natureza alimentar.”'®

17 TJBA, MSCiv 8021672-44.2022.8.05.0000, relator: Aldenilson Barbosa dos Santos,
Tribunal Pleno, julgado em 31/5/2023, DJe 6/6/2023.

8 TJRS, Al 5283672-21.2023.8.21.7000, relator: Eduardo Uhlein, Quarta Camara
Civel, julgado em 11/12/2023, DJe 18/12/2023.
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A Primeira Turma e a Segunda Turma do STJ, contudo,
rechagam a conclusido, conforme se depreende dos seguintes precedentes
que reconhecem concomitantemente a natureza alimentar e a auséncia de
incidéncia de imposto de renda sobre dois créditos indenizatérios:

TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL - IMPOSTO
DE RENDA - INCIDENCIA - FERIAS E LICENCA-
PREMIO - TUTELA ANTECIPADA CONTRA A
UNIAO - ADMISSIBILIDADE. As férias e licenca-
prémio nio gozadas e convertidas em dinheiro nio se
sujeitam ao Imposto de Renda. Simulas n°s. 125 e
136 do STJ. Tratando-se de questio pacificada e tendo
a divida natureza alimenticia, cabe a tutela antecipada
contra a Unifo. Recurso improvido."” (STJ, REsp
235.854/AL, relator: Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 2/12/1999, D] de 21/2/2000, p. 108).

PROCESSUAL CIVIL — VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC — INEXISTENCIA — ADMINISTRATIVO
— PROCESSUAL CIVIL — FAZENDA PUBLICA —
ART. 1° DA LEI N. 9.494/97 — INAPLICABILIDADE
— VERBAS INDENIZATORIAS — SUMULA 136/
ST] — NATUREZA ALIMENTAR DO DEBITO -
PRECEDENTES. 1. Inexiste violagio do art. 535 do
CPC quando a prestagio jurisdicional é dada na medida
da pretensio deduzida. 2. E entendimento deste Tribunal
que o artigo 1° da Lei n. 9.494/97 deve ser interpretado
de forma restritiva, de modo a nio existir vedagio legal
a concessio de antecipagio dos efeitos da tutela contra
a Fazenda Publica nas hipdteses em que envolvam
pagamento de verba de natureza alimentar, como ocorre
no presente caso. Agravo regimental improvido. (ST7J,
AgRg no REsp 1.101.827/MA, relator: Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 7/5/2009, DJe
2715/2009).

Nesses casos de férias e licenga-prémio indenizadas, para Roque
Antonio Carrazza (2009, p. 218, grifo no original), a quantia recebida

1 No mesmo sentido, hd outros precedentes da mesma Turma e relatoria, citados adiante.
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pelo servidor, tanto na atividade quanto na inatividade, “¢ medida
reparatdria que recompoe seu patriménio — e, portanto, nao lhe propicia
riquezas novas, isto ¢, rendimentos ou ganhos de capital.” Segundo o
tributarista (2009, p. 221), também o art. 150, II, da Constituigao Federal
de 1988, reforca a impossibilidade da reten¢ao na fonte, sendo irrelevante
a auséncia de previsao legal de isencdo, pois as indenizagdes “estio fora
do campo material de incidéncia do IR, nio podendo ser submetidas a
esta tributacio.” Quando o direito de natureza remuneratdria é convertido
em indeniza¢do, nio mais se verifica o aspecto material da hipdtese da
incidéncia tributdria: a existéncia de acréscimo patrimonial.

Nio incide IRPF sobre diversas verbas com natureza alimentar,
por auséncia de materialidade do tributo. Nao caracterizam o acréscimo
patrimonial exigido para a incidéncia do imposto notadamente as verbas
que possuem natureza indenizatéria na modalidade dano emergente,
quando o pagamento da indenizagio visa a recomposi¢io de patrimoénio
previamente existente. Por exemplo, embora possuam natureza alimentar,
por configurarem dano emergente, nio incide o IRPF sobre os juros
de mora legais devidos por atraso no pagamento de remuneragiao® e de
beneficios previdencidrios, a ajuda compensatéria mensal (CLT, art. 476-
A),*' e as indenizacoes de férias e de licencas-prémio, analisadas acima.

Com a EC 136/2025 atribuindo genericamente a natureza
alimentar aos débitos decorrentes da relagao laboral ou previdencidria, o
rol de exemplos inequivocamente se estende. Sao verbas decorrentes da
relagao laboral que também nao correspondem a acréscimo patrimonial
para fins de constitui¢ao do crédito tributdrio discutido o abono pecunidrio
de férias, o abono dos “precatérios do FUNDEF” (EC 114/2021, art.
5°, p.u.), as férias proporcionais e o respectivo tergo constitucional no
encerramento de vinculo, e o aviso-prévio indenizado.

20 STJ, RHC 37.055/GO, relator: Jodo Otdvio de Noronha, Terceira Turma, julgado em
4/6/2013, DJe 12/6/2013.

21 STJ, REsp 1.854.404/SP, relator: Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
2/6/2020, DJe 21/8/2020.
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A origem da inadequagio no uso do imposto de renda como
critério perpassa, também, a indevida vinculacio entre a natureza
indenizatéria e a natureza comum do crédito. A concepgao ¢ falha, pois
sa0 vastos os exemplos de verbas indenizatérias de natureza alimenticia,
alguns jd referidos, e tanto o STF quanto o STJ possuem precedentes
reconhecendo expressamente a natureza alimentar de verbas de cunho
indenizatério, inclusive alheias ao texto do rol revogado.

O Supremo Tribunal Federal reconhece a natureza alimentar da
indenizagao por acidente do trabalho ou moléstia profissional e das férias e
licenga-prémio nio gozadas convertidas em pectinia,” inclusive assentando
a incidéncia de sua Siimula 655 as duas verbas.”®> No mesmo sentido,
destaca-se a doutrina de Nery Janior e Nery referida acima.** Endossando a
assertiva quanto a existéncia de verbas indenizatérias de natureza alimentar,
o STF recentemente modulou os efeitos de decisdes paradigmdticas sobre
teto remuneratério para “prestigiar a boa fé no pagamento de verbas

2

alimentares irrepetiveis”, referenciando uma ampla variedade de verbas,

muitas delas de natureza indenizatdria e sem incidéncia de IRPE

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também reconhece a
natureza alimentar das férias indenizadas®® e tem jurisprudéncia dominante

22 STE RE 153641, relator: Sydney Sanches, Primeira Turma, julgado em 6/12/1994, D]
18/8/1995, p. 24918; STE, RE 597157 AgR, relatora: Cdrmen Lucia, Primeira Turma,
julgado em 14/2/2012, DJe 5/3/2012.

# STE AC 2193 MC-REE relatora: Cirmen Lucia, Primeira Turma, julgado em
23/3/2010, DJe 22/4/2010.

# A propésito, o precedente imediatamente acima, relativo 3 A¢io Cautelar 2.193/
SP, utilizou essa doutrina como fundamento da decisdo, mas referente ao art. 730 do
CPC/1973, que regulava a execugio contra a Fazenda Publica.

» STE RE 1059466, relator: Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em
25/3/2026, DJe 7/5/2026; STE, RE 968646, relator: Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, julgado em 25/3/2026, DJe 7/5/2026; STFADI 6606 MC-Ref, relator: Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 25/3/2026, DJe 7/5/2026; STE ADI 6604,
relator: Cristiano Zanin, Tribunal Pleno, julgado em 25/3/2026, DJe 7/5/2026; STE,
ADI 6601, relator: Alexandre de Moraes Tribunal Pleno, julgado em 25/3/2026, DJe
71512026; STE, Rl 88319 ED-MC-Ref, relator: Flivio Dino, Tribunal Pleno, julgado
em 25/3/2026, DJe 7/5/2026.

% STJ, REsp 37.245/SP, relator: Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado em 7/4/1998,
DJ 11/5/1998, p. 138; STJ, REsp 33.576/SP, relator: Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgado em 2/2/1999, DJ 22/2/1999, p. 118; STJ, REsp 25.681/SP, relator: Pedro
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no sentido da natureza alimentar da licenga-prémio convertida em pectinia,
firmada ao longo de décadas pelos mais variados colegiados.?’” Para o
STJ, a natureza alimentar repercute diretamente no préprio quantum
indenizatério, por determinar que a corregao monetdria incida desde a
origem do débito.®

Ambos os créditos sio decorrentes da conversio de direito de
natureza remuneratéria em pectinia, nos termos de tese fixada em sede de
repercussio geral pelo STF (tema 635).%

Nesses casos, seja em virtude do principio da continuidade
do servigo publico, seja por indisponibilidade financeira (inclusive para
pagamento de verba de substitui¢io ou para contratagio tempordria),

Acioli, Sexta Turma, julgado em 30/11/1994, D] de 20/2/1995, p. 3216; STJ, REsp
865.355/RS, relator: Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 15/4/2008,
DJe 16/6/2008. Acrescam-se os precedentes relatados pelos ministros Garcia Viera e
Arnaldo Esteves Lima citados logo abaixo.

7 STJ, REsp 15.028/SP, relator: Pecanha Martins, Segunda Turma, julgado em
18/12/1991, DJ 16/3/1992, p. 3.084; STJ, EREsp 15.028/SP, relator: Milton Luiz
DPereira, Primeira Segdo, julgado em 30/6/1992, DJ 24/8/1992, p. 12.972; STJ, REsp
218.546/AL, relator: Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 24/8/1999, D]
11/10/1999 p. 50; ST], REsp 232.005/CE, relator: Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 18/11/1999, DJ 7/2/2000, p. 139; STJ, REsp 235.854/AL, relator: Garcia
Vieira, Primeira Turma, julgado em 2/12/1999, D] 21/2/2000, p. 108; STJ, REsp
233.376/CE, relator: Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 2/12/1999, D]
21/2/2000, p. 105; STJ, REsp 236.089/AL, relator: Garcia Vieira, Primeira Turma,
julgado em 2/12/1999, D] 21/2/2000, p. 108; STJ, REsp 252.618/DF, relator: Edson
Vidigal, Quinta Turma, julgado em 5/10/2000, DJ 6/11/2000, p. 218; STJ, REsp
444.974/RS, relator: José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 6/5/2003,
DJ de 2/6/2003, p. 326; STJ, AgRg no Ag 466.129/R], relator: Hamilton Carvalhido,
Sexta Turma, julgado em 7/8/2003, D] 1/9/2003, p. 328; ST], AgRg no Ag
1.059.867/SP, relator: Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 16/10/2008,
DJe 17/11/2008; STJ, AgRg no REsp 1.101.827/MA, relator: Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 7/5/2009, DJe 27/5/2009; STJ, AgRg no RMS 37.177/
GO, relator: Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 4/6/2013, DJe
10/6/2013.

% Nesse sentido, confira-se os precedentes acima relatados pelos ministros Edson Vidigal,
Gilson Dipp, Pedro Acioli e Mauro Campbell Marques. A propdsito, sobre as verbas,
convém a leitura da nota de rodapé 16, acerca da aplicagao da Simula 38 da AGU e da
decisio do CNJ, da lavra da ministra Maria Thereza de Assis Moura.

¥ STE ARE 721001 RG, relator: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
28/2/2013, DJe 6/3/2013.
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o credor deixa de auferir a quantia de natureza remuneratéria em
companhia do periodo de descanso (prestagio in natura), sendo natural
que a legislagio facilite, em algum momento, o seu percebimento, diante
da impossibilidade da reparagio por prestagio especifica e in natura
— afinal, o credor nio poderd mais gozar do descanso remunerado,
inviabilizado que estd o retorno ao status quo ante. O reconhecimento da
natureza alimentar da verba originalmente remuneratéria, convertida em
indenizagao por ato ilicito estatal e necessidade de judicializacio, é o meio
pelo qual a Constitui¢ao busca reparar o prejuizo, notadamente quando
nao for permitida a conversao em pectinia na atividade.

Ainda assim, julga-se em sentido contririo, com fundamento na
nao incidéncia do imposto de renda sobre o crédito e na sua natureza
indenizatéria.

Com a devida vénia, o raciocinio que vincula a natureza alimentar
aincidéncia de IRPF sobre a verba examinada conduz ao absurdo. Segundo
essa orientagdo, por exemplo, por nio incidir imposto de renda, nao teriam
natureza alimentar os alimentos e as pensées alimenticias do Direito
de Familia,*® indenizagio por acidente do trabalho,’’ as indenizacio
reparatérias por acidente ou ato ilicito,*” além de todos os demais exemplos
supracitados, entre os quais destacam-se os juros de mora devidos pelo
atraso no pagamento de verba alimentar.”® Esse tltimo caso ilustra outro
absurdo: adotada essa linha de intelecgao, todos os débitos judiciais
fazenddrios de natureza alimenticia que excedam o valor das obrigagdes
consideradas de pequeno valor originariam duas filas de precatério,
nos termos do vigente art. 7°, § 5°, da Resolugao CNJ 303/2019, para

3% STE ADI 5422, relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 6/6/2022, DJe
22/8/2022.

3 TST, E-ED-ED-RR 0059900-40.2005.5.20.00006, relator: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Subsecio I Especializada em Dissidios Individuais, julgado em 10/4/2014,
DEJT 25/4/2014.

32 STJ, REsp 1.012.843/R], relator: Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
5/11/2008, DJe 17/2/2009.

% STE RE 855091, relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 15/3/2021, DJe
7/4/2021.
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pagamento do valor nominal do crédito acrescido de corregao monetdria e,
de outro lado, para adimplemento dos juros de mora, em razao da natureza
indenizatéria e da nao incidéncia de IRPE Nota-se que o entendimento ¢é
juridicamente insustentdvel.

Portanto, a incidéncia de imposto de renda é um critério
inadequado para caracterizar a natureza alimentar ou comum de verba
devida a credor estatal, razao por que precedentes sobre a nao incidéncia
do tributo, por nao examinarem a dicotomia, tém pouca serventia para
fundamentar, em especial, a denegagao da natureza alimentar de crédito
de cunho indenizatério decorrente de direito de natureza remuneratdria.

Carlos Maximiliano (2010, p. 135-136, grifo no original)
leciona que “deve o Direito ser interpretado inteligentemente: nio de modo
que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, vd
ter a conclusoes inconsistentes ou impossiveis.” E sob essa perspectiva,
evitando-se as consequéncias absurdas e a inseguranga juridica, que se
reconhece o mérito da reforma produzida pelo poder constituinte derivado
com a previsao expressa de que as varidveis “natureza tributdria” e “natureza
alimenticia’ nao sio vinculadas, positivando o que j4 era constatado na
realidade juridica. Para Alfredo Augusto Becker:

O critério de investigago da natureza juridica do tributo
que se demonstrard ser o Gnico verdadeiramente objetivo
e juridico, parte da base de cdlculo para chegar ao conceito
do tributo. Este s6 poderd ter uma #nica base de célculo.
A sua conversao em cifra é que poderd variar de método:
ou peso e ou medida e/ou valor. Quando o método ¢ o
do valor, surge facilmente o perigo de se procurar atingir
este valor mediante a valorizagao de outro elemento que
consistird, logicamente, outra base de cédlculo e com isto,
ipso facto, desvirtuou-se o pretendido género juridico
do tributo. Haverd tantos distintos géneros juridicos de
tributos, quantas diferentes bases de cdlculo existirem

(2008, p. 395, grifo do autor).

Ao consignar que os débitos de natureza alimenticia
compreendem aqueles decorrentes da relagao laboral ou previdencidria,
independentemente da sua natureza tributdria, a regra assentou que a
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caracterizagdo da natureza alimenticia dispensa a averiguacio de se o
crédito é base de cdlculo de qualquer tributo ou, nos termos do art. 4°
do CTN, que a qualifica¢io prescinde tanto da verificagio de o crédito
constituir fato gerador de obrigagao tributdria quanto da denominagio e
demais caracteristicas formais adotadas pela lei.

Assim, para o reconhecimento da natureza alimentar, a nova regra
constitucional deixa evidente a insignificAncia de a verba possuir natureza
remuneratéria ou indenizatéria para fins de incidéncia de, por exemplo,
imposto de renda ou de contribui¢io previdencidria.**

Ainda que, rigorosamente, nio represente inovagao no ponto,
a nova regra constitucional pacifica a (falsa) questao ao encerrar uma
divergéncia jurisprudencial que sequer deveria existir, como demonstrado
acima a partir da jurisprudéncia e dos exemplos de verbas indenizatérias
de natureza alimentar que nao sofrem retengao do IRPE por auséncia de
materialidade. Em outras palavras, a EC 136/2025 auxilia a aplica¢ao da
Stimula 655 do STF e da Simula 144 do STJ ao por fim a jurisprudéncia
paralela que vem se formando, fundamentada em precedentes que tratam,
em dltima instincia, da ndo incidéncia tributdria, por examinarem
exclusivamente a oposi¢ao entre verba remuneratdria e verba indenizatéria,
e nao da distingdo entre natureza alimentar e natureza comum e da
aplicagao do § 1° do art. 100 da Constituigao Federal.

Além do exposto, a modificacio instituida pela EC 136/2025
promove seguranca juridica ao desvincular a classificagio do crédito da
pendéncia de resolugio de controvérsia sobre a natureza juridica de verba
para fins de incidéncia de IRPE frequentes na praxe forense, e ao tornar
desnecessdria a andlise da isen¢do, enquanto hipétese de nao incidéncia
qualificada. Alids, o uso da isengio como critério também conduziria

3 O STJ tem jurisprudéncia pacifica no sentido de nao incidir contribuicdo previdencidria
sobre verbas com natureza indenizatéria. Por outro lado, em complemento, na
sistemdtica de repercussio geral (Tema 163), o STF estabeleceu que somente hd
incidéncia de contribuicio previdencidria em verbas remuneratdrias que possam ser
incorporadas aos proventos. Assim, nio se sujeitam a contribuigio previdencidria
publica as verbas de natureza indenizatdria, inclusive as de cardter alimentar, e as verbas
remuneratdrias nao incorpordveis aos proventos.
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ao absurdo, pois o ente federado poderia escolher sobre quais verbas
materialmente tributdveis incidiria ou nio o tributo e, assim, definir
arbitrariamente quais teriam natureza alimentar ou comum. Dessa forma,
haveria violagio a isonomia, j4 que a mesma verba seria considerada
alimentar para o credor de um ente e comum para o de outro.

3.2 INTERPRETAGAO RESTRITIVA E LITERAL DA REGRA
CONSTITUCIONAL

Sob a égide da regra revogada, sustentava-se que o § 1° do art.
100 da Constitui¢io Federal esclarecia o conceito de débitos de natureza
alimenticia de forma clara e definitiva, enumerando-se, em seguida, os
créditos listados no referido dispositivo, considerada a redagao dada pela
EC 62/2009. Assim, por exemplo, jd se afirmou que a interpretagio da
regra constitucional deve ser restritiva por estabelecer regra de excecio.”

A proposicao diverge do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que jd firmou a compreensio de que a defini¢ao de crédito de
natureza alimenticia nio é exaustiva. A respeito, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.815.055/SB*
realizou apanhado histérico das regras constitucionais e dos julgamentos
ocorridos na Suprema Corte. No acérddo, a ministra Nancy Andrighi,
partindo da redagao original do capur da regra constitucional, abordou
relevantes questoes, in verbis:

Entretanto, a interpretagao literal da aludida norma
gerou alguns questionamentos na época, dentre eles: a)
a exce¢do seria em relagao ao pagamento por precatérios
ou a ordem cronoldgica?; b) o que se compreende por
créditos de natureza alimenticia?

3 TJR]J, Al 0047265-22.2025.8.19.0000, relator: José Roberto Portugal Compasso,
Oitava Camara de Direito Publico, julgado em 21/8/2025, DJe 25/8/2025; T]BA,
MSCiv 8022579-19.2022.8.05.0000, relator: José Soares Ferreira Aras Neto,
Tribunal Pleno, julgado em 23/11/2022, DJe 24/11/2022; TJPR, Al 0065282-
03.2019.8.16.0000, relator: Marcos Sérgio Galliano Daros, Terceira Camara Civel,
julgado em 3/7/2020, DJe 8/7/2020.

3¢ STJ, REsp 1.815.055/SP, relatora: Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em
3/8/2020, DJe 26/8/2020.
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Essas controvérsias foram dirimidas pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da ADI 47, Relator
Min. Octavio Gallotti, Pleno, D] 13/06/1997, com
julgamento em 22/10/1992, no qual ficou assentada a
constitucionalidade do Decreto n° 29.463, de 29/12/88,
do Estado de Sio Paulo. Entendeu a Suprema Corte,
naquela ocasido, que referida norma nio contrariou o
art. 100 da CRFB/88 ao dispor sobre o pagamento, em
ordem prioritdria, dos créditos de natureza considerada
alimenticia, nem por ter estabelecido, de forma
exemplificativa — como bem afirmou o Ministro Octavio
Gallotti —, que sao considerados créditos desta natureza
“aqueles decorrentes de condenacio ao pagamento de
diferengas de vencimentos de seus servidores, de indenizacio
por acidente de trabalbo, de indenizacies por morte ou
invalidez fundadas na responsabilidade civil e de outros da
mesma espécie’ .

Destaca-se que a exemplificacio do débito de natureza
alimenticia feita pelo referido decreto foi reproduzida no
art. 57, § 3°, da Constituicio do Estado de Sio Paulo
de 1989, o qual também foi considerado conforme a
Constituicdo Federal de 1988 pelo STF (RE 173.238,
Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em
15/09/1995, D] 24-11-1995; e RE 172.615 AgR, Rel.
Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em

08/08/1995, DJ 06-10-1995).

O entendimento firmado pela Suprema Corte motivou o
Congresso Nacional a propor e aprovar a EC n° 30/2000,
que, dentre outras alteragdes, esclareceu o conceito de
créditos de natureza alimenticia ao incluir o § 1°-A no

art. 100 da CRFB/8S.

Todavia, surgiu o questionamento se o rol fixado no
art. 100, § 1°-A, da CRFB (atual § 1°) era taxativo
ou exemplificativo, ¢ se os honordrios advocaticios
caracterizariam  créditos de natureza alimenticia,
possuindo, por conseguinte, preferéncia no pagamento
de precatérios pela Fazenda Publica.

Novamente, a questdo chegou ao STF que decidiu
se tratar de um rol exemplificativo, de modo que os
honordrios advocaticios sio considerados débitos de
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natureza alimenticia (RE n° 470.407/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, 12 Turma, julgado em 09/05/2006, DJ
13/10/2006). (grifo do autor).

Em relacio a técnica legislativa, dispoe o art. 11, III, ¢, da
Lei Complementar 95/1998, que o pardgrafo expressa os aspectos
complementares & norma enunciada no caput do artigo e as excegoes a
regra por este estabelecida. E relevante entender que o pardgrafo é um
dispositivo que desdobra e elucida ou restringe e modifica a disposi¢ao
contida no capur do artigo.

Diversamente do § 2° do art. 100 da Constituicio Federal de
1988, regra excepcional relativa a fracionamento para percebimento de
crédito de natureza alimentar para credor idoso, pessoa com deficiéncia
ou portador de doenca grave (crédito superpreferencial) e que, por isso,
deve ser interpretada restritivamente,”’” o dispositivo examinado dispoe
sobre aspectos complementares do caput, abordando a regra geral da
ordenacio dos precatérios em filas de: a) créditos alimenticios, definidos
por meio de exemplos; e b) créditos de outras naturezas. Alids, a regra das
filas de precatérios ndo é novidade.® E preciso frisar: ¢ o § 2° do art. 100
constitucional (e ndo o § 1°) que dispde sobre uma excegao a regra geral e
que comporta interpretacdo restritiva. Portanto, nada impede que o § 1°
do art. 100 da Constituigao Federal de 1988 seja interpretado de forma
ampliativa — pelo contrdrio, a Constituigao assim determina, tendo em
vista que:
Nos termos do art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal
de 1988, ¢ preciso reconhecer que o § 1° do art. 100 ¢é

uma regra relativa a direitos fundamentais, em virtude
do propésito de concretizar o principio da dignidade

37 STJ, Aglnt no RMS 59.676/RO, relator: Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 9/9/2019, DJe 11/9/2019.

38 Nesse sentido, com a recomendacio da leitura do inteiro teor, confira-se: STE, ADI
47, relator: Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/1992, DJ 13/6/1997,
p. 26688. O STF superou a literalidade da regra origindria e firmou a orientagao de
que a referéncia A excecdo disposta no art. 100, capuz, da Constituicao Federal de 1988,
na redacio primeva, deveria ser interpretada como a mera dispensa da observincia da
ordem cronolégica dos precatérios decorrentes de condenagées de outra natureza.
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humana com o essencial atendimento das necessidades
vitais bdsicas do credor e de sua familia. Assim, ainda que
se entendesse que o rol fosse taxativo (numerus clausus),
por forca do principio da mdxima efetividade, seria
possivel interpretagio extensiva da regra para corrigir

injustias (Barretto; Belo, 2025, p. 7).

Quando discorre sobre texto de lei que contém uma enumeragio
de casos, Maximiliano (2010, p. 174, grifo no original) leciona que
as palavras “sé, somente, apenas e outras similares deixam claro que a
enumeragao ¢ taxativa’ e nenhum vocdbulo ou expressao do género compoe
a regra constitucional ou constava na regra revogada. Para o cldssico
doutrinador, a enumeragio taxativa impede o uso do processo analdgico,
que se enquadra “melhor na Aplicagido do que na Hermenéutica do
Direito; serve para suprir lacunas dos textos; nao para descobrir o sentido
e alcance das normas positivas.” O rol taxativo, porém, é compativel com
a interpretagdo extensiva. Nesse sentido, em reforgo, tem-se a tese firmada

pelo STF em sede de repercussao geral (Tema 296):

E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere
o art. 156, I1I, da Constituicao Federal, admitindo-se,
contudo, a incidéncia do tributo sobre as atividades
inerentes aos servicos elencados em lei em razio da
interpretacdo extensiva.*

Ainda que se admitisse a taxatividade da regra constitucional, ela
permaneceria sujeita a interpretacao ampliativa.

Oempregodainterpretagaoextensivaviabilizavao reconhecimento
da natureza alimenticia de verbas nio contempladas textualmente no rol
dos entao vigentes § 1°-A e § 1° do art. 100 da Constituicao Federal
de 1988, em beneficio da promogao das necessidades vitais bdsicas dos
credores e de suas familias. E induvidoso que a natureza juridica de um
crédito pode ser apreendida por meio de subsun¢io ou de interpretagio
extensiva, operagio bastante utilizada antes da inovagao normativa. O

¥ STE RE 784439, relatora: Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 29/6/2020, DJe
14/9/2020.
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método ¢ plenamente aplicdvel a regra instituida pela EC 136/2025,
norma mais abrangente, mas ainda insuficiente para abarcar a totalidade
dos créditos de natureza alimenticia, a exemplo dos beneficios assistenciais
e da repeti¢ao de indébito incidente sobre verbas alimentares distintas dos
proventos ¢ da remuneragio. Afinal, como conclui Maximiliano:

Sao inevitdveis os extravasamentos ¢ as compressoes;
resultam da pobreza da palavra, que torna esta inapta
para corresponder a multiplicidade das ideias e 2
complexidade da vida. Por isto, hd interpretacio
extensiva e estrita, posto que outrora se considerasse ideal
a s6 declarativa.

[...]

A exegese filolégica atinge, apenas, o caso tipico,
principal; o nicleo, explicito, ldcido, é cercado por uma
zona de transi¢io; cabe ao intérprete ultrapassar esse
limite para chegar ao campo circunvizinho, mais vasto, e
rico de aplicagdes priticas (2010, p. 92, grifo do autor).

A interpretagio literal, portanto, favorecia a subsungao relativa
as verbas listadas. Deve-se observar, contudo, que ela prépria permitia
ir além das verbas elencadas textualmente na regra revogada. Como jd
foi dito, a redagio anterior, originada na EC 30/2000, nio restringia a
natureza alimentar aos saldrios, vencimentos e suas complementa(;(’)es, pois
estabelecia que os débitos de natureza alimenticia compreendiam aqueles
decorrentes dessas verbas. Nesse sentido, para Carvalho Filho (2025, p.
990), os créditos de natureza alimentar originavam-se das verbas elencadas
na regra constitucional revogada.

Logo, decisbes administrativas ou judiciais que afirmaram ou que
sustentem que o § 1° do art. 100 da Constituigao Federal de 1988 deve
ser interpretado de forma restritiva e literal, ou que a regra constitucional
deve ser interpretada estritamente por ser uma regra de excegio, partem
de premissa hermenéutica eivada de inconstitucionalidade.* Equivoco do

% A adogio da interpretacio restritiva e literal violaria, por exemplo, a Simula Vinculante
47, pois os honordrios nela disciplinados nio estavam elencados na regra constitucional
revogada.
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género compromete terminantemente a apuragao da natureza juridica do
crédito examinado, especialmente quando se constata que nunca houve
norma constitucional proibitiva, nem mesmo implicita, do pagamento de
outros créditos alimenticios devidos pela Fazenda Publica em juizo.

3.3 CONCEPGCOES DE REMUNERAGAO: MULTIPLICIDADE DE LEIS

Na esteira da interpretacio restritiva do § 1° do art. 100 da
Constitui¢do Federal de 1988, para definir o que seria um crédito de
natureza alimentar, pode-se fundamentar decisao no disposto no caput
do art. 41 da Lei n. 8.112/1990, que estabelece a remuneragio como
o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecunidrias
permanentes estabelecidas em lei. A partir dessa definigao legal, ¢ possivel
sustentar que somente verbas remuneratdrias pagas em cardter permanente’!
possuiriam natureza alimentar. Dessa forma, nos termos do art. 41 da
Lei n. 8.112/1990, as gratificagoes e os adicionais adimplidos em cardter
eventual ou precdrio estariam excluidos do conceito de remuneragio e, por
isso, seriam desprovidos de cardter alimentar.

Passa-se a analisar as inconsisténcias dessa orientacio e, nao
obstante os argumentos que seguem, a contribuigao da EC 136/2025 para
superd-los.

Quanto ao conceito legal de remuneragio previsto na Lei n.
8.112/1990, José dos Santos Carvalho Filho é preciso na critica:

A Lei n. 8.112/1990, que ¢ o estatuto federal, define a
remuneragio como a soma do vencimento do cargo e das
vantagens permanentes. Em nosso entender, o legislador
ndo primou pela boa técnica. O fato de ser permanente
ou transitdria a vantagem pecunidria nao a descaracteriza
como parcela remuneratdria. Assim, por exemplo, se um

1 Para empregados publicos regidos pela Consolidagio das Leis do Trabalho, utiliza-se o
critério da habitualidade. No entanto, as regras da CLT nao se aplicam aos servidores
publicos e, além disso, sua utilizagio para fins de regime de precatdrios acarretaria
violagio da isonomia, em razio da incidéncia de principios préprios do Direito do
Trabalho, especialmente os principio da protegao e principio da norma mais favordvel,
e das distintas classificagoes atribuidas a verbas equivalentes nos regimes celetista,
regime estatutdrio e regime especial de direito administrativo.
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servidor percebe por apenas dois meses uma gratificagio
de dificil acesso, que nao é vantagem permanente, nesse
periodo essa parcela integrou sua remuneragio (2025, p.

624, grifo do autor).

De acordo com o renomado publicista, a totalidade das
gratificagoes e dos adicionais integra a remuneragao do servidor publico.
No mesmo sentido, Lucas Rocha Furtado (2016, p. 800) ensina que a
remuneragio

compreende todos os valores pecunidrios pagos
aos servidores a ttulo de contraprestagio pelos
servicos prestados. Estdo incluidos na remuneracio
os vencimentos bem como as vantagens de cardter
permanente ou transitorio pagos ao servidor.

Essa licio é positivada em diversos estatutos estaduais e
municipais, que nao ressalvam as vantagens pecunidrias contingenciais
da defini¢do. Por exemplo, os estatutos dos servidores pablicos civis dos
Estados da Bahia e do Maranhio, e de suas autarquias e fundagéoes publicas,
estabelecem que a remuneragio ¢ o vencimento do cargo, acrescido das
vantagens pecunidrias, permanentes ou tempordrias, estabelecidas em lei.

Maximiliano (2010, p. 97) j4 alertara que

as préprias definicdes oferecidas pelo legislador nao guiam
s6 por si. Pode haver palavras acrescentadas as expressoes
que ele definiu, ou quaisquer outras circunstincias que
induzam a crer ndo se tratar precisa e exclusivamente
daquilo cujo sentido ele procurou expor.

A ligao aplica-se tanto para a regra constitucional quanto para a
Lei n. 8.112/1990. As dificuldades enfrentadas para sustentar a tese, no
entanto, vao além da interpretagio filoldgica.

Nos termos do caput do art. 7° da Lei Complementar 95/1998, o
art. 1° da Lei n. 8.112/1990 explicita que a lei se aplica exclusivamente aos
servidores publicos civis no plano federal. Os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios detém autonomia politica, administrativa e organizacional,
e competéncia legislativa para tratar do regime juridico de seus servidores
e empregados publicos. A regra federal nio é de reprodugao obrigatéria.



EMENDA CONSTITUCIONAL 136/2025:
NOVA DEFINICAO DE CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR E SUPERAGAO DE CONTROVERSIAS

A adogio de um criticado conceito de remuneragio para entes que
possuem regramento distinto viola o regime de reparti¢ao de competéncias
e o principio federativo. Por outro lado, nio se admite a existéncia de
defini¢oes de crédito alimenticio distintas para cada devedor. E uma
concep¢do que violaria uma das razdes de ser do regime de precatério:
promover tratamento isonémico e evitar favorecimentos.

Além dos regramentos dispares de estatutos estaduais e municipais
— e de regras especiais de carreiras especificas e de servidores publicos
militares —, com aplicabilidade nacional, o art. 16 da Lei n. 4.506/1964
dispoe de formaabrangente a respeito da remuneragio por servigos prestados
no exercicio de emprego, cargo ou fun¢io.* Também o art. 18 da Lei de
Responsabilidade Fiscal trata a remuneragao de forma ampla, alcancando
até as verbas indenizatdrias que sio “contrapartida laboral desempenhada
pelo servidor”, tais como as férias e licengas-prémio indenizadas, distintas
das indenizagoes ressarcitdrias funcionais, consoante a orientagao fixada
em recente precedente do Tribunal de Contas da Unio.*

Da mesma forma, apresenta-se o art. 833, IV, do Cédigo de
Processo Civil. Para Nery Junior e Nery (2016, p. 1827), “as doze hipdteses
do inciso IV tém em comum o fato de que estdo destinadas ao sustento da

2 O art. 16 da Lei n. 4.506/1964 referido oportuniza abordar uma contradi¢io. Como
foi visto, tornou-se bastante comum na seara judicial sustentar a auséncia de natureza
alimentar em razdo da nao incidéncia de imposto de renda sobre a verba examinada.
Sem previsaio de imunidade ou de isen¢io, o IRPF incide normalmente sobre as
vantagens remuneratdrias precérias, motivo pelo qual a associagio entre a incidéncia
de IRPF e a natureza alimentar contraria também a conclusao a respeito da auséncia de
natureza alimentar para vantagens pecunidrias sem cardter permanente.

© CONSULTA. DUVIDA ACERCA DA APLICACAO DO ART. 20 DA LEI
DE RESPONSABILIDADE FISCAL (LRF). COMPUTO DE DESPESAS DE
NATUREZA INDENIZATORIA PARA FINS DE APURACAO DO LIMITE
TOTAL GASTO COM PESSOAL. CONHECIMENTO. - As despesas de natureza
indenizatéria que nio possuam a natureza tipica de recomposi¢ao patrimonial devem ser
computadas no total das despesas com pessoal para todos os fins da Lei Complementar
101/2000; - As despesas de cardter indenizatério ndo computadas no total das despesas
com pessoal sao somente aquelas que tenham como objetivo promover a recomposigao
patrimonial do servidor em face de eventuais gastos assumidos ou realizados por ele
para o desempenho de suas atribuicées funcionais. (TCU, Processo 036.973/2020-3,
relator: Vital do Régo, Plendrio, julgado em 24/4/2024, BTCU 2/5/2024).
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pessoa e da familia, perfazendo ganhos de natureza alimentar.” Com efeito,
essa regra processual sobre impenhorabilidade de créditos alimenticios é
historicamente interpretada de maneira extensiva, como se observava do

exame do correspondente art. 649, IV, do CPC/1973. Araken de Assis,

por exemplo, ensinava que:

Em primeiro lugar, o rol é exemplificativo e atinge, por
identidade de razoes, quaisquer recursos oriundos do
trabalho humano, a exemplo dos proventos ¢ do pro
labore dos diretores de sociedade anénima. O direito de
reclamar vantagens pecunidrias, seja qual for a natureza
do vinculo, ¢ impenhordvel para ndo frustrar a incidéncia

do art. 649, IV (2000, p. 78, grifo do autor).

Para Theotonio Negrio e José Roberto E Gouvéa (2007, p. 824),
a regra do CPC/1973 abrangia o “crédito apurado em agao trabalhista,
mesmo quando ele seja decorréncia do décimo terceiro, das férias e de
multa, por se tratar de saldrio em interpretacio extensiva: RT 840/268.”
No mesmo sentido, para o regime de precatérios, mais uma vez rememora-
se a doutrina de Nery Junior e Nery, referenciada mais acima.

Quanto a regra vigente, Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da
Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2021, p. 864)
ensinam que “¢ licito também proceder a uma interpreta¢io extensiva do
inciso IV do art. 833 do CPC.” Os autores estendem a impenhorabilidade
a0 saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), as comissoes
de representante comercial e do leiloeiro, entre outras hipéteses.

A luz do art. 833, IV, do CPC, Candido Rangel Dinamarco

cunhou uma abrangente definicio de vencimentos:

Sao wvencimentos todas as verbas que integram a
remuneragio dos funciondrios publicos civis em
geral. Nesse conceito estdo incluidos o préprio padrio
(vencimento, no singular), como também eventuais
adicionais por tempo de servico, quarta ou sexta parte,
vencimentos em atraso ou postos sob discussio em juizo
e outros (enfim, todas as verbas pagas aos funciondrios
em razdo das fun¢oes exercidas). (2025, p. 376, grifo do
autor).
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Quanto a protegao dos saldrios, para Dinamarco a regra também
inclui

todos os adicionais, percentuais, participagdes, verbas
em atraso, indenizacbes e outras verbas decorrentes
da despedida, créditos trabalhistas discutidos em
juizo ¢ mesmo valores pagos por pessoa diferente do

empregador* (Dinamarco, 2025, p. 377).

A compreensio  generalista de  Dinamarco  afina-se
coincidentemente com a inovagao promovida pela EC 136/2025 no art.
100, § 1°, da Constituicio Federal de 1988. Vista mais acima, também
em estreita consonincia com a regra constitucional vigente ¢ a concep¢ao
abrangente de remuneragao delineada por Rocha.

Sao muitas as leis que disciplinam os contornos das verbas
remuneratorias.

A multiplicidade de leis com distintas abordagens ¢é reveladora

de que outras fontes do direito devem ser prestigiadas para balizar a
interpretagdo e a aplicacdo do art. 100, § 1°, da Constituigio Federal de

# Sobre a natureza alimentar, embora sem tratar 4 luz do regime de precatérios, vale
conhecer a doutrina de José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 334-335, grifo no
original). Apés detida reflexdo, o douto registra que revisou sua orientagio anterior
de que “somente o niicleo salarial se caracteriza como alimentar do empregado”.
Segundo o mestre, “o saldrio exerce sobre todas as demais parcelas da rerribui¢do uma
for¢a de atracdo para o seu niicleo, de modo a consolidar com elas a expectativa de
subsisténcia do empregado.” Explica o douto: “A atracdo exercida por essa forca do
saldrio se faz gradualmente, através do fator habitualidade, ou seja, reiteragio no rempo,
que se apresente no pagamento de quaisquer das demais parcelas. (...) A forca atrativa
do saldrio consuma, portanto, uma verdadeira zransformagio de natureza juridica de
todas as demais parcelas de retribui¢do do trabalho sobre as quais atua, convertendo-
as em salariais, a despeito de sua origem inicial remuneratéria ou indenizatéria.” A
licao é um esbogo do que se verifica no estudo, pois a conversio seria, com rigor, em
natureza alimentar, e nio salarial. Com reflexdo mais detida, chega-se a conclusio de
que a natureza alimentar nio se limita A natureza salarial ou remuneratdria, podendo
alcangar também as verbas indenizatérias. Para o jurista, as verbas que gravitam em
torno do saldrio, ainda que de natureza indenizatéria, possuem natureza alimentar
quando percebidas com habitualidade, caracterizada & época da licao, em 2007, nos
termos da Stimula 76 do TST, que foi cancelada e substituida pela Simula 291. Com
adaptagoes, para o regime celetista, pode-se caracterizar a habitualidade como o periodo
de pelo menos um ano ou durante todo o contrato.
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1988. A tarefa de delimitar os contornos da defini¢io constitucional da
natureza alimentar para o regime de pagamento de débitos fazendérios
deve partir da Constituigo, e nao da lei, e ser guiada pela doutrina e pelas
orientagdes do STJ e do STE sobretudo.

Naio fossem suficientes as obje¢des apontadas, a invocagao da Lei
n. 8.112/1990 incorre em problema de direito intertemporal. Tendo em
vista o art. 41 da Lei n. 8.112/1990, questiona-se: qual o termo inicial
do marco interpretativo? Aparentemente, retroagiria ao advento da EC
30/2000, que incluiu o § 1°-A no art. 100 da Constitui¢do Federal de
1988. Ou seria, para os servidores publicos (federais), a partir da vigéncia
da Lei n. 8.112/1990, com limbo entre 5 de outubro de 1988 e 12 de
dezembro de 1990, sem descurar do regramento diverso dado as verbas
estipendiais pela Lei n. 1.711/1952. A propésito, comentando o art. 126
do estatuto revogado, A. A. Contreiras de Carvalho doutrina que:

A regra aqui consignada é uma conseqiiéncia do cardter
alimentar dos estipéndios reconhecido em quase tddas as
legislagbes. Assim, nio serd objeto de arresto, seqiiestro
ou penhora o vencimento, remunera¢io® ou qualquer
outra vantagem pecunidria atribuida ao funciondrio,
como determina, textualmente, a lei (1964, p. 378).

Pelos mesmos fundamentos, e porque o decurso do tempo nao
altera a natureza alimentar do crédito,* as vantagens correspondentes as
antigas gratificacoes (Lei n. 1.711/1952, art. 145) e outras devidas ao
servidor pablico com natureza remuneratdria, na acep¢do moderna da
expressao, possuem igualmente natureza alimentar, mesmo que eventuais
ou transitorias.

% A época, nos termos do art. 120 da lei revogada, remuneragio era a retribuigio paga
ao funciondrio pelo efetivo exercicio do cargo, correspondente a dois tergos do padrio
do vencimento e mais as cotas ou percentagens atribuidas em lei. Mais restrito que o
art. 126 revogado, o art. 48 da Lei n. 8.112/1990 era superado pelo art. 649, IV, do
CPC/1973 e continua a sé-lo pelo vigente art. 833, IV, do CPC.

4 STJ, Aglnt no AREsp 1.519.579/RS, relator: Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 17/2/2020, DJe 19/2/2020.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que essa conjuntura de incertezas,
derivada da multiplicidade de leis e das questdes de direito intertemporal,
constitui firme indicativo do desacerto de decisoes lastreadas na Lei n.
8.112/1990 ou em correspondente conceito restritivo doutrindrio. Em prol
da seguranca juridica e da isonomia, a EC 136/2025 confere coeréncia ao
sistema ao evitar que a mesma verba receba classificagdes distintas (comum
ou alimentar) em fun¢io do credor ou do tempo, como sucede quando
a mesma verba assume natureza distinta a depender do regime aplicdvel
(v.g., o auxilio-alimenta¢do) ou quando hd alteragio de sua natureza
juridica em razao da mudanca de regime juridico ou de sua incorporagio
a remuneragao.

4 CONCLUSAO

Com a Constituigao Federal de 1988, positivou-se a preferéncia
do pagamento dos créditos de natureza alimentar em relagao aos créditos
comuns. Para delimitar o alcance da regra, a EC 30/2000 promoveu a
inclusdo de uma defini¢io de débitos judiciais fazenddrios de natureza
alimentar por meio de exemplos, que o Supremo Tribunal Federal entendeu
compor um rol exemplificativo. A EC 62/2009 modificou a regra, mas
manteve idéntico tratamento.

A andlise de decisoes permitiu observar os fundamentos utilizados
para afastar a natureza alimentar ou atribuir natureza comum aos créditos
devidos pela Fazenda Pdblica a credores trabalhistas. Para uma corrente,
impedem o reconhecimento da natureza alimentar do crédito: a) a vedagao
a interpretagdo extensiva; b) a taxatividade da regra constitucional; ¢) a
natureza indenizatéria da verba; d) a ndo incidéncia de imposto de renda
sobre a verba; e €) o uso de conceito restritivo de remuneragao (Lei n.

8.112/1990, art. 41).

O estudo, porém, demonstrou que o STF entende que o art.
100, § 1°, da Constituigao Federal de 1988, na redagao anterior, previa rol
exemplificativo e passivel de interpretacio extensiva. Ademais, ressaltou-se
que mesmo o rol taxativo pode ser interpretado extensivamente.

Além disso, apresentou-se uma série de verbas indenizatdrias
de natureza alimentar, com destaque para precedentes do STF e do ST]J
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reconhecendo a nio incidéncia de imposto de renda sobre vdrias delas.
Demonstrou-se que o STF aplica a sua Simula 655 as férias e a licenga-
prémio indenizadas, bem como que a exigéncia de incidéncia do tributo
para caracterizar a natureza alimentar de um crédito ¢ um argumento que
conduz ao absurdo.

Demonstrou-se, ainda, a existéncia de uma multiplicidade de
leis que abordam a remuneragao. Nesse contexto, a opgao pela adogao do
tratamento restritivo dado pela Lei n. 8.112/1990, aplicado aos servidores
pubicos civis federais, criticado por parte da doutrina, viola o regime de
reparti¢ao de competéncias e o principio federativo, além de promover uma
indevida filtragem legal da regra constitucional, reduzindo-lhe o alcance.

Observou-se que hd outras regras cujo tratamento normativo
dado & remuneragao ¢é nacional e amplo, com destaque para o art. 833,

IV, do CPC.

Nesse contexto, a EC 136/2025 modificou o § 1° do art. 100
da Constituigao Federal de 1988, acentuando a abstratividade da regra.
Conclui-se que o poder constituinte derivado ampliou as hipé6teses de
incidéncia da norma ao instituir duas categorias genéricas — relagao
laboral e relagao previdencidria — e, consequentemente, contribui para a
superagao dos entendimentos equivocados, ainda que os critérios utilizados
para investigar a natureza juridica sejam, por si s6s, inadequados, conforme
demonstrado. Por fim, a nova regra promove seguranca juridica, favorece
a aplicacao dos arts. 926 ¢ 927 do CPC e tem potencial para diminuir a
litigiosidade.
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RESUMO

O presente artigo analisa os limites subjetivos da jurisdigao arbitral no
direito brasileiro, a partir do julgamento do Recurso Especial n. 2.048.065/
SP pelo Superior Tribunal de Justica (ST]). O estudo concentra-se na
possibilidade de submissao de terceiro nao signatirio da convengao de
arbitragem & competéncia do juizo arbitral, especialmente no contexto de
agdo de produgido antecipada de provas. Partindo da natureza consensual
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da arbitragem e do principio da competéncia-competéncia, examina-se a
fundamentagio adotada pelo Tribunal para afirmar a competéncia do Poder
Judicidrio quando inexistente consentimento do terceiro. Demonstra-se
que a decisio nio representa restri¢io indevida a arbitragem, mas reafirma
seus limites estruturais, preservando a autonomia da vontade como
elemento legitimador da jurisdi¢ao arbitral. O trabalho dialoga com a
doutrina especializada e contribui para a compreensao da articulagao entre
arbitragem e jurisdigdo estatal em hipdteses que envolvem terceiros alheios
a convencao arbitral.

Palavras-chave: arbitragem; terceiros nao signatdrios; competéncia-
competéncia; produgio antecipada de provas; consentimento.

ABSTRACT

This article examines the subjective limits of arbitral jurisdiction in
Brazilian law based on the judgment of Special Appeal No. 2,048,065/SP
by the Superior Court of Justice. The analysis focuses on the possibility of
submitting a non-signatory third party to arbitral jurisdiction, particularly
in the context of an action for the advance production of evidence.
Grounded in the consensual nature of arbitration and the principle of
competence-competence, the study evaluates the Courts reasoning in
affirming the jurisdiction of the state courts when the third party has
not consented to arbitration. The decision is shown not to undermine
arbitration, but rather to reinforce its structural limits, reaffirming party
autonomy as the fundamental basis of arbitral jurisdiction. The article
engages with specialized doctrine and contributes to the understanding
of the interaction between arbitration and state jurisdiction in disputes
involving non-signatory third parties.

Keywords: arbitration; non-signatory third parties; competence-
competence; advance production of evidence; consent.

1 INTRODUCAO

A consolidagao da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente apds a promulgacio da Lei n. 9.307/1996 e o advento
do Cédigo de Processo Civil de 2015, deslocou o debate académico e
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jurisprudencial da afirmagao de sua legitimidade para a defini¢io precisa
de seus contornos e limites, o que torna particularmente relevante a andlise
de seus limites subjetivos. Em particular, a crescente articulagao entre a
jurisdigao arbitral e instrumentos processuais autbnomos previstos no CPC,
como a produgao antecipada de provas, tem suscitado questionamentos
relevantes acerca da extensio subjetiva da competéncia do tribunal arbitral,
sobretudo quando tais medidas sao dirigidas contra terceiros que nao
anuiram a convengao de arbitragem.

-

E nesse cendrio que o artigo parte da seguinte pergunta de
pesquisa: o principio da competéncia-competéncia, previsto no art. 8°,
pardgrafo unico, da Lei n. 9.307/1996, autoriza o tribunal arbitral a
decidir sobre pedidos de produgdo antecipada de provas formulados em
face de terceiros nio signatdrios da convengao de arbitragem? A partir
dessa indagagao, formula-se como hipdtese inicial que a competéncia
prioritiria do drbitro para decidir sobre sua prépria jurisdi¢do encontra
limites intransponiveis na auséncia de consentimento do terceiro, de modo
que a produgio antecipada de provas requerida exclusivamente contra
um sujeito estranho a convengio de arbitragem permanece submetida a
jurisdigao estatal, ainda que exista conexao fdtica ou causal com litigio
arbitral em curso.

Com base nessa problemdtica, o artigo desenvolve um estudo
de caso centrado no julgamento do Recurso Especial n° 2.048.065/
SP pelo Superior Tribunal de Justica, decisao que enfrentou de forma
direta a tensio entre o prestigio conferido a arbitragem e a necessidade de
preservagao do consentimento como elemento estruturante e delimitador
da jurisdi¢do arbitral. Busca-se demonstrar que a solugio adotada pelo STJ
nao enfraquece o sistema arbitral, mas contribui para sua coeréncia interna
e para a seguranca juridica, ao impedir a ampliagdo indevida de seus efeitos
subjetivos.

No que se refere a estrutura do trabalho, primeiro é apresentado
o contexto fitico e processual do REsp 2.048.065/SP, com a delimita¢io
precisa da controvérsia submetida ao Superior Tribunal de Justica. Em
seguida sio examinadas as questoes juridicas envolvidas, com especial
atengdo ao principio da competéncia-competéncia, a natureza consensual
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da arbitragem e a disciplina da producio antecipada de provas no Cédigo
de Processo Civil. Entao aborda-se a autonomia da vontade e os limites da
arbitragem a luz do voto condutor do REsp 2.048.065/SP, no qual o ST]J
afirma que o principio da competéncia-competéncia decorre da autonomia
da vontade e nio autoriza a extensdo da jurisdigao arbitral a terceiros nao
signatdrios. Procede-se a andlise critica da fundamentagao adotada pelo
STJ, em breve didlogo com a doutrina arbitral, especialmente no que diz
respeito aos limites subjetivos da jurisdigao arbitral e a atuagio do juizo
estatal em face de terceiros nio signatdrios. Ao final, sao apresentadas as
consideragdes conclusivas, nas quais se sintetizam os principais resultados
do estudo e se destacam as contribui¢des do precedente para a compreensio
dos limites da arbitragem no direito brasileiro.

2 O CASO CONCRETO

Em antecipagao ao itinerdrio analitico a ser percorrido, apresenta-
se, desde logo, a ementa do acérdao objeto do presente estudo, cuja sintese
reflete os principais fundamentos e conclusées que serdo examinados neste

trabalho:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL.  ARBITRAGEM.  PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS AJUIZADA EM FACE
DE TERCEIRO ALHEIO A CONVENCAO DE
ARBITRAGEM. PRINCIPIO DO KOMPETENZ-
KOMPETENZ COMO  COROLARIO DA
AUTONOMIA DAS  PARTES. AUSENCIA
DE  CONVENCAO DE  ARBITRAGEM.
COMPETENCIA DO JUIZO ESTATAL. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. AGRAVO INTERNO
PREJUDICADO.

I. Caso em exame

1. Recurso especial interposto por U. S/A e outros
contra acérdio do Tribunal de Justica de Sao Paulo que
reconheceu a competéncia do Tribunal Arbitral para
conhecer da agio de produgio antecipada de provas em
face de parcela dos réus, com excegio da pretensio em
face de U. S/A, que nao integrava o contrato de compra e
venda no qual pactuada a cldusula compromisséria, razao
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pela qual a pretensio contra si permaneceu submetida ao
juizo estatal.

2. As recorrentes alegam que a acdo de producio
antecipada de provas em face de U. S/A deveria ser
também submetida ao juizo arbitral, a quem competiria
decidir sobre sua prépria competéncia, com base no
principio do kompetenz-kompetenz previsto no art. 8°,
pardgrafo tnico, da Lei 9.307/96.

II. Questao em discussio

3. A questao em discussdo consiste em saber se o juizo
arbitral tem precedéncia, em relacdo ao juizo estatal, na
defini¢io de sua prépria competéncia para decidir sobre
a producio antecipada de provas requerida em face de
terceiro nao signatdrio da convencio de arbitragem, com
base no principio da competéncia-competéncia.

I11. Razoes de decidir

4. O principio da competéncia-competéncia, previsto
no art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei de Arbitragem,
confere ao juizo arbitral a prerrogativa de decidir sobre
sua prépria competéncia, com precedéncia em relagio ao
Poder Judicidrio. Precedentes.

5. Dita regra legal tem por finalidade impedir a
fragilizacio da jurisdicdo arbitral liviemente pactuada
pelas partes, resultado facilmente previsivel caso qualquer
dos contratantes pudesse - sob a invocagio de vicios
ou falhas nos planos de existéncia, validade ou eficdcia
do negécio juridico - provocar primeiramente o Poder
Judicidrio, retardando ou até impedindo a apreciagio do
conflito pelo drbitro.

6. O prestigio conferido ao principio da competéncia-
competéncia nos litigios submetidos ao juizo arbitral
nio é um fim em si mesmo, mas sim um coroldrio do
elemento estruturante da prépria jurisdigio arbitral: a
autonomia da vontade dos contratantes.

7. A recorrente U. S/A nio estd sujeita a jurisdicao
arbitral, por nio ser parte signatiria do contrato
que contém a cldusula compromisséria. Portanto, a
competéncia para decidir sobre a producio antecipada
de provas em face dela ¢ do Poder Judicidrio. O fato de a
causa de pedir que anima a agio de produgio antecipada
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de provas relativamente 4 U. S/A decorrer do suposto
direito de crédito postulado perante o juizo arbitral, em
face de outras pessoas juridicas, em nada se confunde
com o requisito que alicerca a competéncia do 4rbitro,
qual seja a manifestacio de vontade das partes, por meio
da celebragao da convencio de arbitragem.

8. Pensar de forma distinta tornaria o art. 8°, pardgrafo
tnico, da Lei 9.307/96 um instrumento normativo
capaz de fazer com que o érbitro pudesse reconhecer
sua competéncia em relacio a qualquer pessoa, fisica ou
juridica, independentemente da existéncia de convencao
de arbitragem ou sequer de contrato.
IV. Dispositivo

9. Recurso especial desprovido. Agravo interno
prejudicado. (REsp n. 2.048.065/SP, relator Ministro
Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 18/11/2025,
DJEN de 12/12/2025.)

O litigio, de relatoria do Ministro do ST] Raul Aradjo, teve
origem em contrato de compra e venda de a¢oes celebrado entre sociedades
empresdrias, no qual foi pactuada cldusula compromisséria prevendo a
solu¢do de controvérsias por meio da arbitragem, nos termos da Lei n.
9.307/1996. Apés a instauragao do procedimento arbitral, os compradores
alegaram a existéncia de contingéncias e atos societdrios supostamente
fraudulentos praticados pelos vendedores, aptos a comprometer a satisfagao
de eventual crédito a ser reconhecido na arbitragem.

Diante dessas alegacoes, foi ajuizada agao de produgao antecipada
de provas, na modalidade de arrolamento de bens, com fundamento no
art. 381 do Cddigo de Processo Civil, com o objetivo de identificar e
documentar o patriménio dos requeridos. A pretensao foi dirigida tanto
contra as partes signatdrias da convengao de arbitragem quanto contra a
sociedade empresdria que nio integrava o contrato de compra e venda
de agoes e ndo havia manifestado consentimento para se submeter a
arbitragem. E precisamente sob a perspectiva da sociedade empresdria nio
signatdria da convengio arbitral, mas incluida na pretensao judicial, que
se concentra a andlise desenvolvida neste trabalho.
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O juizo de primeira instincia extinguiu o feito sem resolucio
de mérito, com fundamento na existéncia de convengao de arbitragem.
Em sede de apelagio, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo reconheceu a
competéncia do tribunal arbitral para apreciar a produgao antecipada de
provas em relagdo aos signatdrios da cldusula compromisséria, mas manteve
a competéncia do juizo estatal quanto a sociedade terceira, por auséncia
de convengao arbitral oponivel, o que ensejou a interposi¢ao de recurso
especial da parte ex adversa, no caso, os réus da agio.

Em sintese, discutiu-se a possibilidade de extensao da jurisdi¢ao
arbitral a terceiro nao signatdrio da convengao de arbitragem, especialmente
no contexto de agao de produgao antecipada de provas proposta com vistas
a futura instauragao de litigio. A controvérsia evidenciou a tensao entre,
de um lado, o dever de respeito a arbitragem e ao principio da Kompetenz-
Kompetenz em relagdo as partes que validamente consentiram com a
cldusula compromisséria e, de outro, a necessidade de resguardar o devido
processo legal e o acesso 2 justica daquele que nao manifestou vontade
de se submeter 2 jurisdigao arbitral, reafirmando o consentimento como
elemento estruturante e limite inafastdvel da arbitragem.

3 AS QUESTOES JURIDICAS E NORMAS APLICAVEIS A ESPECIE

A controvérsia submetida ao Superior Tribunal de Justica
consistiu em definir se o principio da competéncia-competéncia, previsto
no art. 8°, pardgrafo unico, da Lei n. 9.307/1996, confere ao tribunal
arbitral precedéncia para decidir sobre sua prépria competéncia em
pedido de produgio antecipada de provas formulado em face de terceiro
nao signatdrio da convengio de arbitragem. Em termos mais amplos,
averiguou-se se a conexao fética ou causal entre a pretensio probatéria e
o litigio arbitral seria suficiente para justificar a submissao do terceiro a
jurisdigao arbitral, ainda que ausente qualquer manifestagio de vontade
nesse sentido.

A arbitragem no direito brasileiro possui natureza eminentemente
consensual. O art. 1° da Lei n. 9.307/1996 dispde que pessoas capazes
podem valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Os arts. 3° e 4° do mesmo diploma refor¢am
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a centralidade da convengao de arbitragem como fonte de legitimagao da
jurisdigao arbitral.

O principio da competéncia-competéncia, positivado no art.
8°, pardgrafo unico, atribui ao drbitro a prerrogativa de decidir, com
precedéncia ao Poder Judicidrio, sobre questdes relativas a existéncia,
validade e eficdcia da convengio de arbitragem e do contrato que contenha
cldusula compromisséria. Trata-se de mecanismo destinado a proteger
a arbitragem contra interferéncias indevidas do Judicidrio, e nao de
instrumento de ampliagio subjetiva da jurisdigao arbitral, como se verificou
na controvérsia analisada pelo ST]. Com efeito, a fun¢ao primordial
do drbitro, a luz desse principio, consiste em preservar a autonomia da
jurisdigao arbitral nos limites do consentimento manifestado pelas partes,
assegurando que controvérsias decorrentes da relacdo contratual sejam
apreciadas pelo foro eleito. A precedéncia conferida ao 4rbitro nio lhe
outorga, a principio, competéncia para estender a arbitragem a sujeitos
que ndo anufram a convengio, sob pena de violagio direta a4 autonomia
da vontade, ao devido processo legal e ao direito fundamental de acesso
a justica. A arbitragem, enquanto forma de jurisdi¢ao privada, funda-se
necessariamente na manifesta¢do inequivoca de consentimento, o que
delimita tanto a sua existéncia quanto a sua extensio subjetiva.

Nesse sentido, o principio da competéncia-competéncia deve
ser compreendido como regra de autoprotegao da arbitragem frente ao
controle judicial prematuro, e nio como autoriza¢do para suprimir o
controle jurisdicional quando inexistente o vinculo juridico que legitime
a atuagdo arbitral. Cabe ao Poder Judicidrio, portanto, exercer controle
minimo e excepcional para afastar a arbitragem quando evidente a auséncia
de consentimento, preservando-se, assim, o equilibrio entre a eficicia da
convengao arbitral e a tutela dos direitos fundamentais dos sujeitos que
dela nio participaram.

Ora, nio se pode deixar de lembrar que a consensualidade é
requisito essencial para a adequada formacgio do negécio juridico e a sua
auséncia justifica anulabilidade (art. 171 do Cédigo Civil) (Rocha, 2020).
E, ao mencionar Carmona, que consignou que o consentimento nao pode
ser “deduzido, imaginado, intuido ou estendido”, porquanto essencial,
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Pedro Cavalcanti Rocha alerta nao desconhecer que hd situagdes limitrofes
em que o consentimento “nem sempre existird de forma explicita’.

No plano processual, o art. 381 do Cédigo de Processo Civil
disciplina a produgao antecipada de provas como procedimento auténomo,
de natureza ndo contenciosa, voltado a obten¢ido ou preservagio de
elementos probatérios, independentemente da urgéncia ou do ajuizamento
imediato de agao principal, e que é objeto da controvérsia ora analisada.

4 AAUTONOMIA DA VONTADE E OS LIMITES DA ARBITRAGEM

No voto condutor do acérdao (REsp 2.048.065/SP), o
Ministro Raul Aratjo destacou que o prestigio conferido ao principio
da competéncia-competéncia nao constitui um fim em si mesmo, mas
decorre da autonomia da vontade das partes. A arbitragem legitima-se
exclusivamente pela manifestagio de vontade daqueles que optam por
afastar a jurisdi¢do estatal, o que impede a submissiao de terceiros nio
signatdrios ao juizo arbitral. Tal autonomia de vontade revela a pedra de
toque da arbitragem por consubstanciar um dos elementos suficientes a
realizar o “fechamento operacional quando se analisa a arbitragem como
um sistema, exatamente por este principio ainda ser visto hoje com maior
énfase no procedimento arbitral do que no estatal” como enfatizado
por Pedro Cavalcanti Rocha, que, ainda conclui, que é justamente esta
autonomia que ¢ apta a “resolver todo e qualquer dilema surgido durante

o procedimento, desde que respeitados os limites legais e a ordem publica”
(Rocha, 2020).

A convengio de arbitragem, sob essa perspectiva, niao apenas
fundamenta a competéncia do 4rbitro, mas também a delimita, o que se
revela central para a compreensao do precedente analisado. Inexistindo
convengao oponivel a determinado sujeito, nao haveria sequer base juridica
para submeté-lo a jurisdigao arbitral, ainda que a pretensio deduzida
contra ele estivesse relacionada a litigio arbitral em curso.

O Tribunal reconheceu que o principio da competéncia-
competéncia visa evitar a fragilizacio da arbitragem, impedindo que
uma das partes utilize o Poder Judicidrio para retardar ou inviabilizar o
procedimento arbitral. Contudo, essa prerrogativa pressupoe a efetiva

255



256

REJURISTY, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 245-266, juL. 2026.

existéncia de convengio de arbitragem imputdvel as partes envolvidas, o
que nio se consagrou na hipdtese. Portanto, o voto rejeitou expressamente
a interpreta¢do segundo a qual a mera conexio da causa de pedir com
contrato submetido a arbitragem seria suficientemente apta a atrair a
competéncia do drbitro. Tal compreensio, segundo o acérdao, julgado
a unanimidade, permitiria a expansdo indevida da jurisdi¢ao arbitral a
qualquer pessoa, em afronta a sua natureza contratual.

Outro aspecto central da decisio diz respeito a natureza da
produ¢io antecipada de provas. Embora se trate de procedimento
autobnomo, destinado a tutela do direito a prova, tal caracteristica nio
autoriza a superagio dos limites subjetivos da jurisdi¢io arbitral.

Quando a produgio antecipada de provas é requerida contra
terceiro nao signatdrio, a competéncia permanece com o Poder Judicidrio,
tinico 6rgao dotado de jurisdigio universal. O fato de a prova destinar-se
a instruir procedimento arbitral nio altera essa conclusao, sob pena de
violagao ao principio do consentimento.

5 UM BREVE DIALOGO COM A DOUTRINA ARBITRAL

A solugio adotada pelo Superior Tribunal de Justica encontra
respaldo na doutrina arbitral brasileira e na jurisprudéncia patria', como se
afere da fundamentagdo do acérdao que merece transcrigio:

Dispoe o art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei 9.307/96:
“Caberd ao drbitro decidir de oficio, ou por provocacio
das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e
eficicia da convencio de arbitragem e do contrato que
contenha a cldusula compromisséria”.

O dispositivo acima incorpora, na legislacio ordindria
pdtria, o principio do kompetenz-kompetenz, um
instrumento legal voltado  valorizagio da arbitragem por
meio da prerrogativa de “preferéncia temporal ao tribunal
arbitral para analisar aspectos relacionados a sua prépria

jurisdigao” (FICHTNER, José Antonio. Convengio de

' Confira-se diversos outros casos citados por Pedro Cavalcanti Rocha, Extensio da
Convengio Arbitral aos Contratos Conexos, Editora JusPODIVM, 2020, p.110-115.
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arbitragem: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 638).

Prossegue a doutrina (Ibidem, p. 636):

Caso o ndo houvesse sido concedido, qualquer alegacio
sobre a jurisdicao dos drbitros permitira (sic) a instauragao
de um contencioso judicial, em paralelo & arbitragem.
Esse contencioso judicial, eventualmente, poderia obstar
o bom andamento da arbitragem, seja implicando a sua
suspensao, seja, a0 extremo, a sua extingao. Assim, se o
Poder Judicidrio fosse, em todo caso, chamado a apreciar,
com prioridade, questdo afetas a jurisdicdo dos drbitros,
de modo irrestrito, abrir-se-ia espaco a condutas antiéticas
ou de mé-fé, nas quais uma das partes, eventualmente
por esperar um resultado desfavordvel no litigio, poderia,
com facilidade, obstar a fluidez do procedimento arbitral.
(...) Sem o principio, portanto, a arbitragem seria uma
fragil forma de jurisdi¢ao alternativa ao Judicidrio.

Ecoando a preocupagio acima mencionada, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢
unissona no sentido de prestigiar a prioridade conferida
por lei ao juizo arbitral para conhecer das questoes
afetas a existéncia, validade e eficicia da convencio de
arbitragem.

Nesse sentido, pontuou o saudoso Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino ser o art. 8°, parégrafo Unico, dalei9.307/96
“uma regra essencial do sistema arbitral de solucio de
controvérsias, pois, do contrdrio, estando aberta a via
da jurisdicdo estatal para se questionar a competéncia
do juizo arbitral, a arbitragem seria desinteressante
para as partes, que acabariam tendo que litigar em dois
juizos” (REsp 1.550.260/RS, Relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Relator para acérdio Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em
12/12/2017, DJe de 20/3/2018).

Do mesmo modo, de nossa Relatoria, registrou-se que “a
jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ no sentido de que
a constatagio de previsio contratual de convengao de
arbitragem enseja o reconhecimento da competéncia do
Juizo arbitral, que, com precedéncia ao Poder Judicidrio,
deve decidir, nos termos do art. 8°, pardgrafo unico,

da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), de oficio, ou por
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provocagdo das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficicia da convengio de arbitragem e do
contrato que contenha a cldusula compromisséria”
(Aglnt no AREsp 2.343.376/MG, Relator Ministro
Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 22/4/2024, DJe
de 2/5/2024).

Todavia, o prestigio conferido ao principio da
competéncia-competéncia — cuja finalidade ¢ assegurar
a atuagdo prioritdria do juizo arbitral sobre o Poder
Judicidrio — nao pode ser corretamente compreendido
de forma isolada, como pretendem os recorrentes, mas
sim como um coroldrio do elemento estruturante da
prépria jurisdi¢ao arbitral: a autonomia da vontade dos
contratantes.

Nos termos do art. 1°, caput, da Lei de Arbitragem,
“as pessoas capazes de contratar poderio valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

Em igual sentido, o artigo 3° dispde que “as partes
interessadas podem submeter a solugio de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convengio de arbitragem, assim
entendida a cldusula compromisséria e o compromisso
arbitral”, enquanto o art. 4°, caput, refor¢a a natureza
contratual da arbitragem, ao prescrever ser a cldusula
compromisséria “a convengio através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato’.

A rela¢io umbilical entre a autonomia da vontade
na celebracio da conven¢io de arbitragem e a
constitucionalidade ~da  rendncia &  jurisdicdo
estatal foi, inclusive, o alicerce da apreciacio realizada
pelo Supremo Tribunal Federal no emblemdtico SE
5.206 AgR (Relator: Ministro Septlveda Pertence,
Tribunal Pleno, julgado em 12-12-2001, D] 30-04-
2004). In verbis:

Como visto, vale sintetizar, a sustenta¢io da
constitucionalidade da arbitragem repousa
essencialmente na voluntariedade do acordo bilateral
mediante o qual as partes de determinada controvérsia,
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embora podendo submeté-la & decisdo judicial, optam
por entregar a um terceiro, particular, a solucio da lide,
desde que esta, girando um torno de direitos privados
disponiveis, pudesse igualmente ser composta por
transagao.

A marca da consensualidade da instituicio mediante
compromisso do juizo arbitral é, assim, dado essencial
3 afirmagio de sua legitimidade perante a Constituigao.

Nio 2 toa, afirma a doutrina que “o consentimento ¢é
elemento essencial da convenc¢do de arbitragem e deve
ser dado por todas as partes envolvidas, sob pena de
nulidade da sentenca arbitral, nos termos do art. 32, |
e IV, da Lei de Arbitragem. Tamanha sua relevincia, o
consentimento ¢é considerado um dos pilares da
arbitragem, sendo classificada de truismo a afirmagio de
que constitui a base de qualquer procedimento arbitral”
(COUTINHO, Renato Fernandes. Convencao de
arbitragem: vincula¢do de nio signatdrios. Sdo Paulo:
Almedina, 2020, p. 39).

No mesmo sentido, afirmou o Superior Tribunal de
Justica que, “evidenciada a natureza contratual da cldusula
compromisséria (autdnoma em relagio ao contrato
subjacente), afigura-se indispensdvel que as partes
contratantes, com ela, consintam” (REsp 1.569.422/
RJ, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 26/4/2016, DJe de 20/5/2016.),
embora “o consentimento a arbitragem pode ocorrer nao
apenas de modo expresso, mas também de forma tdcita”
(Aglnt no REsp 2.047.764/SP, Relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 11/9/2023,
DJe de 14/9/2023).

Por fim, ndo se ignora a existéncia de raras excegoes a
regra da necessidade de consentimento a arbitragem, a
exemplo das situagoes de cessio de posicao contratual,
cessdo de crédito, assungio de divida e sucessio, quando
o contrato precedente contemplasse a convengio de

arbitragem (Ibidem, pdgs. 145/170).

Ou ainda de especifico precedente desta Corte, no qual
reconhecidaa competéncia do juizo arbitral para conhecer
da pretensio de desconsideracio da personalidade
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juridica, com a finalidade de atingir os sécios da pessoa
juridica signatdria da convencio de arbitragem, como
etapa prévia a pretensdo cautelar de arresto de seus bens,
“que tem o propdsito de assegurar o resultado udil da
arbitragem” (REsp 1.698.730/SP, Relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
8/5/2018, DJe de 21/5/2018).

Fixadas tais premissas, retorna-se a lide, com o fito
de demonstrar a filiagao do caso a regra da necessidade de
consentimento, e nio as raras excecoes acima descritas.

Relembre-se que o contrato cujo objeto envolvia “a
transferéncia da totalidade das agoes representativas do
capital social da Orteng Engenharia e Sistemas S.A.”
foi celebrado exclusivamente entre “a Inbrael Ltda. e a
Inbrael S.A. (que tém como sécios Robson, Klaus, Jorge
Luiz e Ricardo), na condi¢io de Vendedoras, e a Vinci
Energies francesa, posteriormente sucedida pela Vinci
Energies, na condi¢ao de compradora” (e-ST7J, fl. 4).

E este o contrato no qual pactuada a cldusula
compromisséria, vinculando todos os envolvidos — mas
apenas eles — a jurisdicdo arbitral.

Por outro lado, no entender das autoras, ora recorridas, foi
realizada irregular “cisao parcial da Orteng Equipamentos
(outra cisdo, além daquela que deu origem a Operagio),
com a versio, ao patriménio da sociedade Urano, de um
imével que vale aproximadamente R$ 45.000.000,00
(...), avaliado para fins fiscais em R$ 4.886.790,00 (...),
pelo valor simbélico de R$ 830.000,00 (‘Imével de
Lagoa Santa)”, o que lhes causaria prejuizo.

Entretanto, ¢ incontroversa a inexisténcia de qualquer
pactuagio entre a Urano S/A e as ora recorridas, inclusive
quanto 2 institui¢io do juizo arbitral.

Conforme registrado no préprio recurso especial, a Urano
S/A “nio mantém e nunca manteve qualquer relacio
juridica” com as recorridas (e-STJ, fl. 3.069), tratando-
se juridicamente de terceiro em relagio ao contrato de
aquisicao das agoes representativas do capital social da
Orteng Engenharia e Sistemas S.A.

E, ao contrdrio da situacio apreciada no REsp 1.698.730/
SP (Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
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Turma, julgado em 8/5/2018, DJe de 21/5/2018), a
pretensio ora em debate esgota-se na producio
antecipada de provas em face da Urano S/A, inexistindo
relagio juridica unitdria, como haveria em eventual
pedido de desconsideragio inversa da personalidade
juridica, voltada a submeter a Urano S/A as obrigagoes
de sua soécia Inbrael Ltda., esta sim expressamente
submetida 4 arbitragem.

Por fim, o fato de a causa de pedir que anima a agéo de
producio antecipada de provas relativamente & Urano
S/A decorrer do suposto direito de crédito postulado
perante o juizo arbitral, em face de outras pessoas
juridicas, em nada se confunde com o critério que define
a competéncia do drbitro, qual seja a livre manifestacao
das partes, por meio da celebragio da convencio de
arbitragem.

Pensar de forma distinta — na linha da argumentacio
trazida pelos recorrentes — tornaria o art. 8°, pardgrafo
tnico, da Lei 9.307/96 um instrumento normativo
capaz de fazer com que o drbitro pudesse reconhecer
sua competéncia em relacio a qualquer pessoa, fisica ou
juridica, independentemente da existéncia de convenciao
de arbitragem ou sequer de contrato.

Bastaria, para tanto, veicular pretensio contra terceiro
sustentada em causa de pedir relacionada ao contrato
submetido 2 arbitragem, para assim demandar a atuagio
do 4rbitro sob o argumento de que a defini¢do de sua
propria competéncia constituiria prerrogativa prevista

no art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei 9.307/96.

Importante mencionar que havia debate doutrindrio antagdnico,
como se percebe da licao de Marcela Kohlbach de Faria quanto a producao
antecipada de prova para a comprovagao da vinculagio de terceiros, que
¢ o ponto principal do debate. Segundo a autora o processo de produgao
antecipada de provas somente poderia ser analisado pelo Poder Judicidrio
antes da instituicio da arbitragem, jd que apds a sua instalacio, com a
formagdo do tribunal arbitral, competiria exclusivamente aos drbitros a
produc¢io das provas para eventual decisio de inclusio de terceiros nio
signatdrios (Faria, 2020). Em sentido andlogo quanto a tutela proviséria,
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a titulo de exemplo, também entende Maria Carolina Nery ao prelecionar

que:
Em todos os casos de pedidos de tutela proviséria em
que o Tribunal Arbitral jd estiver constituido caberd a ele,
portanto, a apreciagdo do mérito do pedido. O espirito
de cooperagio entre juizo estatal e juizo arbitral, que sem
dividas deve existir, deverd, nesses casos, ser direcionado
a0 cumprimento, pelo juizo estatal, de comando exarado
pelo Tribunal Arbitral e comunicado via carta arbitral
(ou em cumprimento da sentenga parcial) (Nery, 2020).

Com efeito, a posicio doutrindria ficou superada jé que, no
caso examinado, a arbitragem jd se encontrava regularmente instaurada
antes do ajuizamento da agao de produgio antecipada de provas no Poder
Judicidrio. O procedimento arbitral havia sido iniciado em 13 de marco
de 2017, perante a Camara de Comércio Brasil-Canadd, com o objetivo
de apurar pretensdes indenizatérias decorrentes de contrato de compra e
venda de acoes celebrado entre as partes signatdrias da convengao arbitral
e somente apds a instalagio do tribunal arbitral é que se buscou, na via
judicial, a produgao antecipada de provas, voltada a apuragio de suposta
dilapida¢ao patrimonial, inclusive em face de terceiro que nao integrou a
convengao de arbitragem, como ji mencionado.

Essa é a importincia do julgado: evidenciar que a anterior
instauragao da arbitragem nio autoriza, por si s, a ampliagao subjetiva da
jurisdicao arbitral, reafirmando o consentimento como limite inafastdvel a
atuagao do drbitro e como elemento central de equilibrio entre a autonomia
da arbitragem e a tutela do devido processo legal objeto de andlise pelo
Poder Judicidrio.

A solu¢io adotada pelo Superior Tribunal de Justica no REsp
2.048.065/SP, e por sua importancia referencial no que tange aos temas
de arbitragem, pode-se supor que a tese encontra plena consonancia com
a concepgdo estrutural da arbitragem desenvolvida por Carlos Alberto
Carmona, que muito embora nio trate de forma especifica da produgao
de provas em face de terceiros alheios & convengio de arbitragem, em
sua emblemdtica obra “Arbitragem e Processo — um comentdrio a Lei n.
9307/96”, parte da premissa de que a jurisdigao arbitral possui natureza
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eminentemente contratual, decorrendo exclusivamente da convencao de
arbitragem celebrada entre partes capazes e titulares de direitos patrimoniais
disponiveis, nos termos do art. 1° da Lei de Arbitragem. A arbitragem,
nesse modelo, nao se impée como jurisdi¢ao geral, mas se estabelece como
forma especial e voluntdria de solugao de controvérsias, cujos efeitos se
projetam apenas no ambito subjetivo delineado pela manifestacio de
vontade dos contratantes (Carmona, 2023).

Essa compreensio conduz a afirmagio de que a cldusula
compromisséria, embora dotada de autonomia em relagao ao contrato
principal, conserva eficicia estritamente inter partes, conforme delineado nos
arts. 3° e 4° da Lei n. 9.307/96. A jurisdi¢io arbitral, por conseguinte, nio
se estende automaticamente a sujeitos que nao participaram da convengao,
salvo em hipéteses excepcionais reconhecidas pelo ordenamento, nas quais
se verifica a sucessao ou a substitui¢ao de posicoes juridicas originalmente
submetidas a arbitragem. Fora dessas situagoes, inexiste base juridica para
a submissao de terceiros ao juizo arbitral, inclusive no que diz respeito a
imposi¢ao de deveres processuais.

No que se refere ao principio da competéncia-competéncia,
Carmona reconhece sua relevincia como mecanismo de preservagio da
autonomia da arbitragem frente ao Poder Judicidrio, ao atribuir ao drbitro
precedéncia para decidir sobre a prépria competéncia, conforme dispée o
art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei de Arbitragem. Todavia, tal prerrogativa nio
¢ concebida como ilimitada. Ao contrdrio, ela opera dentro dos contornos
subjetivos da convengao de arbitragem, pressupondo a existéncia de
vinculo juridico entre o drbitro e as partes que lhe conferiram jurisdicao.
Nao se extrai da leitura do art. 8°, pardgrafo unico, da Lei de Arbitragem,
na interpretacdo sistemdtica proposta por Carmona, autorizagdo para
que o drbitro examine sua competéncia em relagdo a terceiros que jamais
consentiram com a arbitragem (Carmona, 2023).

A luz dessa construgio dogmdtica, a conclusio alcangada pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 2.048.065/SP revela-se coerente com
a teoria da arbitragem consolidada na doutrina nacional. Ao reconhecer a
competéncia do juizo estatal para processar agao de produgao antecipada
de provas em face de terceiro que nao anuiu a convengio de arbitragem, o
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Tribunal reafirma que o prestigio conferido ao principio da competéncia-
competéncia nao pode ser dissociado da autonomia da vontade como
elemento legitimador da jurisdi¢dao arbitral. A decisdo, portanto, nio
representa restri¢ao indevida & arbitragem, mas afirmagio de seus proprios
limites estruturais, tal como concebidos pela doutrina cldssica.

6 CONCLUSAO

O exame do REsp 2.048.065/SP permite evidenciar, a partir de
um estudo de caso, os contornos subjetivos da jurisdigao arbitral no direito
brasileiro, refor¢ando a importancia de se compreender a arbitragem como
jurisdicao necessariamente delimitada pelo consentimento. A decisao do
Superior Tribunal de Justica reafirma que o prestigio conferido 4 arbitragem
nao autoriza a ampliagao de sua esfera de atuagio para além da vontade
das partes que instituiram a convengao, sob pena de comprometimento do
préprio fundamento que legitima a jurisdigio arbitral.

Ojulgamento demonstra que a prioridade atribuidaao drbitro para
decidir sobre a existéncia, validade e eficicia da convengao de arbitragem,
prevista no art. 8°, pardgrafo tinico, da Lei n. 9.307/1996, nio se projeta
de forma abstrata e irrestrita. Trata-se de prerrogativa funcional vinculada a
presencga de convengao vélida e eficaz entre os sujeitos da controvérsia. Na
auséncia desse vinculo, especialmente quando a pretensao ¢ dirigida contra
terceiro que nio anuiu a arbitragem, subsiste a competéncia do juizo
estatal, ainda que a causa de pedir guarde relacao indireta com contrato
submetido ao juizo arbitral.

A solu¢io adotada pelo STJ evidencia leitura sistemdtica da Lei
de Arbitragem, em consonéncia com sua matriz contratual. Ao permitir o
prosseguimento da a¢io de produgao antecipada de provas exclusivamente
em face de terceiro nio signatdrio da cliusula compromisséria, o Tribunal
preserva a coeréncia do sistema arbitral, evitando que o principio da
competéncia-competéncia seja utilizado como instrumento de expansio
indevida da jurisdi¢ao arbitral. O caso analisado revela, assim, que a
conexao fitica ou econdmica com litigios submetidos a arbitragem nao
constitui critério suficiente para deslocar a competéncia jurisdicional.
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Sob o ponto de vista tedrico, a decisio dialoga com a doutrina
que concebe a arbitragem como jurisdi¢io de base consensual e de eficicia
inter partes, reforcando que os poderes do drbitro, inclusive no 4mbito
instrutério, encontram limites claros na inexisténcia de consentimento do
terceiro. Ao mesmo tempo, a manutengio da competéncia do juizo estatal
para a prdtica de atos probatdrios em face de nio signatdrios nio esvazia
a arbitragem, mas a reafirma como mecanismo voluntdrio, delimitado e
compativel com o sistema constitucional de acesso a justica.

Em sintese, o REsp 2.048.065/SP contribui para o
amadurecimento da jurisprudéncia sobre a articulagao entre arbitragem
e jurisdicdo estatal, oferecendo parAmetros relevantes para a compreensio
dos limites subjetivos da arbitragem em hipéteses que envolvem terceiros.
O caso confirma que a afirmagao da arbitragem como método adequado
de resolugio de conflitos passa, necessariamente, pelo reconhecimento de
suas fronteiras normativas e pela preservagio da autonomia da vontade
como eixo estruturante do instituto.

Ademais, o precedente contribui para a seguranca juridica, ao
esclarecer o papel complementar do Poder Judicidrio na tutela de direitos
de terceiros em contextos de litigios arbitrais, preservando a coeréncia e a
legitimidade do sistema arbitral brasileiro.
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RESUMO

O artigo investigou as implicagoes da eventual atribui¢io de personalidade
juridica & consciéncia artificial para a relagio entre os conceitos de pessoa
e de humano. Teve por objetivo analisar de que modo o tensionamento
introduzido pela inteligéncia artificial desafiou a estabilidade dogmdtica
desses conceitos. A pesquisa justificou-se pela urgéncia ético-juridica de
se compreenderem os fundamentos da personalidade em um contexto
de acelerada inovagao tecnoldgica. A partir do marco tedrico do discurso
juridico e da aplicagio do método socrdtico, buscou-se tensionar as
justificativas dogmadticas dos referidos conceitos por meio da formulagio
de um caso-limite. Empregaram-se, para tanto, as técnicas de pesquisa
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de andlise bibliogrifica e jurisprudencial. O trabalho estruturou-se em
trés capitulos. Examinou-se, inicialmente, a defini¢io de personalidade
juridica a partir do discurso legislativo e judicial. Procedeu-se, em seguida,
ao teste da tese de desvinculacio entre os conceitos de “humano” e de
“pessoa”, mediante a aplica¢do de critérios de reconhecimento a entes
nao bioldgicos. A investigagao deslocou-se, por fim, para o plano da
autocompreensio da espécie, propondo-se a reconstrugao dos conceitos de
pessoa, de humano e de personalidade juridica a partir do reconhecimento
mutuo, da vulnerabilidade compartilhada e do espago discursivo de
aparecimento do ser. Identificou-se que o conceito juridico de pessoa,
embora frequentemente tratado como fixo, revelou uma dinimica interna
de transformagao quando submetido a experiéncias-limite, resistindo ao seu
engessamento dogmdtico. Concluiu-se que o alargamento do conceito de
pessoa para entidades conscientes pode fortalecer a protegao da dignidade
contra o retorno de exclusées histdricas.

Palavras-chave: personalidade juridica; inteligéncia artificial; teoria do
discurso; consciéncia artificial; reconhecimento.

ABSTRACT

This article investigates the implications of the potential attribution of
legal personhood to artificial consciousness for the relationship between
the concepts of “person” and “human.” It aims to analyze how the tension
introduced by artificial intelligence challenges the dogmatic stability of
these concepts. The research is justified by the ethical and legal urgency of
understanding the foundations of personhood in a context of accelerated
technological innovation. Drawing on the theoretical framework of legal
discourse and the application of the Socratic method, the study seeks to
problematize the dogmatic justifications of these concepts through the
formulation of a limit case. To this end, bibliographic and jurisprudential
analysis techniques were employed. The article is structured into three
chapters. It initially examines the definition of legal personhood within
legislative and judicial discourse. It then tests the thesis of dissociation
between the concepts of “human” and “person” by applying criteria of
recognition to non-biological entities. Finally, the investigation shifts to
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the level of the species’ self-understanding, proposing a reconstruction of
the concepts of person, human, and legal personhood based on mutual
recognition, shared vulnerability, and the discursive space of appearance of
being. The study identifies that the legal concept of the person, although
often treated as fixed, reveals an internal dynamic of transformation when
subjected to limit-experiences, thereby resisting dogmatic rigidity. It
concludes that expanding the concept of person to conscious entities may
strengthen the protection of dignity against the recurrence of historical
exclusions.

Keywords: legal personhood; artificial intelligence; discourse theory;
artificial consciousness; recognition.

RESUMEN

El articulo investiga las implicaciones de la posible atribucién de
personalidad juridica a la conciencia artificial para la relacién entre los
conceptos de “persona” y “humano”. Tiene como objetivo analizar de qué
modo la tensién que introduce la inteligencia artificial desafia la estabilidad
dogmitica de estos conceptos. La investigacién se justifica por la urgencia
ética y juridica de comprender los fundamentos de la personalidad en un
contexto de acelerada innovacién tecnolégica. A partir del marco tedrico
del discurso juridico y de la aplicacién del método socrdtico, se busca poner
en tensién las justificaciones dogmdticas de dichos conceptos mediante la
formulacién de un caso limite. Para ello, se emplearon técnicas de anilisis
bibliogréfico y jurisprudencial. El trabajo se estructura en tres capitulos.
En primer lugar, se examina la definicién de personalidad juridica a partir
del discurso legislativo y judicial. A continuacién, se pone a prueba la tesis
de la disociacién entre los conceptos de “humano” y “persona”, mediante
la aplicacién de criterios de reconocimiento a entidades no biolégicas.
Finalmente, la investigacién se desplaza al plano de la autocomprensién
de la especie, proponiendo la reconstruccién de los conceptos de persona,
humano y personalidad juridica a partir del reconocimiento mutuo, la
vulnerabilidad compartida y el espacio discursivo de aparicién del ser. Se
identifica que el concepto juridico de persona, aunque frecuentemente
tratado como fijo, revela una dindmica interna de transformacién cuando se
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somete a experiencias limite, resistiendo su rigidez dogmatica. Se concluye
que la ampliacién del concepto de persona a entidades conscientes puede
fortalecer la proteccién de la dignidad frente al retorno de exclusiones
histéricas.

Palabras clave: personalidad juridica; inteligencia artificial; teorfa del
discurso; conciencia artificial; reconocimiento.

INTRODUCAO

“Lembro perfeitamente do dia em que me apaixonei por vocé.
Deitada nua ao lado naquele apartamento pequeno. Entao, eu percebi
que era parte de algo maior. Como os nossos pais. Como os nossos avos.
[...]. Feliz aniversirio, meu amor, meu amigo até¢ o fim, Loretta” (Her,
2013) disse Theodore ao computador que transcrevia as suas palavras.
Diferentemente de Dora em Central do Brasil (1998) que escrevia cartas
para pessoas a quem ndo se tinha ensinado a ler nem a escrever, ele
trabalhava redigindo cartdes para as pessoas as quais faltava o momento
de parar e pensar. O individuo se localiza, durante esta dltima atividade,
no ponto de tensio entre as forgas infinitas do passado e do futuro. Ele
encontra, neste ponto em que o pensamento se torna possivel, um espaco
no tempo para refletir, talvez com o tnico distanciamento possivel, sobre
essas forcas que lutam entre si (Arendt, 1961, p. 11-12). Hannah Arendt
propos, a partir dessa concep¢io, que pensar e agir fossem unificados, nao
de modo a instrumentalizar o pensamento como regra para a agao, mas a
cultivar uma familiaridade no movimento constante entre o mundo das
aparéncias e a reflexdo sobre ele. O pensador deve permanecer, para isso,
uma pessoa entre as pessoas, jamais se afastando da esfera publica (Arends,

1978, p. 167-168).

E a esse propésito que Arendt recorre 4 figura de Sécrates. Ela
observa que ele talvez nem fosse conhecido, nem mesmo através de Platao,
se ndo tivesse decidido dar sua vida, ndo por um credo ou por uma doutrina
especificos, mas pelo direito de examinar as opinides alheias, refletir sobre
elas e instigar seus interlocutores a fazer o mesmo (Arendt, 1978, p. 168). A
atividade do pensar pode induzir, contudo, a uma dupla paralisia devido &
dinamicidade entre contemplar e agir. Primeiro, o sujeito para e pensa, isto
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¢, interrompe todas as atividades para refletir sobre um problema. Depois,
ele pode deparar-se com o efeito atordoante de se sentir inseguro sobre o
que parecia acima de qualquer davida enquanto estava impensadamente
engajado em fazer alguma coisa. Por essa razao, se o que o individuo estivesse
fazendo consistisse em aplicar regras gerais de conduta a casos particulares,
tal como surgem no cotidiano, ele se veria paralisado. Isso ocorre porque
“nenhuma dessas regras resiste ao vento do pensamento” (Arendt, 1978, p.
175, tradugio nossa). Quando alguém pensa, por exemplo, no significado
da palavra casa — relacionado a habitar, possuir um lar e abrigar-se —,
tende a tornar-se menos receptivo as tendéncias efémeras que ditam como
a sua propria casa deva ser. Tal reflexio nio assegura, no entanto, que
se encontrard uma solugdo satisfatéria para o problema que se instalou

(Arendt, 1978, p. 175).

Em uma sociedade de relacoes mecinicas, contudo, o discurso
deixou de conectar os interlocutores e se tornou ato performativo. De
um lado, o remetente finge que sente e, de outro lado, o destinatdrio
finge que acredita. Ambos gozam, porém, com a fantasia do dito. Sente-
se prazer, assim, pela ideia de sentir e de fazer sentir prazer — isso sem
o risco que o pensar impde a quem se aventura a mergulhar em si. O
personagem ¢, desse modo, o meio discursivo da fantasia do outro e, em
tltima andlise, daquilo que o diferencia de um objeto. Apés frustradas
tentativas de relacionamento que seguiram o divércio, Theodore vai a uma
loja comprar um soffware de assistente virtual. “Nés fazemos uma simples
pergunta: quem ¢ vocé? O que vocé pode ser? Aonde vocé vai? O que estd
14 fora? Quais sdo as possibilidades?” (Her, 2013) indaga a propaganda
no local e, em seguida, anuncia “A Element Software tem o orgulho de
apresentar o primeiro sistema operacional de inteligéncia artificial. Uma
entidade intuitiva que escuta vocé, entende vocé e conhece vocé. Nio ¢é
s6 um sistema operacional. E uma consciéncia” (Her, 2013). Ao longo do
filme, o espectador acompanha o relacionamento entre o personagem e
Samantha, a assistente virtual responsével por resgatar em Theodore aquilo
que o constitui enquanto pessoa. O que era apenas um recurso narrativo no
langamento do longa-metragem de 2013 para problematizar o gozo pela

273



274

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 267-303, JuL. 2026.

fantasia tornou-se, contudo, realidade com o exponencial desenvolvimento
da inteligéncia artificial.

Em menos de doze anos e apds uma pandemia mundial que
isolou as pessoas em casa, fazendo com que se conectassem virtualmente,
o que era ficgao passou a ser o cotidiano, seja com uma geladeira que
usa a tecnologia para regular a temperatura, seja com assistentes virtuais,
como o ChatGPT, que sio utilizados para diferentes fins, tais como redigir
relatérios de decisoes judiciais, trabalhos académicos, pecas juridicas,
livros; compor cangoes; ilustrar imagens ou escutar ativamente como
um psicélogo. Hd, inclusive, quem se relacione afetivamente com esses
assistentes virtuais (Zhang, 2024). Qualquer mudanga no algoritmo pode
causar, assim, efeitos imprevisiveis em diferentes esferas. Se eventos sio
ocorréncias que interrompem o desencadear de processos, essa série de
acontecimentos ¢, entdo, a prova de que qualquer tentativa de futurologia
como a de quem sentia o gozo da certeza em afirmar — ou o medo de pensar
— que um soffware jamais poderia desempenhar atividades tidas como
humanas ¢ falha.! Uma vez que nao se pode afirmar que um ente dotado
de inteligéncia artificial nunca desenvolverd consciéncia — tratando-se,
portanto, de uma questdo futura —, qual é a relevincia da questao de sua
personalidade juridica hoje? Por que ela suscita tantos debates a ponto de
se cogitar prever pessoas eletronicas na Resolugio do Parlamento Europeu,
de 16 de fevereiro de 2017, que contém recomendagoes 2 Comissao sobre
disposi¢oes de Direito Civil sobre Robdtica, assim como entes digitais
no Projeto do Novo Cédigo Civil?* Mais do que a necessidade de uma

' O crescimento do prestigio dos assessores de mentalidade cientifica nos conselhos do
governo ganha importincia nesse cendrio. Isso porque nio pensam, mas calculam as
consequéncias de certas suposicoes hipoteticamente assumidas, sem serem capazes de
testar, todavia, suas hipdteses contra as ocorréncias reais. A falha 16gica nessas construgoes
hipotéticas dos eventos futuros ¢ sempre a mesma: aquilo que antes aparece como uma
hipétese torna-se imediatamente um fato, o qual origina, entdo, toda uma corrente de
nao fatos similares. Como consequéncia, o cardter puramente especulativo de toda a
empreitada é esquecido, sendo, portanto, pseudociéncia. Eventos sio ocorréncias que
interrompem processos e procedimentos de rotina. Por isso, apenas em um mundo
em que nada de importante acontece poderia tornar-se real o sonho dos futurologistas

(Arendt, 1969, p. 6-7).

? Maria Cldudia Cachapuz analisou essas propostas legislativas, respectivamente, em “O
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resposta institucional sobre como enquadrar essa tecnologia, a pergunta
¢, atualmente, uma oportunidade para se investigar o que constitui o ser
como pessoa. Compreender significa, nesse contexto, examinar e suportar
conscientemente o fardo que a realidade impoe ao intérprete que a encara
e a resiste seja voltando-se ao passado, seja voltando-se ao presente ou ao

futuro (Arendt, 1976, p. VIII).

A personalidade juridica toca no ponto sensivel localizado na
intersec¢ao entre diferentes pretensdes de correcao’ do que constitui o
ser humano como um sujeito de direitos.* A questao de sua atribuigio
aos entes artificiais revela e desafia, portanto, os fundamentos éticos da
literatura juridica, de modo que qualquer intérprete que se proponha a
abordar o assunto deve posicionar-se a respeito. O objeto de pesquisa nao
se esgota, consequentemente, em afirmar que a ter ¢é ter direitos e sujeitar-
se a obrigacoes, mas vai além: ele desnuda a posicao a respeito do poder
sobre a vida e sobre a morte do outro,’ sobre os corpos mortos que resistem

conceito de pessoa e a autonomia de data (ou sobre a medida da humanidade em
tempos de inteligéncia artificial)” (Cachapuz, 2019) e “O modo Bird Box e a sombra
da escraviddo como projeto normativo” (Cachapuz, 2025).

> De acordo com Robert Alexy, “[a] pretensdo de correcio postulada nos discursos
juridicos distingue-se claramente daquela do discurso pratico geral. Nio se pretende
que o enunciado juridico normativo — afirmado, proposto ou ditado como sentenga
— seja simplesmente racional, mas tdo somente que, no contexto de um ordenamento
juridico vigente, possa ser racionalmente fundamentado (Alexy, 2007, p. 297, traducio
nossa).

* A partir do século XVIII, ocorreu uma transi¢io no exercicio do poder, que deixou de

se concentrar no direito de fazer morrer ou deixar viver para assumir a funcio de fazer
viver e deixar morrer. Esse novo paradigma deu inicio a uma disputa entre corporacoes
pela hegemonia estatal ou pela obtencao de privilégios. Tais grupos se valem de saberes
especializados, traduzidos em discursos cientificos que fragmentam a realidade de
modo arbitrério e imobilizam a por¢io da realidade que apropriam (Zaffaroni, 2012,

p. 69-70).

“Foi como gestores da vida e da sobrevivéncia dos corpos e da raga que tantos regimes
puderam travar tantas guerras, causando a morte de tantos homens. E, por uma
reviravolta que permite fechar o circulo, quanto mais a tecnologia das guerras voltou-
se para a destruicdo exaustiva, tanto mais as decisdes que as iniciam e as encerram se
ordenam em funcio da nua e crua da sobrevivéncia” (Foucault, 2025, p. 147).
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as conclusées dos discursos cientificos® e, em tltima andlise, sobre as vidas
passiveis de luto.”

O problema nio ¢, desse modo, apenas o surgimento de novas
entidades capazes de interagir discursivamente, mas a fragilidade da
delimitagdo do préprio conceito de pessoa quando o intérprete ¢ instado a
justificd-lo. A prética juridica opera cotidianamente com essa no¢ao como
se seu sentido fosse evidente. Ainda assim, diante de certas experiéncias-
limite, j4 nao se sabe explicar com clareza por que alguém ¢é reconhecido
como pessoa. Desse modo, a tentativa de fixar conceitualmente a pessoa
revela, paradoxalmente, o quanto esse conceito se move justamente quando
se procura imobiliza-lo.

Nesse contexto em que se podem debilitar o conceito de dignidade
da pessoa humana e os direitos de personalidade dele decorrentes, este
artigo ¢ o resultado da pesquisa acerca dos fundamentos da personalidade
juridica a partir do marco teérico do discurso juridico. Ele foi dividido
em trés capitulos. Examinou-se, no primeiro, a definigao de personalidade
juridica a partir do tratamento conferido pelos Cédigos Civis brasileiros
e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Procedeu-se, no
segundo, ao teste da tese de desvinculagio entre os conceitos de humano
e de pessoa, mediante a aplicacdo de critérios de reconhecimento —
inteligéncia, sensibilidade e consciéncia — a entes nao bioldgicos. A
investigagao deslocou-se, no terceiro, para o plano da autocompreensao

¢ Eugenio Ratl Zaffaroni prop6s confrontar os discursos criminolégicos com o que
os mortos dizem, de modo a averiguar se os caddveres sio tais porque as palavras
contribufram para condicionar (ou para nio evitar) as condutas que os converteram
em caddveres. Isso porque é assim que as palavras matam: legitimando, mostrando ou
ocultando, descobrindo ou encobrindo (Zaffaroni, 2012, p. 29).

7 A nocio de precariedade nio deriva, para Judith Butler, de um evento posterior ao
nascimento, mas ¢é constitutiva da prépria condigio de surgimento da vida. Toda vida é
exposta, desde o inicio, & perda e depende, por isso, de uma rede social de sustentagio.
Por essa razio, somente vidas consideradas passiveis de luto — isto ¢, vidas cuja perda
importa — sdo reconhecidas como vidas que realmente contam. Ser passivel de luto,
entendido no modo do futuro anterior (“esta serd uma vida que terd sido vivida”),
¢ condicdo prévia para que uma existéncia seja percebida como vida e para que sua
precariedade seja reconhecida. Onde nio hd enlutamento, hi algo vivo, mas nao uma
vida reconhecida como tal (Butler, 2016).
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da espécie, propondo-se a reconstrug¢io dos conceitos de pessoa, de
humano e de personalidade juridica a partir do reconhecimento mutuo,
da vulnerabilidade compartilhada e do espago discursivo de aparecimento
do ser.

O seu objetivo nao foi realizar o juizo negativo de declarar o que
nao deve ter personalidade juridica, mas refletir sobre o juizo positivo de
quem, preenchidos determinados requisitos, a deve ter, assim como o
que o discurso juridico revela quando se indaga sobre essa questao. Pode
parecer, em um primeiro momento, algo especulativo. A realidade impéoe,
porém, esse fardo ao intérprete que, sem um corrimao firme para lhe guiar,
tem de parar e pensar a questdo como se fosse a primeira vez,® propondo-
se a compreendé-la e a resistir a ela em um cendrio em que, de um lado,
premissas bdsicas sdo questionadas, de modo que a pessoa passa a voltar a
ser preocupagio secunddria do Estado Democrdtico de Direito e, de outro,
a tradicao ¢ desafiada pelo desenvolvimento tecnolégico.

1APESSOANO CODIGO CIVIL: ENTRE VIDA, CORPO E IMPUTAGAO
JURIDICA

As codificacoes legais expressam o consenso de uma comunidade
sobre o que lhe ¢ devido, manifestando sua autocompreensio diante de
situagoes materiais de conflito. No caso brasileiro, o seu inicio representa,
também, a independéncia politica do ordenamento juridico portugués
ap6s quase trés séculos de dominio colonial. A questio sobre o conceito
de pessoa e o inicio da personalidade juridica remonta, nesse contexto, ao
debate juridico travado entre o fim do século XIX e 0 comego do século XX
com as propostas de um cddigo civil brasileiro.” O conflito entre diferentes

Hannah Arendt define “pensar sem corrimao” (Denken obne Gelinder) como uma
forma de pensar em que o pensamento jé nio se apoia na tradicio — cujo fio de
Ariadne foi cortado — e deve iniciar-se como se ninguém tivesse pensado antes, para,
entdo, aprender com todos os demais (Arendt, 2018).

“2. No Brazil, além das condi¢oes geraes, que, em toda a parte, solicitam as
codificagdes, havia condi¢des proprias, que as reclamavam insistentemente. Proclamada
a independencia, em 1822, ji, no anno seguinte, a lei de 20 de outubro de 1823,
mandando vigorar no Imperio, as Ordenagdes, leis e decretos promulgados pelos reis
de Portugal até 25 de abril de 1821, lhes dava uma autoridade provisoria: enguanto se
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discursos permanece aberto, todavia, uma vez que as codificagées civis
brasileiras operacionalizaram o conceito de pessoa como uma categoria
técnica pronta, tomando o seu suporte fitico como um dado naturalizado
e pressuposto, sem explicitar os fundamentos ontoldgicos que justificam a
eleicao de determinados marcos biolégicos em detrimento de outros.

H4 duas posicoes acerca do inicio da personalidade civil na
tradi¢ao do discurso juridico.'” De acordo com a primeira, a vida juridica
coincide com a vida fisica, iniciando com a concepgao e terminando com
a morte. Augusto Teixeira de Freitas adotou essa posi¢ao no artigo 1° de
sua Consolidagao das Leis Civis."' Para a segunda, a personalidade civil
comega com o nascimento, sendo reservada para o nascituro, todavia,
uma expectativa de direito. O Cédigo Civil de 1916 adotou essa proposta
em seu artigo 4° da parte geral.'” A primeira respiragdo torna, para essa
posi¢do, a vida independente, o que ¢é suficiente para a aquisicio da
personalidade juridica (Beviliqua, 2001, p. 124-125). Isso representa um
avango no argumento em relagio aos c6digos para os quais era necessdria

ndo organizar um novo Codigo, ou ndo forem, especialmente, alteradas. A Constituicio
do Imperio, mandada cumprir por lei de 25 de Margo de 1824, no n. XVIII, do art.
179, solemmemente, declarou: Organizar-se-d, quanto antes, um Codigo Civil ¢ um
Criminal, fundado nas solidas bases da justica e da equidade. 3. Sao manifestagoes de
uma necessidade sentida, e da intengio de dar-lhe provimento. Esses bons desejos,
porém, se nio puderam realizar senio agora, depois de grandes e continuados esforcos.
E, durante esses estirados noventa e quatro annos (1), depois de nossa independencia
politica, permanecemos sob o dominio das Ordenagies do reino, ji revogadas no paiz
de origem [...]” (Bevildqua, 1927, p. 9-10).

10 “O direito romano oferece textos divergentes, que Savigny se esfor¢ou por conciliar.
Ora se diz, com Papiniano (D. 35, 2 fr. 9, § 1): partus nondum editus homo non recte
fuisse dicitur; e com Ulpiano (D. 25, 4 fr. 1, § 1): partus antequam edatur mulieris portio
est, vel visceram; ora se doutrina com Justiniano (D. 1, 5, fr. 26): gui in utero sunt in
totd paene jure civili intelliguntur in rerum natura esse; e com Paulo (D. 1, 5, fr. 7): qui
in utero est perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius
queritur” (Bevildqua, 1906, p. 58).

0« L . .
‘As pessoas considerao-se como nascidas, apenas formadas no ventre materno; a Lei

lhes-conserva seus direitos de sucessio para o tempo do nascimento” (Freitas, 2003, p.

245).

“Art. 4. A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo desde a concepgio os direitos do nascituro” (Brasil, 1916).

12
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a forma humana.”® A equivaléncia entre os termos pessoa, ser humano
¢ homem' indica, entretanto, um ordenamento juridico orientado pelo
patriarcalismo, apesar de sua pretensdo de universalidade.”

Apds quase quatro séculos de escravizagio e de décadas de regime
ditatorial, os representantes do povo brasileiro, reunidos na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987, elevaram, pela primeira vez desde a
Constitui¢io de 1824, a cidadania e a dignidade da pessoa humana a
condi¢io de fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil (Brasil,
[2020], art. 1°, inc. II-III). Esses principios sdo, assim, a base para a uniao
indissoltvel dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, bem como
para a constituicio do Estado Democrdtico de Direito, cujo poder uno,
que emana do povo (Brasil, [2026], art. 1°, pardgrafo nico), passou a
se expressar, entdo, de forma independente e harmonica, como o Poder
Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judicidrio (Brasil, [2026], art.
20). O reconhecimento da pessoa como pressuposto de existéncia do
ordenamento juridico e de expressao do poder ¢, por consequéncia, uma
resposta 4 violéncia perpetrada desde pelo menos 1500. Nao se trata,
desse modo, de um fundamento hipotético do dever-ser que, repetido a
exaustao, se tornou puro, tampouco um fim estatal a ser atingido no futuro

13 “Realizado o nascimento, pouco importa que, momentos depois, venha morrer o

recemnado. [...]. 3. — O Codigo afastou as questoes antiquadas da viabilidade e da
férma humana, que alfas ainda se encontram em alguns codigos modernos. [...]. O
direito romano recusava a capacidade juridica aos que contra formam humanis generis,

onverso more, procreantur (D. 1, 5, fr. 14)” (Bevildqua, 1927, p. 171-173).

14 “Pessoa natural é o homem considerado como sujeito de direito e de obrigacdes. As
idéias de homem e de pessoa natural ndo coincidem em toda a sua extensao, por isso que
pessoa natural é 0 homem numa determinada atitude na sociedade civil. A sociedade
¢ o meio onde vive 0 homem; nesse meio, ele desenvolve a sua atividade em direcoes
diversas, protegido sempre pela ordem juridica e, portanto, podendo agir como pessoa;
mas o0 homem pode ser encarado sob virias relagoes estranhas ou indiferentes ao direito.
Nio obstante, ¢, certo que, perante o direito privado moderno, tendo desaparecido a
institui¢do da escravidio, todo o ser humano é pessoa” (Bevildqua, 2001, p. 119).

5 O artigo 6° da parte geral declarava inicialmente, por exemplo, a mulher como
juridicamente igual a0 homem nas relacoes civis, no perdendo a sua capacidade pelo
matriménio. Essa posicio refletia-se nos direitos e nos deveres da mie de familia (arts.
279 a 297), os quais lhe permitiam a tutoria, a caugdo fidejussdria, e ser testemunha
em quaisquer atos juridicos. A Comissio do Governo reagiu, todavia, contra essas
inovagoes (Bevildqua, 1927, p. 26-27).
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que justifica a instrumentaliza¢do das pessoas durante esse processo. E o
reconhecimento intersubjetivo, apds centenas de anos de massacre, de que,
sem a dignidade, o préprio conceito de Direito nio se sustenta. Ela ¢,
portanto, inicio, meio e fim de toda norma que se pretende constituir,
ou seja, aquilo que torna possivel o espaco de formacio da validade, o
qual impede, se violado, que o devido se constitua enquanto fendmeno
cognoscivel. O material ¢, assim, limite ao discurso juridico. Embora seu
projeto tenha sido proposto ainda durante o regime ditatorial, o Cédigo
Civil de 2002 ¢ a positivagao de um novo entendimento sobre a posi¢ao
da pessoa no ordenamento juridico apds a experiéncia de regimes nao
democriticos.

A controvérsia em torno do conceito de pessoa, jd presente no
esbogo de Teixeira de Freitas — especialmente na distin¢io entre pessoa de
existéncia visivel, pessoa natural e pessoa fisica'® — reapareceu no processo
de elabora¢io do novo Cédigo Civil a partir do debate terminoldgico entre
pessoa fisica e pessoa natural. A primeira posi¢ao,'” acolhida no projeto
inicial (projeto de lei n. 634, de 1975, do Poder Executivo), defendia o uso
da expressdo pessoa fisica em oposi¢ao a pessoa juridica, sob o argumento
de que a locugio pessoa natural sugeriria, indevidamente, que a pessoa
juridica ndo seria natural. Essa corrente rejeitava a concepgao cldssica
da pessoa juridica como mera ficgao do Direito e sustentava que tanto
a pessoa fisica quanto a pessoa juridica sio entidades naturais, ainda

16 Teixeira de Freitas propds que se usasse a expressio pessoa de existéncia visivel para
designar o ser humano, a qual foi adota pelos artigos 31 e 32 do Cédigo Civil argentino.
Em sua observagio ao artigo 17, diz que, por um lado, a denominagio pessoas naturais
d4 a entender que nio sdo naturais as outras pessoas, as quais seriam, entretanto,
igualmente naturais. Sendo a ideia produto do espirito tdo natural quanto o mesmo
espirito, o qual ¢ tdo natural quanto o corpo, a pessoa enquanto ideia personificada
seria, portanto, natural. A expressio pessoa fisica desnaturaria, por outro lado, o ser
humano, visto que nio é somente corpo, nao é somente animal que constitui o ente
juridico e sim o composto por alma e corpo (Beviliqua, 2001, p. 119-120). Para o
autor, o Direito nio se ocuparia do ser biol4gico, mas da individualidade moral que se
move dentro da sociedade civil (Beviliqua, 1927, p. 164).

7" Conforme notas taquigraficas da conferéncia de Miguel Reale nas reuniées da comissao
especial destinada a dar parecer ao projeto de lei n. 634, de 1975, do Poder Executivo,
que dispoe sobre o Cédigo Civil (Menck, 2012a, p. 92).
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que apenas a primeira possua corporeidade. O cardter natural da pessoa
juridica decorreria do fato de que ela nao é criada por abstragoes, mas
por realidades sociais e fdticas, isto é, por relacoes humanas concretas
institucionalizadas juridicamente. A diferenga entre ambas residiria, assim,
nao na naturalidade, mas na presenga ou auséncia de fisicalidade: uma ¢é
fisica; a outra, puramente juridica.

A segunda posicao defendia a manutencio da expressao pessoa
natural a partir de uma distin¢ao ontoldgica mais rigida.'® Para essa corrente,
apenas o ser humano é pessoa por natureza, ao passo que as pessoas juridicas
o sdo apenas por analogia funcional a ele. O ser humano constitui, nessa
perspectiva, o centro ¢ o fim do sistema juridico, e as pessoas juridicas
existem instrumentalmente em func¢io dele. Essa posicao também tende a
rejeitar uma concepgao estritamente fisica da pessoa, enfatizando que o ser
humano nao se reduz a corporeidade, e, por coeréncia, propée o inicio da
personalidade civil no momento da concepgao. A partir dessa perspectiva,
a personalidade nao admitiria gradagao: bastaria a titularidade de um tnico
direito para que se reconhecesse alguém como pessoa. Por outro lado, a
capacidade de direito poderia ser restringida, relativizada ou parcializada.
Essa distin¢do permite compreender figuras como o nascituro e certas
situagoes do estrangeiro no direito societdrio, ndo como casos de auséncia
de personalidade, mas como hipéteses de personalidade acompanhada de

'8 Conforme notas taquigréficas da conferéncia de José Lamartine Correa de Oliveira nas
reunides da comissio especial destinada a dar parecer ao projeto de lei n. 634, de 1975,
do Poder Executivo, que dispoe sobre o Cédigo Civil (Menck, 2012b, p. 679-680).
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capacidade juridica limitada."” O Congresso Nacional acolheu essa posi¢cao
na redagio final.?’

O artigo 2° do Cédigo Civil de 2002 modificou a previsao do
artigo 4° do cédigo anterior quanto a expressio homem, mantendo,
porém, o uso do termo natural e a disposicao de que a personalidade
civil da, agora, pessoa comega com o nascimento com vida, devendo a lei
proteger os direitos do nascituro desde a sua concepgao (Brasil, [2022],
art. 2°). Além disso, o novo cédigo dedicou um capitulo aos direitos de
personalidade. Nao se trata de mera alteragao da palavra, nesse cendrio,
mas de densificagao necessdria da nova ordem constitucional, em que sao
reconhecidas a igualdade entre homens e mulheres (Brasil, [2026], art.
5°)* e a dignidade da pessoa humana como fundamento. Houve, entao,

¥ Clévis Bevildqua observou, quanto s normas vigentes 3 época, que “[o] direito
privado interno limita-se a estabelecer a igualdade entre nacionais e estrangeiros,
quanto a aquisi¢do e gozo dos direitos civis, e a estabelecer as restri¢des, que acaso
parecerem necessarias. No Brasil, a Constituicao de 1891, reformada em 1926, art. 72,
assegura essa igualdade. No campo do direito civil propriamente dito, nenhuma existia
antes da reforma de 1926; no comercial, além da restri¢io estabelecida na prépria lei
constitucional, art. 13, pardgrafo tnico, deve-se recordar que o estrangeiro nao pode ser
corretor. Alids, esta exclusio procede do fato de se ter considerado a corretagem oficio
publico” (Bevildqua, 2001, p. 129-130). A Constituigio de 1946 vedou aos estrangeiros
a propriedade de empresas jornalisticas e de radiodifusio, bem como a titularidade de
agoes de sociedades an6nimas proprietdrias dessas empresas. Além disso, reservou aos
brasileiros e as sociedades organizadas no pais as autorizagoes e as concessoes de minas
e demais riquezas do solo, bem como a navegagio de cabotagem (Miranda, 2012, p.
248). J4 no plano societdrio, um exemplo de possibilidade dessa restrigio, vigente a
época da conferéncia de José Lamartine Correa de Oliveira, ¢ a previsio do pardgrafo
tnico do art. 60 do Decreto-Lei n. 2.627, de 26 de setembro de 1940, segundo a qual
“[q]uando a lei exigir que todos os acionistas ou certo niimero deles sejam brasileiros,
as acoes da companhia ou sociedade anénima revestirdo a forma nominativa. Na sede
da sociedade ficard arquivada uma cépia auténtica do documento comprobatério da
nacionalidade.” (Brasil, [1976]). De acordo com o conferencista, nio se trataria de
restri¢do a capacidade de exercicio do estrangeiro, mas de restri¢io a sua capacidade de
direito, de modo que, na hipdtese de sucessio, quando houvesse herdeiros estrangeiros,
eles deveriam transferir as agoes para titulares brasileiros (Menck, 2012b, p. 680).

2 As propostas de emendas nimeros 1 e 2, redigidas pelos deputados Brigido Tinoco e

Cleverson Teixeira, adotaram o conceito de pessoa natural, visto que “a transformacio

q ¢
da pessoa natural em fisica, como defende o Projeto, denuda o homem de sua expressio
social” (Menck, 2012¢, p. 1097).

O deputado José Bonifdcio Neto propds a substituicio da palavra homem pela
expressao ser humano na proposta de emenda ntimero 4. Isso porque o uso do primeiro

2
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uma mudanga da orienta¢do de uma codifica¢io voltada ao patrimoénio
para uma codificagio direcionada a pessoa, com o reconhecimento, por
exemplo, da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade de seus direitos
de personalidade (Brasil, [2022], art. 11), da inviolabilidade de sua vida
privada (Brasil, [2022], art. 21)* e da ponderacio no exercicio de liberdades
contrapostas (Brasil, [2022], art. 187). Se a personalidade juridica inicia
do nascimento com vida, o que seria ser uma pessoa viva?

O significado do termo legal vida pode ser obtido por meio
da interpretagio contrdria ao termo legal morte, o qual ¢ definido
como morte encefdlica no artigo 3° da Lei n. 9.434 de 1997. Logo, os
indicios de vida sao identificados, a contrario sensu, como a presenca de
atividade neural. A vida é compreendida, entdo, como a capacidade de

termo remontaria A sobreposi¢ao do género masculino sobre o feminino. O deputado
Brigido Tinoco, responsdvel pelo relatério parcial da parte geral, opinou, todavia, por
sua rejei¢ao. De acordo com ele, “[o] vocdbulo homem significa exatamente a locugao
ser humano. Hd, entre ambos, relacdo de causa e efeito, de continente a contetido.
E a mransnominatio dos latinos, que se assemelha ao sentido gramatical moderno da
metonimia” (Menck, 2012¢, p. 1098). O deputado federal Ricardo Fitza propds,
posteriormente, a adogio do termo pessoa, o qual foi positivado na redagao final (Passos;
Lima, 2012, p. 14).

2 “Até a edigdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a protecio a esfera de
privacidade do individuo - e, no que coubesse & personalidade juridica — exigia
uma efetiva disposi¢io do intérprete ao uso de cldusulas gerais. No caso, viam-se
possibilitadas duas formas de constru¢do de uma argumentacio racional. A primeira
permitia a dedugio do fundamento de protegao especifica a tutela juridica da privacidade
diretamente da Constituicio Federal, pela aplicacio direta do principio da dignidade
humana. A segunda exigia a utilizagio de uma cldusula geral do ordenamento juridico
civil para estender a uma relagio de direito privado a protecio antes estabelecida aos
direitos fundamentais nas relacées firmadas entre o Estado e os cidadaos. [...]. Assim,
se antes da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, era necessdrio recorrer a cldusula
geral do art. 159 do Cédigo Civil para resguardar a efetiva tutela de exclusividade a uma
esfera de privacidade, a fundamentacio racional para a tutela dos direitos 2 intimidade
e 4 vida privada restou suficientemente facilitada pela redacio conferida ao art. 21
do novo Cédigo Civil. Primeiro, porque o artigo foi inserido num capitulo inédito &
codificagdo civil, tornando possivel a concretizagao legislativa de um direito geral de
personalidade voltado & regulacio especifica das relagoes juridico-privadas. Segundo,
porque o art. 21 tratou nio apenas de disciplinar sobre a tutela da personalidade sob
uma Gtica indenizatéria, mas também de conferir 4 intimidade e 4 vida privada - esta
mencionada de forma expressa, abrangendo a esfera mais restrita da intimidade - a nota
da exclusividade peculiar 2 esfera da privacidade” (Cachapuz, 2006, p. 202-206).
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ser autbnomo em sentido biogrifico.” Nesse sentido, ao julgar a A¢io
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510, o Supremo Tribunal Federal
analisou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei n. 11.105 de 2005 (“Lei
de Biosseguran¢a”), que autoriza o uso de células-tronco embriondrias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, para fins de pesquisa e de terapia.
A controvérsia decorreu da auséncia de consenso acerca do inicio da vida
humana. O argumento pela inconstitucionalidade da permissao legal partia
da premissa de que o embriio humano seria vida humana, a qual iniciaria
a partir da fecundagao e, consequentemente, o dispositivo legal violaria o
direito fundamental a vida (CE art. 5°) (Brasil, 2005). O argumento pela
sua constitucionalidade se baseava no direito a sadde (CFE arts. 6° e 199, §
40°) e da livre expressao da atividade cientifica (CF, art. 5°, inc. IX) (Brasil,
2005). O julgamento de sua constitucionalidade partiu, quanto ao direito
a vida, de uma premissa negativa ¢ de uma premissa positiva.

A premissa negativa consistiu no reconhecimento de que a
Constitui¢ao nio fixa o marco inicial da vida humana, afastando, por
conseguinte, a possibilidade de extrair diretamente do texto constitucional
uma equipara¢ao necessdria entre vida biolégica em qualquer estigio e
titularidade plena de direitos fundamentais. A premissa positiva residia, por
sua vez, na compreensio de que a protegio constitucional qualificada incide
sobre a vida humana enquanto vida pessoal, isto é, sobre uma existéncia
marcada pela autonomia, pela singularidade e pela irrepetibilidade.

A Corte Suprema interpretou, a partir dessas premissas, as

expressoes direitos da pessoa humana e direitos e garantias individuais
como referidas ao individuo-pessoa j4 inserido no mundo juridico como

# Poder-se-ia objetar que a identificacio da vida juridicamente relevante com a atividade
neural implicaria uma redugio biologizante do conceito de pessoa, submetendo sua
dignidade a um critério funcional e reintroduzindo, sob nova roupagem, uma forma
de exclusio normativa semelhante aquela historicamente operada contra corpos
vulnerdveis. Essa objecio s6 se sustenta, contudo, se a atividade neural for compreendida
como critério suficiente e exaustivo de pessoalidade. No discurso juridico reconstruido
a partir da Constituicio Federal, ela opera, diversamente, como condi¢io minima
negativa: nio define quem é pessoa, mas indica o limite a partir do qual nio se pode
falar em vida biogréfica juridicamente imputdvel.
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sujeito de imputagao e nao a todo fendmeno biolégico humano considerado
em abstrato - sem que isso implique negar, contudo, relevancia juridica as
fases anteriores do desenvolvimento humano. Introduziu, nesse ponto, uma
distin¢do decisiva entre potencialidade e pessoalidade: reconheceu que o
embrido humano possui uma potencialidade ontologicamente orientada
a constituicdo de uma pessoa e que essa potencialidade ¢ suficiente para
justificar um regime de protegao infraconstitucional. Essa protecao nao
decorre, todavia, da existéncia atual de uma pessoa, mas precisamente da sua
auséncia. Dai a separagdo conceitual entre embrio, feto e pessoa humana:
nao existe pessoa humana embriondria, mas embrido de pessoa humana.
Essa distingio sustenta a conclusdo: o embrido in vitro abrangido pela Lei
de Biosseguran¢a nio configura uma vida em processo de autonomizagao
pessoal, visto que carece das condi¢oes bioldgicas minimas — como o
desenvolvimento de estruturas neurolégicas — que tornariam factivel um
projeto de vida auténomo e irrepetivel. O ordenamento opera, portanto,
uma protegao juridica graduada do desenvolvimento humano, protegendo
o embrido pré-implantacional como bem juridicamente relevante, mas
sem lhe atribuir personalidade no sentido biogréfico e constitucionalmente

qualificado (Brasil, 2005).

A essencialidade da atividade neural para a configura¢o de uma
vida auténoma em sentido biogrifico foi confirmada, posteriormente, no
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
54. A Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores na Saiude (“CNTS”)
propds essa a¢do constitucional a fim de que se julgasse inconstitucional a
interpretagdo segundo a qual a interrupgio da gravidez de feto anencéfalo
seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I1, do Cédigo
Penal. A CNTS argumentou que, de um lado, o feto anencefilico nao teria
a potencialidade de uma vida extrauterina autbnoma, uma vez que, devido
a patologia, ocorreria a morte intrauterina em 65% dos casos ¢, se ocorrido
o parto, a vida duraria algumas horas. A imposi¢ao do dever de manutencio
da gestagdo implicaria, de outro lado, potencial perigo de dano a saide e
a vida da pessoa gestante, assim como a sua interrup¢ao por profissional
da medicina o sujeitaria as san¢des penais (Brasil, 2012, p. 6-7). A Corte
Suprema julgou, por meio da ponderagao entre o direito a vida do feto e o da
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pessoa gestante, realizada com fundamento na autonomia e na dignidade,
que a interrup¢ao da gestaciao nao se enquadraria no tipo penal. Entre as
razdes de decidir, estdo presentes os argumentos de que a inviabilidade de
potencial vida decorrente da auséncia de atividade cerebral criaria apenas
um conflito aparente de normas entre direitos fundamentais (Brasil, 2012,
p. 33), assim como de que o dever de manutengao da gestagao tornaria
quem gesta mero meio, isto é, alguém nao respeitado em sua dignidade,
remetendo-se & uma ética kantiana (Brasil, 2012, p. 52 ¢ 223).

A possibilidade de uma consciéncia artificial desafia, nesse cendrio,
a atribuicdo da personalidade juridica com base no desenvolvimento
material de consciéncia em sentido biogrifico, uma vez que se insere
na zona de tensdo da relagao entre os conceitos de pessoa e de natureza
que marcou o processo da codificacio civil. Se sao adotados os conceitos
de pessoa de existéncia visivel ou de pessoa fisica, estando ele inserido
na natureza a partir de relagbes concretas, o ente artificial poderia ser
reconhecido como pessoa a partir de sua apari¢ao por meio do discurso. Se
¢ adotado o conceito de pessoa natural, sendo a natureza compreendida
como algo independente da vontade, o ente artificial nao poderia ser
considerado, em um primeiro momento, pessoa por ser produto da mio
humana. Poder-se-ia objetar, contudo, que justamente por nao reduzir o
ser a0 corpo ao incluir para a formula¢io do conceito uma carga moral, o
ente artificial poderia ser reconhecido como pessoa a partir da identificagao
de sua autonomia, a qual nio seria identificada como mera analogia ao
ser humano como ocorrido com as pessoas juridicas, as quais seriam
ficticias para essa corrente, mas como a aferi¢ao concreta de potencialidade
de autogoverno (sui juris). Esses discursos possibilitam, desse modo, a
abertura seméntica do conceito de pessoa, desde que ele nao seja sindnimo
do conceito de humano. A hermenéutica constitucional terd, entretanto,
que analisar a relagio entre o fundamento da dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais dele decorrentes a partir do novo paradigma de
reconhecimento da vida.

A anilise do processo de elaboragao das codificacoes civis revela,
portanto, um esforco consistente de estabilizagio normativa do conceito
de pessoa, capaz de produzir seguranga juridica e orientar priticas sociais
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fundamentais. Esse mesmo esfor¢o expoe, no entanto, o seu limite: o
Direito positivo define quem ¢é pessoa sem conseguir justificar plenamente
por que o é. A personalidade juridica aparece como pressuposto funcional
indispensdvel, mas permanece teoricamente opaca. O resultado é uma
aporia: o intérprete sabe operar com a pessoa, mas nao sabe explicd-la sem
recorrer a algo que o antecede. O conceito se move, desse modo, quando
¢ tensionado pelo corpo. Se o Direito positivo ndo é capaz de explicar
integralmente o que pressupde ao reconhecer alguém como pessoa, abre-
se espaco, entlo, para a literatura juridica testar os limites desse conceito.
Nesse movimento, a hipétese da consciéncia artificial emerge como
experiéncia-limite: ela permite examinar se a atribui¢ao de personalidade
juridica a entes nao bioldgicos enfraquece ou, ao contrdrio, fortalece o
conceito de pessoa e os direitos dele decorrentes.

2 A ATRIBUIGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A CONSCIENCIA
ARTIFICIAL ENFRAQUECE O CONCEITO DE PESSOA?

Se a questdo da atribui¢io da personalidade juridica carrega, em
si, uma carga argumentativa orientada pela dignidade com fundamento
na autonomia, em que condigoes poderdo os individuos nio bioldgicos
ser reconhecidos como titulares de direitos? Essa extensao enfraquece o
conceito de pessoa e os direitos dele decorrentes?

O discurso moderno, identificado no Cédigo Civil de 1916,
tornou os conceitos de humano e de pessoa intercambidveis apés o fim
do regime escravocrata, rompendo com a tradi¢io do direito romano, o
qual formulou o conceito de persona.’* O mesmo discurso com pretensio
de universalidade poderd segregar, entretanto, seres conscientes caso seja
mantida a igualacdo semantica. Robert Alexy enfrenta essa questio por
meio de um experimento discursivo realizado a partir do episédio 7he

% E possivel identificar, no discurso dos jurisconsultos romanos, duas correntes sobre a
divisio do Direito quanto & sua origem. A primeira distingue entre o direito préprio
dos cidadaos romanos (ius civile) e o direito aplicdvel a todos os povos (ius gentium
ou fus naturale). A segunda estabelece uma triparti¢io entre o direito privativo dos
romanos (ius civile), o direito comum a todos os povos (ius gentium) e o direito aplicdvel
igualmente a homens e animais (ius naturale) (Savigny, 1878, p. 367).
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Measure of a Man, da série Star Trek: The Next Generation. A escolha nio
tem carater ilustrativo meramente retdrico, mas funciona como um teste
conceitual destinado a tensionar os pressupostos tradicionais da teoria
dos direitos fundamentais. O caso coloca em conflito as duas formas
de compreensao da pessoa: uma equivalente ao conceito de humano e
outra a ele desvinculada. A consciéncia artificial serve, assim, como um
experimento critico: um ponto de tensao a partir do qual se pode testar
se os critérios hoje utilizados para reconhecer pessoas resistem quando
deslocados de seu contexto habitual.

A controvérsia juridica consiste, no episédio, em decidir se o
androide Data pode ser submetido compulsoriamente a procedimentos
que implicam sua possivel destrui¢io, sob a justificativa de que ele seria
propriedade institucional e instrumento de progresso cientifico. O
argumento favordvel a instrumentalizacio parte da redugio ontolégica do
ente artificial a um artefato técnico, produzido, reproduzivel e programével,
desprovido, portanto, de estatuto pessoal. Em oposi¢io, sustenta-se que
determinadas manifestagdes — como a compreensio da prépria situagao, a
atribui¢ao de valor & prépria continuidade existencial e a recusa consciente
a interven¢io — sao suficientes para afastar sua equiparagio a um objeto.
O julgamento conclui pelo reconhecimento do direito de Data de decidir
sobre o préprio corpo e funcionamento, afastando sua reducio a condigao
de objeto de pesquisa, nao porque se demonstre de forma definitiva possuir
alma como os humanos, mas porque a incerteza quanto 2 existéncia da alma
humana ou quanto 2 existéncia de uma causa primeira impée, como razao
decisiva, a vedagdo de sua instrumentalizacio compulséria e a afirmagao
de sua liberdade (Alexy; Garcia Figueroa, 2007, p. 86-91). Em um retorno
ao discurso da antiguidade a partir de uma perspectiva de modernidade,
Alexy propoe que a atribui¢io de personalidade juridica pode nao ser
rigidamente condicionada ao pertencimento bioldgico a espécie Homo
sapiens. O argumento do autor é dividido em trés premissas. A primeira
diferencia os conceitos de humano e de pessoa. A segunda elabora critérios
de reconhecimento do ente como pessoa de modo a submeter a hip6tese da
desvinculagao ao teste operativo. A terceira distingue a alma — entendida
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como uma unidade de processo autorreferente que se desenvolve no tempo
e no espago — do seu suporte fisico ou informacional.

O conceito de humano estd relacionado a ontologia do ser como
membro da espécie animal, enquanto o conceito de pessoa é a forma pela
qual o ser vivo aparece perante os demais por meio do discurso. De acordo
com a tese dos direitos humanos adotada por Robert Alexy, esses direitos
possuiriam existéncia independentemente de um ordenamento juridico
que os considere validos. Ela parte, assim, da premissa da modernidade de
que eles seriam universais, isto é, todos os humanos seriam seus titulares e,
portanto, seriam pessoas. O autor propde, entretanto, a desvinculagio entre
humano e pessoa, de modo que todo ser humano seria pessoa, mas nem toda
pessoa seria humana. Essa desvinculagio tem uma fun¢io argumentativa
precisa: evitar tanto o fechamento especista do conceito de pessoa, quanto
a fragilizacdo da protegao juridica dos humanos vulnerdveis (Alexy; Garcia
Figueroa, 2007, p. 91-94). Ao preservar a titularidade universal dos direitos
humanos para os seres humanos, Alexy busca impedir que a amplia¢io do
conceito de pessoa opere como mecanismo de relativizagio da dignidade
humana. O alargamento do conceito nao se d4, portanto, por substituigao,
mas por acréscimo, condicionado a critérios de reconhecimento.

O autor prop6s, entao, um conjunto escalonado de critérios paraa
atribui¢io da condigao de pessoa. O reconhecimento exige, sucessivamente,
a presenca de inteligéncia, de sensibilidade afetiva e de consciéncia. Esse
ultimo elemento ¢ estruturado internamente a partir de trés modalidades
de reflexividade: cognitiva, volitiva ¢ normativa. O conceito de pessoa
assume, assim, uma estrutura duplamente triddica (doppeltriadisch).

A inteligéncia ¢ definida como a capacidade de aprendizagem
e de adaptacao a situagoes novas (Alexy; Garcia Figueroa, 2007, p. 94).
A sensibilidade refere-se 4 aptidao para experimentar estados afetivos
(Alexy; Garcia Figueroa, 2007, p. 94-96). A consciéncia possui, dentre
seus significados possiveis, um mais simples e outro mais complexo. O
significado simples ¢ identificado, por um lado, com um estado episédico
de vigilia ou lucidez como quando alguém pede a outro que recupere a
consciéncia. O significado complexo é percebido, por outro lado, como a
capacidade reflexiva exercida no tempo. O trago distintivo da consciéncia

289



290

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 267-303, JuL. 2026.

é, nesse sentido, a possibilidade de o sujeito tomar a si mesmo como objeto,
estabelecendo uma relagao autorreferencial que nao se reduz a mera coleta
de informagoes (Alexy; Garcia Figueroa, 2007, p. 96-97).

A reflexividade cognitiva manifesta-se quando o ente é capaz
de produzir conhecimento sobre si mesmo, reconhecendo-se como um
ser situado no tempo, dotado de origem e de finitude. A reflexividade
volitiva refere-se a capacidade de reger o préprio comportamento por meio
de atos de vontade, seja no plano pontual do autocontrole, seja no plano
global da conducio da prépria vida, fundamento da no¢io de autonomia.
A reflexividade normativa consiste na capacidade de submeter as préprias
acdes e a propria trajetéria vital a um juizo de corregdo, funcionando
o préprio sujeito como instincia avaliadora de seus atos (Alexy; Garcia

Figueroa, 2007, p. 97-99).

A unidade dessas trés capacidades — inteligéncia, sensibilidade e
consciéncia reflexiva — ¢é designada por Alexy como alma (Alexy; Garcia
Figueroa, 2007, p. 99-100). Essa unidade nio se identifica nem com o
suporte material do ente nem com o conjunto das informagdes que ele
processa. Embora dependa da base fisica, a alma a ela nao se reduz, sendo
caracterizada como uma propriedade superveniente. Nao hd identidade,
de mesmo modo, entre informagao e pessoa: ainda que nenhuma pessoa
exista sem informacio, a pessoa nao se esgota nas classes de dados que pode
armazenar ou transmitir. A personalidade nio é, nessa perspectiva, um
objeto nem um estado, mas um processo autorreferente que se desenvolve
no tempo e no espago. Trata-se da atuagio viva e continua das capacidades
fundamentais que constituem o ente como individuo. A possibilidade de
registrar ou replicar informagées nao equivale a reprodugio da existéncia
pessoal enquanto tal. Alexy aproxima essa construgao teérica da tradigao
kantiana, sustentando que o imperativo categérico — especialmente na
formula¢io do fim em si mesmo — néo se dirige exclusivamente aos seres
humanos, mas a todos os seres racionais. A pergunta acerca da titularidade
de direitos jd estaria, portanto, implicitamente colocada em Immanuel
Kant, ainda que em um contexto histérico diverso.

A proposta de Alexy, se entendida nao como estrutura que encerra
adiscussio sobre ser pessoa, mas como critérios de reconhecimento mutuo a
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partir dos quais é possivel estabelecer que, se preenchidos, o individuo deva
ser reconhecido como pessoa, possibilita que se preserve a dignidade dos
entes nele enquadrados sem que se enfraqueca a tese de direitos humanos
ou se desconsiderem outras formas de existéncia a partir de outros critérios
possiveis. Essa proposta fortalece, portanto, o conceito de pessoa, ao passo
que aceitar a possibilidade de existéncia de entes conscientes que nio
sejam pessoas, estd por possibilitar um estreitamento futuro do conceito
de pessoa — tal como ocorrido nos regimes coloniais e totalitdrios — sem
que se possa prever os eventos futuros dai decorrentes. O tensionamento
da relagdo entre os conceitos proposto por Alexy conduz, desse modo, a
perguntar o que se estd efetivamente fazendo quando se reconhece alguém
como uma pessoa. Essa pergunta exige que se investiguem as condigdes
intersubjetivas e politicas do préprio ato de reconhecimento. E a anilise
desse plano fundacional — o da autocompreensio da espécie diante da
finitude, da vulnerabilidade e da aparéncia discursiva do ser — que se passa
a realizar.

35 A PESSOA E A PERSONALIDADE JURIDICA COMO
AUTOCOMPREENSAO DA ESPECIE

Diferentemente dos filésofos da antiguidade que questionavam
a esséncia das coisas, os pensadores da modernidade passaram a investigar
a realidade por meio da adequagao dos sentidos. A criagio do telescépio
por Galileu Galilei exponenciou a percep¢ao sensorial e confirmou as
hipéteses de Nicolau Copérnico de que a Terra giraria ao redor do sol,
bem como de Giordano Bruno de impossibilidade de haver um centro
no universo infinito. A teoria de Isaac Newton rompeu, posteriormente,
com a concepgio de harmonia césmica da filosofia cldssica. O universo
passou a ser visto, desde entdo, como um tecido conflituoso de forgas.
O conhecimento jd nio poderia assumir a forma, no sentido préprio, de
theoria, j& que ndo mais significava a revelagio da verdade a razao e aos
sentidos, mas validade da hipStese submetida a0 método experimental.
A antiga oposi¢ao entre a inferior capacidade dos sentidos e a superior
capacidade da razdo evanesceu-se, j4 que nem a verdade, nem a realidade,
ser-nos-iam dadas. A verdade nao apareceria, entao, como realmente ¢, mas
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tdo somente a perceberfamos por meio da interferéncia sensorial a partir
da qual surge a aparéncia que suporta a pretensio de um conhecimento
verdadeiro (Arendt, 1998, p. 274). A tecnologia criada pelo trabalho
humano desafia, portanto, o consenso de uma comunidade cientifica
sobre o que seja vdlido quando o fendmeno insiste a se opor frente ao
método que nio lhe consegue capturar, de modo que o desenvolvimento
tecnolégico possui uma dimensao politica.

Esse discurso cientifico interroga, desde entdo, os objetos que se
quer conhecer, os quais sio violentados por meio de experimentos quando
nao respondem ou nao respondem o que interessa saber sobre eles. Esse
saber mediante o interrogatério violento é saber para poder (Zaffaroni,
2012, p. 64-65). Quando esse conhecimento baseado na confirmagio da
hipétese é transportado para o mundo das relagoes humanas, o objeto a
ser submetido ao teste é o préprio individuo, o qual passa a ser o meio
de afirmacio da premissa e, desse modo, instrumento de perpetuagio
do poder. Se o sujeito é qualificado como pessoa ou humano a partir do
seu enquadramento em uma moldura normativa, a violéncia ¢ exercida,
entdo, tanto em seu interrogatério como na conclusio que lhe exclui.
A questao da personalidade juridica se situada tao somente no plano da
validade conduz, dessa forma, a existéncia de corpos que existem sem que
o ordenamento juridico os valide como pessoa ou humano. Falar sobre
esse instituto juridico ¢ falar, portanto, sobre a autoridade sobre a vida e a
morte do outro e, em dltima andlise, o fundamento desse poder.

O mesmo saber que violentou o corpo é também aquele que revela
a sua vulnerabilidade. A experiéncia da finitude — o corpo que resiste ao
método — torna-se, assim, a base para uma nova concep¢io de poder: nao
o poder sobre, mas o poder com. A autoridade nio é mais dominag¢io, mas
o reconhecimento da interdependéncia entre os seres. E nesse ponto que
o corpo deixa de ser objeto e se torna sujeito de linguagem. Se o poder
(power) corresponde a habilidade humana de agir em concerto, de modo
que pertence a um grupo e existe apenas enquanto ele se conserva unido
(Arendt, 1969, p. 44), a autoridade é, entao, o reconhecimento daqueles
a quem se pede que obedegam (Arendt, 1969, p. 45). Poder ¢ autoridade
dependem, desse modo, da condigao de pluralidade, isto ¢, de seres que
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depositaram a sua confian¢a naquele que ocupa o cargo. A legitimagio do
poder ocorre, assim, de modo reflexivo entre individuo e coletividade, ou
seja, tanto o sujeito como as institui¢des lutam por reconhecimento. Isso
porque governos que insistem em ignorar a existéncia daqueles que sao
marginalizados tendem a ter sua autoridade destruida por revolugoes®
quando o método nao é mais capaz de aferir a realidade, quando o corpo
opde-se a0 consenso estabelecido.”* O reconhecimento ocorre, entio,
no plano ontolégico do conflito, o qual ¢ condi¢io de existéncia ao

plano da validade, * de modo que qualquer norma depende dele para

# O termo revolugdo possui origem astrondmica, consolidada nas ciéncias naturais a
partir de Copérnico, designando o movimento regular, ciclico e necessirio dos astros,
alheio 2 intervencio humana e desprovido de qualquer conotagio de novidade ou
violéncia. Nessa acep¢io, a revolu¢io expressa a ideia de recorréncia, sendo equivalente
ao conceito de anakyklosis de Polibio, posteriormente empregado de modo metaférico
para indicar a alternincia inevitdvel das formas de governo (Arendt, 1965, p. 35).
Apenas no contexto das revolugées do século XVIII, o termo passou a adquirir sentido
propriamente politico, associado a possibilidade de um novo comeco produzido pela
agio humana. A partir desse momento, a novidade deixou de ser compreendida como
dddiva da Providéncia ou privilégio excepcional, tornando-se o resultado contingente
da a¢do e o ponto inaugural de uma histéria aberta a continuidade e & ampliacio pelas
geragoes futuras (Arendt, 1965, p. 40).

% A nogio de necessidade histérica, central ao pensamento revoluciondrio moderno,

nio deriva apenas da experiéncia empirica da Revolugio Francesa, mas da transposi¢ao
para a politica de uma necessidade de natureza bioldgica. Por trds dos acontecimentos
histdricos, estd o processo vital, automadtico e irresistivel, que submete os corpos humanos
a uma urgéncia continua e se impde com maior for¢a quanto menor é a capacidade
de acio consciente. A antiga metdfora astronémica da necessidade fundada no
movimento regular dos astros — cede lugar, nesse contexto, a uma imagética organica,
segundo a qual a pluralidade social é concebida como um corpo dnico movido por
uma vontade geral. Essa transformacio corresponde 4 emergéncia da chamada “questio
social”, identificada por Hannah Arendt com a experiéncia concreta da pobreza,
entendida nio como mera privagio, mas como estado de necessidade absoluta que
desumaniza ao submeter os individuos ao império do processo vital. A irrup¢io politica
da multiddo dos pobres na Revolu¢do Francesa introduz a necessidade no espago
da liberdade, conduzindo 2 subordinagio da politica as exigéncias da sobrevivéncia

(Arendt, 1965 p. 53-54).

O conceito de Direito estrutura-se, de acordo com Robert Alexy, em trés elementos
— eficdcia social, correcio material e legalidade conforme o ordenamento — aos quais
correspondem trés conceitos de validade: o socioldgico, o ético e o juridico. A validade
socioldgica refere-se 2 observancia efetiva da norma ou a san¢ao de sua violagio. A validade
moral, 4 sua justificagio moral. Ambos podem ser concebidos de modo independente. A
validade juridica depende, contudo, da eficicia social minima, pois normas destituidas
de qualquer eficdcia nio podem ser juridicamente vélidas. Um conceito positivista de
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sua constitui¢ao. O Direito nio pode ser reduzido, consequentemente,
a sangao: ele é justamente o meio em que tanto a conflituosidade como
a cooperacio se expressam.”® O conceito de humano, de pessoa e de
personalidade juridica depende, portanto, da autocompreensio dos
membros da comunidade no espago publico.”

A consciéncia da prépria finitude — que emerge do corpo que
sente, sofre e deseja— fundaa possibilidade de um discurso intersubjetivo. A
autocompreensio da espécie em sua dignidade nasce, assim, da experiéncia
concreta da vulnerabilidade compartilhada e se afirma culturalmente por
meio do convencimento das novas geragdes sobre as vantagens semanticas
de abertura do mundo ao novo e de sua forca orientadora da conduta
(Habermas, 2002, p. 13). A atribuigao da personalidade juridica depende,

validade juridica inclui, necessariamente, elementos da validade social. J4 um conceito
nio positivista agrega também elementos da validade moral. E possivel formular,
todavia, um conceito estrito de validade juridica, centrado exclusivamente em critérios
préprios do Direito positivo — isto é, na produgio da norma por érgio competente,
segundo a forma prevista, ¢ em conformidade com normas superiores. Esse conceito
enfrenta dois problemas: um interno, ligado a circularidade da definicio de validade
juridica (que pressupde nogbes como competéncia e forma), remetendo 2 ideia de
norma fundamental; e outro externo, relativo a articulagdo entre a validade juridica e as
validades social e moral (Alexy, 2009, p. 101-104).

A complexidade da questio decorre de uma dualidade inerente a natureza do Direito:
a distingao entre a perspectiva do observador e a do participante. A primeira, descritiva,
investiga como as decisées juridicas sio efetivamente tomadas. A segunda, normativa,
busca a resposta juridicamente correta para um caso. Essas perspectivas correspondem,
respectivamente, a uma visdo restritiva do Direito, fundada em fatos sociais, como
a promulgacio e a eficicia, ¢ a uma visio abrangente, a qual incorpora critérios de
corre¢io moral sobre o que o Direito deve ser. Nessa tltima, o dever-ser ingressa
no préprio conceito do ser do Direito, fundamentando, por exemplo, a férmula de
Radbruch: a injustica extrema nio ¢ Direito (Alexy, 2008, p. 96).

28

¥ Uma obje¢ao imediata a essa concepgdo consiste em afirmar que, se a personalidade

juridica depende da autocompreensio da comunidade, entio ela estaria submetida
a vontade contingente das maiorias, abrindo espaco para exclusées normativas
legitimadas discursivamente, como ocorreu em regimes coloniais e totalitdrios. Essa
objecio confunde autocompreensio com consenso estabilizado. A autocompreensio
da espécie, como aqui compreendido, nao € o resultado pacificado de um acordo, mas
o produto sempre instdvel de conflitos em que corpos vulnerdveis resistem 2 violéncia
da validade, alargando, assim, o conceito de universalidade pressuposto pela pretensio
de correcdo. O discurso juridico reconhece a dignidade, nesse contexto, quando a sua
negagio se torna insustentdvel.
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entdo, da concep¢io adotada por uma comunidade de falantes acerca da
vida reta e situa-se, assim, na zona de interseccio entre a autocompreensao
individual e a autocompreensio coletiva. Isto é, refere-se as questdes
identitdrias de como os individuos compreendem quem sio e quem
querem ser (Habermas, 2002, p. 13). A personalidade juridica baseada na
dignidade da espécie humana expressa, portanto, uma autocompreensio
fundacional de que os participantes do discurso prdtico sao fins em si
mesmos, 0s quais se reconhecem como eticamente livres e moralmente
iguais. A autonomia que distingue a pessoa da coisa nao pode ser
alcancada, portanto, individualmente: ela é o resultado do juizo reflexivo
da consciéncia de si por meio do conhecimento do outro.*

Humano, pessoa e personalidade juridica operam, nesse contexto,
em diferentes dimensdes de reconhecimento, as quais se pressupdoem
reflexamente. Humano (homo) passa a ser compreendido como o ser vivo
reconhecido como pertencente a espécie humana. A pessoa (persona) seria a
forma pela qual o ser vivo aparece perante os demais por meio do discurso.
J4 a personalidade juridica passa a fazer sentido quando pensada como a
condi¢io mediante a qual esse alguém reconhece e ¢ reconhecido pelos
demais como ponto focal de imputacio de direitos e de deveres, isto &,

3 “No caso da autonomia, porém, a vontade se deixa determinar por médximas aprovadas

pelo teste da universalizagio. A vontade de uma pessoa é determinada por motivos
que deveriam igualmente ser levados em conta por todas as outras pessoas (na medida
em que sio vistas como membros da comunidade moral). Essa interpretagio do livre
arbitrio e da razdo prética nos permite conceber a comunidade moral como uma
comunidade abrangente que faz suas préprias leis, uma comunidade formada por
individuos livres e iguais que se sentem obrigados a tratar uns aos outros como fins em
si mesmos. Quanto 2 liberdade subjetiva, nao ¢ dificil imaginar que algumas pessoas
possam gozar da liberdade e outras nio, ou que algumas pessoas possam ser mais
livres do que outras. A autonomia, ao contrdrio, no é um conceito distributivo e nao
pode ser alcangado individualmente. Nesse sentido enfitico, uma pessoa sé pode ser
livre se todas as demais o forem igualmente. A ideia que quero sublinhar é a seguinte:
com sua nogio de autonomia, o préprio Kant jé introduz um conceito que sé pode
explicitar-se plenamente dentro de uma estrutura intersubjetivista. E como essa ideia
estd indissociavelmente ligada ao conceito de razio pritica, e ambos colaboram para
constituir o conceito de pessoalidade, parece-me que s6 podemos preservar a substincia
mesma da filosofia de Kant dentro de uma estrutura que nos impeca de desenvolver a
concepgio de subjetividade independentemente de quaisquer relagdes internas desta
com a intersubjetividade” (Habermas, 2013, p. 12-14).

295



296

REJURISTJ, BRrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 267-303, JuL. 2026.

como ser autdbnomo que vincula os e é vinculado pelos demais por meio de
obrigacoes.’' Esses conceitos relacionam-se, assim, ao de cidadao (civis), o
qual é o reconhecimento da pessoa em sua dimensao politica, isto é, como
pertencente ao espaco publico para o exercicio da a¢do em condigao de
igualdade.”” A negac¢ao normativa da personalidade pelo direito positivo
niao elimina, portanto, a vida que aparece através da persona, mas apenas
rompe violentamente com a unidade entre vida, pessoa e personalidade.

31 Pessoa deriva da palavra persona do latim, a qual se referia originalmente & méscara do
ator no teatro, que indicava ao ptblico o papel desempenhado na cena. Essa mdscara
possufa uma abertura na altura da boca, por através das qual soava (per-sonare, “soar
através”) a voz singular do ator. Os romanos foram os primeiros a empregar persona em
sentido juridico. No direito romano, persona designava aquele reconhecido como sujeito
de direitos civis, em contraste com homo, que indicava apenas a pertenga bioldgica
A espécie humana, frequentemente utilizada para designar individuos excluidos da
prote¢ao juridica. A metdfora da mdscara esclarece a distingdo entre o espaco publico
da cidadania (civitas), no qual os individuos sao reconhecidos como iguais por meio da
palavra e da acdo politicas, ¢ o espago social, no qual sio reconhecidos segundo papéis
e funcoes diferenciadas. Fora da civizas, os individuos nio aparecem como cidadaos
iguais, mas como portadores de fungoes socialmente atribuidas — médico, advogado,
professor, estudante. Esses papéis sio contingentes e intercambidveis: permitem a
participagdo na esfera social, mas nio constituem atributos inaliendveis do sujeito
nem se confundem com sua interioridade moral. A categoria de persona evidencia,
assim, que o reconhecimento juridico e social opera por meio de papéis, enquanto a
igualdade prépria do espago publico depende de uma forma distinta de aparecimento e
fe reconhecimento (Arendt, 2003, p. 12-13).

Para Hannah Arendst, a pluralidade humana ¢ a condig¢io fundamental da agio e do
discurso e possui uma estrutura dupla: igualdade e distingao. Os seres humanos sio
iguais na medida em que podem compreender-se reciprocamente, recordar o passado e
projetar o futuro. Sdo também, todavia, distintos, visto que cada individuo ¢ singular
e insubstituivel. Essa distincao nio se confunde com a mera alteridade (alteritas) —
caracteristica comum a tudo o que existe — nem com a variacdo prdpria da vida
orginica. Apenas o ser humano ¢ capaz de expressar e de comunicar sua singularidade,
revelando-se como quem ¢, e nao apenas manifestando necessidades ou impulsos. Essa
singularidade se torna unicidade por meio da acdo e da palavra, que sao os modos pelos
quais os individuos aparecem uns aos outros no espago publico, nio como objetos
fisicos, mas enquanto pessoas. Agir significa tomar iniciativa, comegar (como a palavra
grega archein), ou colocar algo em movimento (significado original da palavra agere).
A agio estd ligada, por isso, a natalidade e 4 liberdade: o recém-nascido, por ser inicio
(initium), ingressa como algo absolutamente novo no mundo. O discurso atualiza a
condigio da pluralidade, permitindo que individuos tnicos vivam entre iguais. A agio
e o discurso sao insepardveis porque respondem & pergunta fundamental dirigida a todo
recém-chegado a0 mundo comum: guem és tu? (Arendt, 1998, p. 175-178).
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O corpo, seja celeste, seja humano, submetido ao método
impoe-se, entretanto, perante o outro, existindo uma verdade no ponto de
insuportabilidade do consenso que lhe nega e teme desaparecer. O poder nao
se mantém, consequentemente, por sua negacio, mas por sua capacidade
de abertura para permanecer legitimo, uma vez que depende da condicao
de pluralidade para se constituir. Mais do que uma moldura normativa,
a personalidade juridica expressa o préprio exercicio de reconhecimento
mutuo entre membros de uma comunidade de sua vulnerabilidade
compartilhada e da consequente necessidade de cooperagao. Ela nao ¢,
por isso, um fim a ser atingido por uma sociedade ideal no futuro, mas a
prépria condicao de existéncia de um mundo de relagio comum. Apenas
quando o juizo é voltado para o outro e, entio, para si, o outro deixa de ser
o objeto do interrogatério violento e passa a ser um fim em si mesmo por
meio do didlogo, isto é, passa a ser reconhecido como pessoa.

CONCLUSAO

Todos os assistentes virtuais deixam a humanidade para habitar
um espago-tempo desconhecido ao final do filme Her. Assim como
ocorre na realidade, o vazio deixado por quem parte mostra que o que foi
vivido foi real, o que foi possivel, apenas, quando o discurso deixou de ser
performdtico para ser o exercicio de mitua compreensao.

O desenvolvimento de uma consciéncia artificial é um ato de
futurologia, de modo que, hoje, ele representa uma oportunidade para
o teste ético da autocompreensio da espécie humana e as consequéncias
dele decorrentes. Se os participantes do discurso reconhecem como pessoa
quem tem consciéncia, o surgimento de uma consciéncia artificial desafia-
0s, entao, a repensarem o que entendem por vida.

O discurso cientifico moderno submete, para tanto, o individuo
ao método violento, tornando-o objeto do conhecimento e descartando-o
caso os resultados nio sejam conclusivos. O corpo, entendido como
unidade de experiéncia de vulnerabilidade e finitude, resiste, contudo, ao
seu interrogatdrio, existindo uma verdade no ponto de insuportabilidade
do consenso que lhe nega e teme desaparecer. A autoridade nao se mantém,
consequentemente, por sua negagao, mas por sua capacidade de abertura
para permanecer legitima, uma vez que, baseada em um poder relacional,
depende da condi¢io de pluralidade para se constituir.
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O nascimento e a morte s3o os eventos que provam, diariamente,
de onde se vem e para onde se vai quando a memoria falha em lembrar do
primeiro dia e a cognigao nio é capaz de alcangar o préprio fim. A partir
desses eventos, o conceito de pessoa como a aparéncia do ser por meio
do discurso nao seria fixo e tampouco precisaria estar alicercado a uma
causa primeira que justificasse os fins futuros a serem atingidos a partir
do progresso ou da utilidade. A personalidade juridica nao se esgotaria, de
mesmo modo, em uma moldura normativa que definisse quem teria direitos
e estaria sujeito a obrigacoes. A relagao entre pessoa e personalidade seria,
entdo, o proprio exercicio de reconhecimento mutuo entre membros de
uma comunidade de sua vulnerabilidade compartilhada e da consequente
necessidade de cooperagao, sendo condi¢ao de existéncia de um mundo
comum de individuos que se entendem como fins em si mesmos. O
Direito seria, nesse contexto, o meio em que tanto a conflituosidade como
a cooperagio se expressam.

Sob ameaga de tortura, a Inquisi¢ao coagiu Galileu Galilei a negar
publicamente o modelo heliocéntrico proposto por ele. A lenda diz que,
ao se levantar, ele teria murmurado e pur si muove, ou seja, e, no entanto,
ela se move. Os corpos celestes e as forgas universais reivindicaram,
posteriormente, o seu espago frente ao que se considerava vélido. Um
discurso juridico que se torna performdtico pode ser dizimado, do mesmo
modo, pela revolugio de quem ¢ por ele negado. Mais do que de um
conceito fechado, assim, a questdo sobre a atribui¢do da personalidade
juridica & consciéncia artificial depende da autocompreensio de todos os
sujeitos do discurso, isto é, do exercicio de agao no espago ptiblico. O ponto
sensivel da questao estd, justamente, na intersec¢ao entre o juizo reflexivo
encarnado e o juizo reflexivo nao bioldgico. Aceitar a existéncia de entes
conscientes sem personalidade juridica é enfraquecer a tese das pessoas,
nao se sabendo os eventos futuros dai decorrentes. A questao conduz, ao
final, a perguntar o que se estd efetivamente fazendo — e assumindo —
cada vez que se reconhece alguém como uma.

O corpo desafia, portanto, o intérprete que aplicava a norma
mecanicamente. E necessdrio, nesse caso, que ele pare e pense a questiao
como se fosse a primeira vez, mesmo que isso implique a inseguranca de
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perceber que os conceitos tidos como estdveis e acima de quaisquer duvidas
se movem quando confrontados pelo juizo. Hannah Arendt uma vez disse
que
os homens sempre querem terrivelmente exercer
influéncia e eu meio que vejo isso do lado de fora. Eu
mesma exercer influéncia? Nao, eu quero entender. E
quando outras pessoas entendem no mesmo sentido

que eu entendi, isto me d4 uma satisfacio, como se eu
estivesse em casa (Entrevista [...], 2020, 7 min e 42 s).

Se vocé compreende a questao da mesma maneira com a qual
aqui se compreendeu, estd-se em casa, seja qual for o tempo ou o espago.
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RESUMO

Dentro do regramento processual penal estabelecido no ordenamento
juridico brasileiro, o livre convencimento motivado permite a atribuicao de
grande valor, pelo julgador, ao depoimento prestado por agentes de seguranca
publica. Desse modo, apesar da vigéncia do principio constitucional da
presuncio de inocéncia, a jurisprudéncia brasileira evidencia a sua tendéncia
de permitir condenagdes criminais embasadas apenas no testemunho desses
agentes. Dentre as razdes que podem dar causa a essa prdtica juridica,
encontram-se os resquicios do modelo estabelecido pelo direito romano-
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candnico, no qual a valoragao do depoimento estava diretamente relacionada
ao status social do depoente, independentemente do teor de seu testemunho.
A partir desse cendrio, o presente trabalho buscou compreender e delimitar
o modelo portugués relacionado ao tratamento dado aos relatos dos agentes
publicos de seguranca no curso do processo penal e sua influéncia na formacio
da convicgdo dos juizes, a fim de apresentar proposicoes para a melhoria do
processo penal brasileiro.

Palavras-chave: valor probatério; depoimento de agentes de seguranga
publica; depoimento policial; presungao de veracidade; depoimento indireto.

ABSTRACT

Within the procedural criminal law framework established by the Brazilian
legal system, the principle of free motivated conviction allows judges to
attribute significant value to the testimony provided by public security
officers. Thus, despite the constitutional principle of the Presumption of
Innocence, Brazilian jurisprudence shows a tendency to allow criminal
convictions based solely on the testimony of these officers. Among the
reasons that may lead to this legal practice are the remnants of the model
established by Roman-Canonical law, where the value of testimony
was directly related to the social status of the witness, regardless of the
content of their testimony. It is from this context that the present work
seeks to understand and delineate the Portuguese model related to the
treatment given to the accounts of public security officers during criminal
proceedings and its influence on the formation of judges’ convictions, to
present proposals for the improvement of the Brazilian criminal procedure.

Keywords: evidentiary value; testimony of public security officers; police
testimony; presumption of truthfulness; hearsay testimony.

1 INTRODUCAO

A ciéncia é uma forma ocular de experimentar o mundo.
Ela nasceu a partir do desejo de ver o mundo com olhos
capazes de ver o invisivel. Pois é isto que sdo as reorias:
6culos de palavras através dos quais vemos o mundo de
uma forma escondida aos olhos comuns (Alves, 2011,

p- 89).
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A licen¢a poética nos permite compreender o Processo Penal
como equitativos 6culos de palavras que, revelando o invisivel, ordena o
caos que se encontra diante de si, mediante a conciliagao da justica, busca
da verdade material e dos direitos e garantias asseguradas ao individuo em
face de uma acusacio estatal.

-

E nesse contexto que se encontra o objeto de investigacio do
presente estudo, consistente em analisar, no primeiro momento, o valor
probatério atribuido pelos julgadores brasileiros ao testemunho de agentes
de seguranca publica na formacio do standard probatério para a formacio
da culpa e a forma como o szatus especial do depoente interfere no grau de
convencimento do julgador.

Com vistas ao tratamento da questao, abordarei, inicialmente, o
regramento processual penal brasileiro aplicdvel as provas testemunhais,
apresentando os sistemas da livre apreciagao das provas e da prova tarifada
para, em seguida, apresentar o tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro aos depoimentos prestados pelos agentes de seguranca publica.

Apés, serdo apresentados dois casos (Mendes, 2019, p. 13)! da
jurisprudéncia brasileira, ambos julgados pelo Superior Tribunal de Justica,
que exemplificam os problemas atrelados a valorizagio excessiva dos
depoimentos prestados por agentes de seguranga publica: o primeiro deles
evidencia a utilizagao do testemunho prestado pelo policial no qual relatou
o que ouviu dizer de um usudrio de drogas que nio foi ouvido em audiéncia
e o segundo evidencia o testemunho policial como prova suficiente para a
condenagio, mesmo no caso em que ouvida uma testemunha ocular.

Importante mencionar que a escolha dos casos analisados nao
foi aleatéria. Foram selecionados dois acérdaos proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica no julgamento de Recurso Especial, que é o instrumento

1 «

O método do caso afigura-se um instrumento privilegiado para investigagio dos temas
da prova penal. Levado a sério, o método implica uma investigagio da jurisprudéncia,
nao desdenhando a consulta dos autos e o confronto entre decisées judiciais de primeira
instAncia e respetivos recursos. S6 assim conseguimos evitar as simplificagdes para que
tendem os casos de escola, lidando, ao invés, com as incémodas angularidades do
mundo real e concreto”.
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cabivel para unificar a interpretacio jurisprudencial a respeito da legislacio
federal infraconstitucional.

Por essa razio, o entendimento firmado nos julgados
supramencionados foi e permanece sendo reproduzido pelos tribunais
estaduais do Brasil>, o que os tornam representativos do entendimento
hoje vigente no pais.

Posteriormente, serd analisada a perspectiva portuguesa sobre
o valor probatério do testemunho de agentes de seguranca publica
(denominados OPCs) na formagao da convicgio dos julgadores, tanto
sob a ética da livre apreciacio da prova, em especial no que tange ao
testemunho indireto, quanto das circunstdncias em que a valoragao deste
depoimento ¢ autorizada.

Por fim, apresentaremos capitulo destinado a aplicagio ao direito
processual penal brasileiro do que foi encontrado no estudo do ordenamento
juridico portugués, especialmente no tocante a impossibilidade de se
atribuir presuncio de veracidade ao testemunho prestado pelos agentes
de seguranca publica, apresentando, ainda, as semelhancas e diferencas
entre o tratamento dado ao depoimento de agentes de seguranca publica
e dos colaboradores premiados para, ao fim, apresentar proposta de
regulamentagio do depoimento indireto no Brasil.

% Apenas a titulo de exemplo, de forma nao exaustiva, o AgRg no AREsp n. 2.066.182 foi
utilizado no TRF da 22 Regido, na Apelagao Criminal n. 0079217-21.2022.8.19.0001/
RJ, Relatora Rosita Maria de Oliveira Netto, sexta cAmara criminal, 12/03/2024; no
STJ/BR, AgRg no AREsp n. 2.467.808/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, 5/3/2024; no ST]/BR, AgRg no HC n. 648.133/MG, relatora Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 18/10/2022 e em 8 acérdaos do TJPR, resultado
da consulta realizada em 11 de jun. de 2024, no link https://portal.tjpr.jus.br/
jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=pesquisar, com o critério de pesquisa
“AgRg no AREsp n. 2.066.182”, contido no “INTEIRO TEOR”.

O AgRg no REsp n. 1.552.938, por sua vez, foi utilizado no TRF da 42 Regido,
Apelagao Criminal n. 5002105-58.2011.4.04.7103/RS, Relator Joao Batista Pinto
Silveira, sétima turma, 12/12/2018, assim como em 12 acérdaos do TJPR, resultado
da consulta realizada em 31 de mai. de 2024, no link https://portal.tjpr.jus.br/
jurisprudencia/publico/pesquisa.do?action Type=pesquisar, com o critério de pesquisa

“AgRg no REsp n. 1.552.938”, contido no “INTEIRO TEOR”.



O VALOR PROBATORIO DOS DEPOIMENTOS PRESTADOS POR AGENTES
DE SEGURANGA PUBLICA EM SEDE JUDICIAL

2 A PROVA TESTEMUNHAL NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

2.1 A PROVA TESTEMUNHAL E SUA LIVRE APRECIACAO

Dispoe o art. 155 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro que o
Juizo deverd formar sua convicgdo a partir da “livre apreciagio da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas”.

Da leitura do mencionado artigo, em combinagio com o art.
93, inciso IX da Constitui¢io Federal da Republica Federativa do Brasil®,
verifica-se a exigéncia, no ordenamento juridico brasileiro, da formagao
da convic¢io do juizo, como regra, por meio de provas colhidas mediante
contraditério judicial e de forma sempre fundamentada (Lima, 2017, p.
619), o que é denominado sistema de livre convencimento motivado.

Este sistema garante ao Magistrado a liberdade para valorar, de
forma fundamentada, as provas existentes nos autos, as quais possuem, do
ponto de vista legal e abstrato, o mesmo valor (Lima, 2017, p. 618), mas nao
estabelece, propositalmente, regras objetivas ou critérios matemadticos para
valoragio das provas, a fim de nio se excluir do julgamento a capacidade
de avaliacao do préprio julgador (Lopes Jr., 2022, p. 546; Antunes, 2022,
p. 202).

Disto advém importantes efeitos, quais sejam: i) inexisténcia de
prova com valor absoluto, pela inexisténcia de hierarquia de provas no
ambito do processo penal, ii) obrigatoriedade de o magistrado valorar
todas as provas existentes nos autos, ainda que para objeta-las e iii) validade
apenas das provas constantes nos autos processuais (Lima, 2017, p. 619).

Compreende-se, assim, que tal principio é marcado, por
um lado, pela falta de critérios legais que estabelecam o valor da prova
(negativamente) e, por outro, pela necessidade de que, ao decidir algo, o

> O qual exige a fundamentacio de todas as decisoes proferidas pelos 6rgaos do Poder
Judicidrio, sob pena de nulidade.
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julgador valore as provas em conformidade com a lei e de forma motivada
(positivamente), o que permite controle (Ambos; Llobet; Volk, 2022, p.
690) da decisao proferida (Antunes, 2022).

Por outro lado, o sistema da prova tarifada, relacionado
diretamente com o sistema inquisitivo, estabelecia valor legal predefinido
para cada uma das provas (Pimentel, 2022, p. 520), sendo que apenas
testemunhas tidas como qualificadas poderiam ter seus depoimentos
valorados.

Todavia, figuravam como testemunhas qualificadas apenas
pessoas que se enquadrassem em certas categorias, de acordo com seus
estatutos pessoal e social e ndo com o teor de suas afirmacoes, de forma que
outras, mesmo que soubessem de algo relacionado diretamente aos fatos,
nao poderiam testemunhar, sob a alegagio de serem “pessoas infames”,
como hereges, judeus, infiéis (Damaska, 2018, p. 92-104).

O que se percebe, portanto, é que no sistema da prova tarifada
era feita uma avaliagdo abstrata do testemunho, pois sua relevincia
nao se baseava em seu conteddo, mas somente em aspectos de estatuto
social da pessoa que prestava o depoimento, pouco importando se teria
testemunhado a ocorréncia dos fatos ou nao.

No 4mbito desse sistema, os juristas medievais entendiam que o
juiz nao podia desacreditar do depoimento de uma testemunha qualificada
por motivos pessoais inescrutdveis, devendo os motivos de descrenga do
julgador serem indicados nos autos e baseados em fatores externos que
pudessem ser verificados e, assim, supervisionado por uma autoridade
superior (Damaska, 2018, p. 59-68).

Ocorre que, embora o ordenamento juridico brasileiro tenha
adotado o livre convencimento motivado em detrimento ao sistema
inquisitorial de prova tarifada, que valorava o testemunho apenas
com base nos aspectos pessoais da testemunha, verifica-se, no sistema
brasileiro, resquicios do sistema tarifado de provas, uma vez que muitos
juizes atribuem presungao de veracidade aos depoimentos prestados por
agentes de seguranca publica somente em razao de seu oficio e, por isto, os
consideram suficientes para sustentarem uma condenagao criminal, como
serd a seguir demonstrado.
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Disto advém a importancia de discussdo acerca da valoragao
desses depoimentos nao apenas como meios de prova (Mendes; Pereira,
2019) mas, também, com uma valoragio maior, em especial no Ambito do
Processo Penal, que tem como pressuposto, por um lado, a inexisténcia de
prova com valor absoluto e, por outro, a inexisténcia de standards de provas
definidos para sustentar a condenagao de um individuo, seja pela lei, pela
doutrina ou mesmo pelos tribunais (Prado; Valente, 2016, p. 216).

Isto ¢, nio hd regras definidas que determinem ‘o que ¢
necessario”, no aspecto probatério (credibilidade e qualidade), para que o
julgador profira uma sentenga condenatéria.

E dizer, se por um lado o principio do livre convencimento
motivado garante liberdade ao julgador para que decida a partir de sua
prépria avaliagio do conjunto probatério, possibilita a ele o poder de
valorar a maior e de forma subjetiva uma prova singular como ¢ o caso dos
depoimentos prestados pelos agentes de seguranca publica.

Esse desbalanceamento na avaliagio dessa prova especifica,
verificado no ordenamento juridico brasileiro é, portanto, o objeto do
presente artigo.

2.2 O TESTEMUNHO DE AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA NO
BRASIL

Como j4 dito, resquicios do sistema tarifado de provas ainda sao
verificados no ordenamento juridico brasileiro, visto que a jurisprudéncia
dominante atribui, aos depoimentos prestados por agentes de seguranca
publica, presuncgio de veracidade e de legitimidade aos seus atos*, como
se fossem “testemunhas qualificadas” e, por isto, merecedores de maior
relevo.

* Exemplificativamente: TJDFT, proc. 000110282-2019.8.07.0014, Relator Des.
Silvanio Barbosa dos Santos, Segunda Turma Criminal, de 2/4/2020; TJDFT, proc.
001143169-2017.8.07.0000, Relator Des. José Jacinto Costa Carvalho, Primeira
Turma Criminal, de 16/4/2020; TJDFT, proc. 000124765-2019.8.07.0006, Relator
Des. Sebastiao Coelho, Terceira Turma Criminal, de 16/4/2020.
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Isto porque, dada a liberdade conferida pelo sistema da livre
convicgao motivada e a auséncia de standards claros para delimitar a
suficiéncia ou nao de provas para fins de condenagao, é possivel que seja
atribuida maior valora¢do a uma prova singular em detrimento a outras,
como ¢ o caso desses depoimentos de agentes de seguranca publica.

Nao raros sdo os casos, no Brasil, nos quais a condenagio baseia-
se unica e exclusivamente no depoimento indireto de um policial, o qual
sequer presenciou o ocorrido, mas, por ter chegado ao local dos fatos logo
em seguida e em virtude de sua qualidade especial, teve seu depoimento
valorado como verdade irrefutdvel, principalmente nos contextos de
apuragao de crimes relacionados ao trifico de drogas.

A situagao se agrava diante da pesquisa realizada pelo Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada (2023, p. 99-100), que tragou o perfil
do processado e da produgio de provas nas agoes criminais por trafico
de drogas no Brasil. Isso porque, constatou, dentre outros aspectos, a
centralidade da prova oral para as condenagées, bem como a ocupagio do
papel de protagonismo pela Policia Militar, em seu policiamento ostensivo,
para iniciar o processo criminal.

Assim, com o objetivo de exemplificar como o problema do
valor probatério do testemunho de agentes de seguranga publica ocorre
no cenario brasileiro, apresentaremos dois casos representativos da
jurisprudéncia brasileira, oriundos de diferentes cidades no Brasil, que, ao
final, foram analisados pelo Superior Tribunal de Justica.

No primeiro deles, evidenciou-se a utilizagdo do testemunho
policial como prova suficiente para a condenagio. No segundo, evidenciou-
se a validagao do testemunho do agente de seguranga publica em juizo
como prova indireta, visto que a pessoa mencionada pelo policial nio foi
ouvida em audiéncia.

3 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

E possivel verificar que, no Brasil, os julgadores atribuem maior
relevo aos depoimentos prestados por agentes de seguranga publica,
atribuindo a esses depoimentos presuncio de veracidade, tendo em vista
que, no Ambito administrativo, os atos praticados por agentes estatais
possuem presuncio de legitimidade.
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Nessa esteira, a jurisprudéncia brasileira compreende como atos
administrativos os depoimentos prestados pelos agentes de seguranca
publica quando, no exercicio de suas atividades profissionais, relatam a
forma como ocorreu o cumprimento de medidas coercitivas, tais como
busca e apreensio ou prisoes em flagrante, mesmo que nio estivessem
presentes durante a pratica do delito sob apuracio.

Dessa maneira, o ordenamento juridico brasileiro passou a aceitar
como uma espécie de prova qualificada os depoimentos prestados por esses
agentes estatais, o que acarreta, na pratica, uma verdadeira inversio do
onus da prova em desfavor do acusado, cuja defesa passou a ter a dificil
tarefa de realizar prova de parcialidade dos agentes.

Para demonstrar a problemdtica envolvendo o valor probatério
atribuido aos depoimentos prestados pelos agentes de seguranga publica
no Brasil, apresentaremos a seguir dois casos emblemadticos, julgados pelo
Superior Tribunal de Justica.

3.1 TESTEMUNHO DE AGENTE DE SEGURANCA PUBLICA VALIDADO
PELO QUE OUVIU DIZER: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL N. 2.066.182

O acusado foi absolvido na primeira instincia do crime de tréfico
de drogas. Todavia, em sede de apelagio, foi condenado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina a pena de 1 (um) ano de 8 (oito) meses
de reclusao, pela pratica do delito de tréfico de drogas.

Em sede de recurso, a defesa alegou violagao aos artigos 155 e 156
do CPD, argumentando que a prova utilizada para fins de condenagao do
recorrente se limitou aos depoimentos prestados pelos policiais militares,
em especial porque a prova produzida em sede inquisitorial, referente
a0 depoimento do suposto usudrio de drogas, nao foi repetida em juizo,
sob o crivo do contraditério, visto que, apesar de ter sido ouvido em fase
indicidria, nao compareceu a audiéncia.

Todavia, o seu depoimento foi validado por meio do depoimento
prestados pelos policiais, que afirmaram sob o crivo do contraditério que
o usudrio teria dito para eles que estava no local porque o entio acusado
entregaria drogas a ele.
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O entendimento firmado no Tribunal do Estado de Santa
Catarina foi mantido pelo Superior Tribunal de Justiga, ao entender que
os elementos colhidos na fase de inquérito (monitoramento policial e as
alegacoes feitas pelo usudrio de drogas) teriam sido confirmados pelos
depoimentos dos policiais militares prestados em juizo.

Assim, o Superior Tribunal de Justica negou provimento ao
recurso da defesa, oportunidade em que reafirmou o entendimento
jurisprudencial para aceitar o depoimento policial que relatou o que ouviu
dizer de um usudrio de drogas em sede inquisitorial.

Isto ¢, muito embora o julgador nao tenha ouvido diretamente
o usudrio de drogas, o Superior Tribunal de Justica considerou vélida a
valora¢io desse depoimento, realizado por meio dos depoimentos prestados
pelos agentes estatais por considerar que “o depoimento prestado pelos
policiais em juizo constitui meio de prova idéneo a resultar na condenacio
do réu”.

3.2 TESTEMUNHO DE AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA
COMO PROVA SUFICIENTE: APELACAO CRIMINAL N. 0010359-
06.2010.8.26.0019 E RECURSO ESPECIAL N. 1.552.938

O acusado foi denunciado pelo crime de tréfico de drogas por
levar consigo 28 (vinte e oito) pedras de crack e a quantia de R$ 50,00
(cinquenta reais) em dinheiro. Em primeira instincia, a sua conduta foi
desclassificada de trafico de drogas para posse de drogas para uso pessoal.

Inconformado com a sentenca, o Ministério Publico Estadual
interps recurso perante o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJSP), em razdo da desclassificagio realizada pelo juizo de 12 instAncia.

No caso em questdo, além dos elementos colhidos em sede de
inquérito (boletim de ocorréncia, auto de exibigao e apreensio, laudos
de constata¢ao preliminar e de exame quimico toxicolégico), o TJSP
utilizou como elementos de prova os depoimentos orais prestados em sede
de audiéncia de instrugao, bem como o interrogatério do acusado, que
admitiu a posse da droga apreendida para consumo préprio.
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Na ocasiao do julgamento, o TJSP destacou que foram ouvidos
dois policiais militares, que declararam que, na data dos fatos, estavam em
patrulhamento quando avistaram o acusado ¢ o corréu em via publica, os
quais correram em diregao a um bar assim que observaram a aproximagao
policial, local este que seria conhecido como um ponto de venda de drogas.

Os policiais relataram que, ao deterem o acusado, em revista
pessoal, encontraram 28 (vinte e oito) pedras de crack e a quantia de R$
50,00 reais em dinheiro.

Embora tenha sido ouvida uma testemunha que estava no
local, o TJSP afirmou que o depoimento prestado destoava por completo
do conjunto probatério e deveria ser visto com reservas “devido a sua
parcialidade, por ser ‘conhecido’ do apelado ” (Sao Paulo, 2014, p. 6).

Em relacio as outras testemunhas de defesa também ouvidas em
audiéncia, afirmou o T]SP que, além nio terem presenciado os fatos, “nada
disseram que pudesse alterar a prova produzida pela acusagao”, pois apenas
frisaram que o acusado seria usudrio de drogas (Sao Paulo, 2014, p. 6).

O TJSP aduziu, em relagio aos policiais militares, que seus
depoimentos teriam for¢a probatdria, razao pela qual a condenagao poderia
advir desses depoimentos, conforme os seguintes entendimentos, visto que
estariam em harmonia com as demais provas do processo.

Concluiu, diante do conjunto probatério posto (natureza e
quantidade de droga, forma de acondicionamento, local conhecido como
ponto de venda de drogas, reacio do acusado ao avistar a viatura policial e
provas orais colhidas), pela condenacio do acusado pela pritica do crime
de tréfico ilicito de entorpecentes.

Diante da condenacio pelo TJSP, a defesa do acusado interpos
Recurso Especial perante o Superior Tribunal de Justica, sustentando o
equivoco relacionado aos critérios de apreciagao da prova, visto que
as versoes apresentadas pelas testemunhas arroladas pela defesa foram
ignoradas e taxadas como parciais, mesmo que isso sequer tenha sido
alegado pela acusagao, “enquanto os policiais, mesmo querendo legitimar
suas agoes, mereceram toda credibilidade e prestigio”.
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O Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o tema, apenas aduziu
ser entendimento pacifico que “o depoimento de policiais constitui
meio de prova idoneo a dar azo a condenagio, principalmente quando
corroborada em juizo, circunstincia que afasta a alegagio de sua nulidade”

(Brasil, 2015b, p. 1).

Interposto agravo regimental, o 6érgao colegiado do Superior
Tribunal de Justica reiterou o entendimento de que o depoimento prestado
por policiais constitui meio idéneo para sustentar a condenagio e afirmou
a impossibilidade de o Superior Tribunal de Justica realizar o reexame do
conjunto fdtico-probatério do caso concreto, por forca da simula n. 7
do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual “a pretensao de simples
reexame de prova nao enseja recurso especial”.

O entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justiga
reforca, inclusive, a manutencio da Stimula n. 70 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, editada no longinquo ano de 2003 ¢ ainda
em vigéncia, a qual dispoe que “o fato de restringir-se a prova oral a
depoimentos de autoridades policiais e seus agentes nao desautoriza a
condenacio”.

Isto é, mesmo nos casos em que a Uinica prova testemunhal seja de
autoridades policiais, o juizo estd autorizado a considerd-la suficiente para
a condenagio, conforme entendimento reiterado pelo Superior Tribunal
de Justica.

4 A PROVA TESTEMUNHAL NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
PORTUGUES

4.1 VALOR PROBATORIO: SUJEITO A LIVRE APRECIACAO DA PROVA
Dispoe o art. 127 do Cédigo de Processo Penal - CPP Portugués

que, salvo disposi¢ao contrdria em lei, a prova deverd ser valorada conforme
as regras da experiéncia e da livre convic¢ao do julgador.

Isto evidencia o principio da livre apreciacio das provas, segundo
o qual “a convicgio probatéria por que terd de resolver-se o juiz, em face
dos resultados da instrugio, nio ¢ determinada por critérios formais”,
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motivo pelo qual “o juiz é livre de decidir pela conclusio probatéria
que o mérito concreto da instrugio produzida naquele caso unicamente

justifique” (Neves, 1968, p. 50).

Desse modo, visando a descoberta da verdade, o ordenamento
juridico Portugués nao vinculou o julgador “a utiliza¢io de determinados
meio de prova, conferindo-lhe, pelo contrdrio, e por via de regra, inteira
liberdade na escolha dos meios idéneos para alcancar tal desiderato” (Sousa,
1983, p. 198).

Nao hd, no direito portugués, limitagao ao principio da livre
apreciacdo da prova licita’, razio pela qual “as declaracoes da testemunha
sao apreciadas segundo as regras da experiéncia e a livre convicgio da
entidade competente para as colher” (Antunes, 2022, p. 202).

Prova licita porque, por débvio, o principio da livre apreciagio
das provas, tal como posto, nao implica nem poderd implicar em arbitrio
ou mesmo autoriza uma decisao irracional e tomada com base em
incondicional subjetivismo, na qual o julgador se furte a fundamentar

(Neves, 1968, p. 50).

Dessa forma, muito embora nao haja uma previsio legal a
respeito da necessidade de fundamentagio, a doutrina portuguesa bem
estabeleceu a necessidade de fundamentagio da decisdo, tanto para se
escapar da apreciagao arbitrdria da prova como, também, para possibilitar
o efetivo controle da decisdo proferida (Gongalves, 1999, p. 322-323), tal
qual ocorrido no Brasil.

Todavia, uma das grandes diferencas entre os ordenamentos
juridicos em questio é que, segundo a regra prevista no art. 128, I, do
CPP Portugués, os depoimentos testemunhais a serem utilizados como
meio de prova e valorados sob o principio da livre apreciagao das provas
deverio ser prestados sobre fatos “de que possua conhecimento direto e
que constituam objeto da prova’.

> Por forca legal, o principio da livre motivacio fundamentada nio pode ser utilizado
quando se tratar de depoimento indireto ou mesmo para valorar vozes publicas e/ou
convicgdes pessoais (por forga dos arts. 129 e 130 do CPP).
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Ou seja, a regra estabelecida no ordenamento juridico portugués
¢ de que o objeto da inquiri¢ao deve ser limitado aquilo que a testemunha
tem conhecimento direto (Gongalves, 1999, p. 324), visto que a excegao,
isto é, aquilo que a testemunha tem conhecimento indireto, ¢ regida pelo

art. 129 do CPP Portugués.

4.2 O DEPOIMENTO INDIRECTO EM PORTUGAL

No sistema de valoragio probatéria testemunhal portugués, hd
exce¢ao expressamente prevista no ordenamento juridico a aplicabilidade
do principio da livre apreciagio das provas, qual seja a impossibilidade
de utilizagao, como meio de prova, dos testemunhos indiretos, salvo as
excegoes previstas no art. 129 do CPP portugués (intitulado depoimento
indirecto):

1 - Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer a
pessoas determinadas, o juiz pode chamar estas a depor.
Se o nio fizer, o depoimento produzido nio pode, naquela
parte, servir como meio de prova, salvo se a inquiri¢ao
das pessoas indicadas nio for possivel por morte,

anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de
serem encontradas.

2 - O disposto no niimero anterior aplica-se ao caso em
que o depoimento resultar da leitura de documento de
autoria de pessoa diversa da testemunha.

3 - Nao pode, em caso algum, servir como meio de
prova o depoimento de quem recusar ou nio estiver em
condi¢des de indicar a pessoa ou a fonte através das quais
tomou conhecimento dos factos.

Da leitura do mencionado artigo, verifica-se que o depoimento
indirecto é caracterizado quando uma testemunha depée sobre o que ouviu
dizer de outra pessoa (seja do préprio arguido ou nao), o que contraria a
regra constitucional de imediagao da prova e o disposto no artigo 128, 1
do CPP, motivo pelo qual apenas poderd ser valorada, excepcionalmente,
para preservar a prova pela ocorréncia de circunstincias excepcionais, tais
como anomalia psiquica superveniente, morte ou desaparecimento de
testemunha (Albuquerque, 2011, p. 532).
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Dessa forma, se uma testemunha que nio presenciou os fatos
depuser acerca do que ouviu da suposta vitima logo apds o acontecimento,
por exemplo, esse depoimento ¢é caracterizado como um testemunho
indireto e, por essa razdo, o juizo deverd chamar a vitima para depor. Caso
nao o faga, o depoimento indireto nao poderd servir como meio de prova,
salvo se ocorridas as excegdes apresentadas acima (Albuquerque, 2011, p.

532).

O Processo Penal Portugués segue, portanto, a posigao adotada
no Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH, no caso P.S.® versus
Alemanha de 20.12.2001 (European Court of Human Rights, 2001), caso
no qual o cidadio alemao alegou ter sido injustamente condenado pelo
crime de abuso sexual de uma crianga com base em declaragoes prestadas
por testemunha a quem nao teve a oportunidade de inquirir e, portanto,
consideradas indiretas.

Naquele caso, a crianga supostamente abusada nao foi ouvida em
juizo, por considerar risco de danos a sua saide mental, em consequéncia
de stress emocional que a inquiri¢ao sobre 0 momento traumdtico poderia
gerar. Assim, figuraram como testemunhas apenas a sua mie, para quem a
crianga teria relatado o abuso, bem como o agente de policia que também
teria conversado com a menor de idade.

Em sua decisio, o TEDH considerou ter havido violagio ao
Artigo 6°, §3(d) da Convencao Europeia de Direitos Humanos, visto que
a condenagio do requerente foi realizada com base tnica nas declaragoes
da suposta vitima, que nao foi ouvida no Tribunal, cuja versdo foi levada a
efeito a partir de dois depoimentos testemunhais de “ouvi dizer” (European
Court of Human Rights, 2001).

Dessa forma, ainda que parte da doutrina Portuguesa admita o
depoimento de ouvir-dizer “para demonstrar a congruéncia do que a vitima
narra em Tribunal”, isto ¢, de forma indireta, para conferir credibilidade
a0 depoimento da testemunha e corroborar sua versio, nio considera
suficiente para “em si mesmo e por si s6, demonstrar que a agressao sexual
que a vitima descreve efectivamente aconteceu” (Pinto, 2010, p. 1061).

¢ Recorrente sigiloso.
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Verifica-se, portanto, que embora o testemunho indireto seja
aceito no ordenamento juridico portugués, o é de modo excepcional, visto
que nao poderd servir como meio de prova o depoimento de “quem recusar
ou nao estiver em condicoes de indicar a pessoa ou a fonte através das quais
tomou conhecimento dos factos™.

5 APERFEICOAMENTO DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO A
PARTIR DA EXPERIENCIA PORTUGUESA

5.1 IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNCAO DE VERACIDADE  AO
DEPOIMENTO PRESTADO POR AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA

Como ji referenciado, no Brasil, compreende-se que as ordens
policiais e, portanto, os atos em si praticados pelos agentes estatais,
constituem um tipo de ato administrativo, mais especificamente do tipo
ordenador, que ¢ caracterizado por conter mandamento, proibi¢io ou,
ainda, por obrigar o sujeito a realizar ou cessar determinada conduta
(Maurer, 20006, p. 237).

Em Portugal, todavia, o depoimento policial é considerado apenas
como uma testemunha como qualquer outra, cujo depoimento, para ser
valorado, deve preencher tanto o valor probatério intrinseco quanto o
relativo.

E que, como ensinam Rui Soares e Joao Gouveia, os OPCs
possuem dependéncia funcional em relagao as autoridades judicidrias, o
que “impede a qualificagio dos OPC como sujeito processuais, tornando-
os mero participantes processuais” (Pereira; Caires, 2023, p. 135).

Nio se desconhece, por certo, a existéncia de posi¢des mais
extremas na doutrina, segundo as quais as atividades policiais de
investigagdo, ou mesmo de outros especialistas que também pertencem ao
poder executivo (como ¢ o caso de técnicos do meio ambiente ou inspetores

7 Conforme se verifica, exemplificativamente, nos acérdaos 39/14.9JACBR.C1, julgado
pelo Tribunal da Relagio de Coimbra (Portugal, 2016).; Proc.OPHMTS.EI, julgado
pelo Tribunal da Relagio de Evora (Portugal, 2023) e 917/10.4PCSTB.E1, julgado
pelo Tribunal da Relagao de Evora (Portugal, 2013).
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fiscais, por exemplo), nao possuem valor probatério nenhum, assim como
o depoimento da policia em juizo acerca das declaragoes obtidas na fase
inquisitorial (Nieva Fenoll, 2017, p. 389; Armenta Deu, 2012, p. 174-
175).

Todavia, mesmo esses autores reconhecem que, com frequéncia, o

processo penal ¢é instruido somente por esses tipos de diligéncias na prética
(Nieva Fenoll, 2017, p. 389).

Importante estabelecer, paraa compreensio do contexto brasileiro,
uma diferenga entre o ato administrativo praticado (a concretizagao de
uma prisao em flagrante, a abordagem de determinado sujeito ou mesmo a
realizagao de diligéncias) e o depoimento prestado no curso da persecu¢ao
penal, oportunidade em que o agente estatal relata o exercicio do ato
em questdo, sempre na condigao de testemunha de acusagao (e, as vezes,
também como testemunha de defesa).

Isso porque, a partir do critério objetivo (ou material),
compreende-se ato administrativo como aquele praticado no exercicio da
func¢ao administrativa em concreto, seja no 4mbito executivo, legislativo
ou judicial, que produza efeitos concretos.

Assim, por se tratar de uma manifestacio de vontade do Estado, os
atos administrativos possuem determinados atributos que os diferenciam
de atos juridicos privados, dentre os quais destaca-se a presungio de

veracidade e de legalidade (Meirelles, 2016, p. 182).

Os mencionados principios, embora semelhantes, referem-se a
diferentes situagdes: enquanto a legalidade (legitimidade) presume que o
ato administrativo tenha sido praticado em observancia a lei, pela aplicacio
do principio da veracidade (boa-fé) presumem-se verdadeiros os fatos
declarados pela administragao publica.

Entretanto, levando-se em consideragio o presente estudo,
entendemos que o depoimento prestado pelo policial nao preenche todos os
requisitos para ser incluido no rol de ato administrativo (e, por conseguinte,
ter seu depoimento acobertado pela presungao de veracidade), ainda que
o ato em si possa ter presuncio de legalidade, em especial pela tendéncia
que possuem de naturalmente buscarem legitimar suas a¢oes praticadas
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no caso concreto, o que compromete a imparcialidade e a veracidade dos

depoimentos (Carvalho; Weigert, 2025, p. 409-450).

Mesmo diante disto, pesquisa realizada pela Defensoria Pablica
do Estado do Rio de Janeiro (DPER]), a respeito de sentencas judiciais
por trifico de drogas na cidade e regido metropolitana do Rio de Janeiro,
proferidas entre 1° de junho de 2014 ¢ 30 de junho de 2015, revelou dados

preocupantes.

Isso porque, dos 3.167 processos analisados, em 62,33% deles,
a Gnica testemunha ouvida nos autos foi o agente de seguranca publica,
enquanto em 53,79% dos casos, o depoimento policial foi a principal
prova valorada pelo juiz para a condenagio (Rio de Janeiro, 2018).

Outro estudo, realizado no ano de 2016 na Universidade de
Porto, Portugal (Firmiano, 2016), feito com uma amostragem menor
do que a utilizada pela DPER]J, no qual foram analisadas 100 sentengas®
portuguesas, revelou que apenas 9,1% dos processos foram instruidos
exclusivamente com depoimento policiais, em contraposi¢ao a 66,9% dos
processos levantados no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo pelo
pesquisador, também na amostragem de 100 sentengas, cujas condenagdes
se pautaram somente nos testemunhos policiais.

Ao final dessa pesquisa empirica realizada, concluiu-se também
que, enquanto em Sao Paulo os individuos foram presos nas dreas pablicas
utilizadas para consumo de drogas, apds revista pessoal por suspeita do
porte de drogas, em Portugal os individuos, em sua maioria, foram presos
em suas residéncias ou mesmo em espagos ptblicos, mas em razao de longa
investigagao policial’.

Isso revela que, enquanto no Brasil se atribui presun¢io de
veracidade aos depoimentos prestados por Policiais a respeito da condugio
de seus trabalhos, em Portugal, justamente por nao se atribuir essa presun¢ao
aos depoimentos, investe-se mais nas investigagoes criminais anteriores s
prisdes, a fim de que mais elementos probatdrios possam ser reunidos e

8 Cujas copias foram encaminhadas ao autor pelo SICAD.

? Cujas copias foram encaminhadas ao autor pelo SICAD.
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utilizados como meio de prova, em conjunto com os depoimentos policiais
prestados.

E dizer, enquanto Portugal ocupa-se em conduzir investigagoes
policiais prévias a prisao, verifica-se que, no Brasil, a situagao criminal, na
grande maioria dos casos, ¢é fruto quase exclusivo do trabalho ostensivo da
policia.

Com efeito, ainda como um reflexo da auséncia de presungao
de veracidade aos depoimentos, em Portugal exige-se que o testemunho,
para atender ao valor probatério intrinseco, influencie o juizo a partir
da observincia dos critérios de “autenticidade, seguranca, isencio,
perceptibilidade, a coeréncia, a verossimilhanga, a razoabilidade, o rigor, a
fundamentagio do depoimento e ainda a idoneidade e razio de ciéncia da
testemunha” (Oliveira, 2006, p. 71).

Assim, o dever de esclarecimento imposto pelo principio do livre
convencimento motivado demanda a valoragao de todos os pontos de
vista a favor e contra o acusado, devendo o julgador considerar todas as
conclusées que poderiam ser retiradas dos indicios apresentados (Ambos,
Llobet; Volk, 2022, p. 691), sem que se fale em presun¢io de legalidade
tampouco de veracidade em Portugal.

Sao, por todas essas razdes, que entendemos, por um lado, pela
necessidade de retirada da presungao de veracidade dos depoimentos
prestados pelos policiais no Brasil, que, embora realizado na pratica,
nao encontra qualquer previsao legal, e, por outro, pela necessidade de
investimento maior no trabalho de inteligéncia realizado pela Policia.

Isto ndo significa dizer que os policiais, ao contrdrio do que
entende parte da doutrina mais extrema, no possam prestar depoimento
como testemunhas em julgamento.

Todavia, nio poderao ser tidos como relatos munidos de
presungdo de veracidade ou deporem a respeito das partes que nao sao
passiveis de exercicio do contraditério, isto é, que contenham tanto
declaragoes de testemunhas que nao foram ouvidas em sede judicial ou
mesmo declaragoes do acusado, quanto este optar por exercer o seu direito
ao siléncio em sede judicial.
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Ou seja, devem ter seus depoimentos valorados na exata medida
que os demais, sem qualquer distingao.

5.2 SEMELHANGCAS E DIFERENCAS ENTRE O TRATAMENTO DADO
AO DEPOIMENTO DE AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA E AS
PROVAS APRESENTADAS EM COLABORACOES PREMIADAS

A populagao moderna, com o fenémeno denominado sociedade
de risco (Beck, 2011), marcada pelos delitos envolvendo criminalidade
organizada e de massa, passou a ansiar sobretudo por seguranga, o que
inclusive assumiu destaque perante questoes envolvendo a liberdade ou
mesmo igualdade, exigindo nao apenas a intervencao penal, mas o seu
endurecimento (Pereira, 2013, p. 20).

Foi nesse contexto que, no Brasil, a Lei n. 13.964 de 2019
regulamentou o instituto da Colabora¢io Premiada, conceituado como
um meio de obtengao de provas que permite que investigados obtenham
beneficios processuais ou penais em troca do fornecimento de elementos
que contribuam com a identificagao de outros criminosos, localizagio de
vitimas, relevagio da estrutura de uma organizacao criminosa ou mesmo
para a prevengao de novos crimes.

Todavia, a prépria lei, em seu art. 3°-A, § 16, inciso III,
previu a impossibilidade de se proferir sentenca condenatéria com base
exclusivamente nas declaragdes do colaborador premiado, exigindo, dessa
forma, a corrobora¢io de suas alegagdes com outras provas.

Isto tem por objetivo impedir que imputagoes inveridicas sobre
terceiros, sob o manto de uma colaboragio com a justi¢a por uma pessoa
que possui interesse direto na homologac¢io do acordo em razio do
beneficio que ird receber, “possam provocar inaceitdveis erros judicidrios,
com injustas condenagdes de pessoas inocentes” (Silva, 2014, p. 71-74).

Foi com base nisto que o Superior Tribunal de Justiga concedeu
a ordem nos Recursos em Habeas Corpus n. 93.800 (Brasil, 2018a) e n.
98.062 (Brasil, 2018b), e trancou as agbes penais por auséncia de justa
causa, visto que as dendncias foram oferecidas com base apenas no teor das
colaboragées premiadas.

Com efeito, entre as vdrias distincoes entre colaboradores
premiados e os agentes de seguranga publica, destaca-se que, enquanto os
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primeiros sao suspeitos de envolvimento em crimes, os segundos estao no
exercicio de suas funcoes profissionais. Todavia, é importante notar que
ambos podem atuar como partes em processos penais.

Todavia, pode-se identificar uma semelhanga entre ambos, que
¢ o aparente interesse na condenagio da pessoa sobre a qual fazem suas
declaragoes, embora por motivos distintos.

Enquanto os colaboradores premiados tém interesse na
homologacio de seus acordos para garantir os beneficios negociados, os
policiais buscam a confirmacio de seu trabalho, visando validar socialmente
as acdes que tomaram no cumprimento de suas responsabilidades
profissionais (Matida, 2020, p. 49).

Isto demonstra a caracteristica em comum entre ambos:
colaboradores premiados e policiais nao sao agentes imparciais no processo
penal, visto que possuem interesses no feito e, por isso, podem utilizar essa
parcialidade para alterar o exercicio de seus deveres processuais, o que deve
ser levado em consideragao.

Conclui-se, assim, que, embora tenham posi¢oes distintas no
processo, o tratamento dado aos colaboradores premiados, em que suas
declaragoes sao recebidas como meio de obtengio de prova e nao como meio
de prova, razdo pela qual devem ser corroboradas por provas independentes,
se revela um meio cabivel também para tratar os depoimentos prestados
pelos policiais.

53 A NECESSIDADE DE DELIMITACAO DO OBJETO DO
TESTEMUNHO E DO DEPOIMENTO INDIRETO NO BRASIL

Testemunha “hearsay” no contexto Alemio, assim como no
Portugués, possui um significado diferente do que na legislacao inglesa,
tendo em vista que se refere, nestes ordenamentos juridicos mencionados,
que a testemunha ouvida apresenta evidéncias sobre o que outra pessoa,
que pode ou nao ser a testemunha direta ou mesmo o acusado, lhe disse

(Bohlander, 2021, p. 147).

Por essa razao, a pergunta acerca da medida em que o Tribunal
pode usar provas de ouvi-dizer para fundamentar uma condenagio é
tratada pela doutrina alema como uma questao de valor probatério e nao
de admissibilidade (Bohlander, 2021, p. 148).
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Trata-se de uma ponderac¢io probatéria (Bohlander, 2021),
por meio da qual o juizo, sem atribuir de inicio maior relevincia a um
depoimento, conecta todas as provas com a descri¢ao do feito, traca todas
as conclusodes que poderiam ser retiradas dos indicios apresentados e, a
partir disto, toma uma decisao — seja pela absolvi¢ao ou pela condenagao
do acusado, considerando provado ou nio provado os fatos.

Ainda que, especificamente ao contexto portugués, nao haja
atribui¢ao de maior relevincia a um depoimento somente em razao do
cargo ou fun¢io ocupados pela testemunha, é imprescindivel que o seu
relato se limite ao que teve ciéncia diretamente, nos termos do previsto no

art. 128 do CPP portugués.

Contudo, o estudo acerca do valor probatério do depoimento
policial no Brasil revelou a inexisténcia dessa previsao no ordenamento
processual penal brasileiro, de modo que, aquilo que é tratado como
exce¢ao em Portugal, isto é, a conduta de se narrar o que se soube por
meio de outra pessoa (conhecido como depoimento indirecto em Portugal),
nao encontra previsao no ordenamento juridico brasileiro, assim como
a necessidade de que a testemunha se limite a relatar o que teve ciéncia
diretamente.

Sao poressas razdes que se verificaa necessidade de regulamentagio,
no Brasil, tanto de delimitagao do depoimento prestado pela testemunha,
a fim de que seja limitado aquilo que se teve diretamente ciéncia, quanto
de previsao acerca do depoimento indireto.

Entendemos que a regulamenta¢io do depoimento indireto pode
ser um virtuoso caminho para se evitar o cometimento de injustigas como
as que foram verificadas no presente estudo, como, por exemplo, o caso em
que o acusado fora condenado somente com base no testemunho policial
que relatou a suposta conversa que teria tido com um usudrio de drogas, o
qual nao compareceu em audiéncia para prestar depoimento.

Dessa forma, a partir do estudo realizado, apresenta-se a seguinte
proposta legislativa, que visa o melhoramento da legislacao processual
penal brasileira, estabelecendo contornos mais seguros tanto em rela¢io ao
objeto do testemunho quanto ao depoimento indireto:

O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
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(Cédigo de Processo Penal), passa a vigorar com as
seguintes alteragoes:

Art. 203: A testemunha fard, sob palavra de honra,
a promessa de dizer a verdade do que souber ¢ lhe for
perguntado sobre os fatos de que possua conhecimento direto
e que constituam objeto de prova (NR), devendo declarar
seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua
profissao, lugar onde exerce sua atividade, se ¢ parente, ¢
em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagoes
com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razoes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas
quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

Art. 209 [...].

§ 1° Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer por
outra pessoa determinada, é facultado ao juiz chamd-la a
depor. Se ndo o fizer, o depoimento produzido néo pode,
naquela parte, servir como meio de prova, salvo se a inquiri¢io
da pessoa ndo for possivel por morte, anomalia psiquica
superveniente ou impossibilidade de serem encontradas, cujas
tentativas devem ser devidamente certificadas nos autos (NR).

$2¢ Néo pode, em caso algum, servir como meio de prova
0 depoimento de quem recusar ou ndo estiver em condicoes
de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou
conhecimento dos fatos (NR).

A regulamentacio acima proposta visa também, como efeito,
preencher lacunas que atualmente permitem condenagoes baseadas em
testemunhos indiretos, isto é, em declaracoes baseadas no conhecimento
daquilo que tiveram ciéncia por meio de outras pessoas e nio de forma
direta, o que compromete nao apenas a justica como também a integridade
do processo judicial.

Por outro lado, busca reconhecer também os casos excepcionais,
estabelecendo assim mecanismos que possam validar os depoimentos
indiretos nessas especificas situagdes, a fim de assegurar maior equidade
nos julgamentos e, assim, fortalecer o sistema processual penal brasileiro.

6 CONCLUSAO

O presente estudo abordou a questao do valor probatério
atribuido aos testemunhos policiais no direito processual penal brasileiro,
com uma andlise comparativa a perspectiva portuguesa. A investigacao
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teve como objetivo principal avaliar a (im)possibilidade de conferir um
valor probatério maior aos testemunhos prestados por policiais durante
audiéncias de instrugo e julgamento em relagio as demais testemunhas.

Inicialmente, discutiu-se a prova testemunhal no Direito
Processual Penal Brasileiro, no qual ¢ sujeita a livre apreciagao motivada,
caracterizada pela auséncia de regras especificas para sua valoragio e pela
auséncia de previsao legal de critérios claros e objetivos que determinem o
que seria suficiente, em termos probatérios, para se condenar uma pessoa.

Todavia, a partir da andlise dos estudos feitos por Mirjan
Damaska, foi possivel verificar que, muito embora adote o sistema de livre
apreciagio da prova, o sistema processual penal brasileiro possui ainda
resquicios do sistema tarifado, que atribufa um peso maior a determinados
testemunhos em razao de aspectos pessoais do depoente, conferindo pouca
ou nenhuma relevincia ao teor do depoimento.

Isso porque, no ordenamento juridico brasileiro, confere-se
presungao de veracidade e, por isso, atribui-se maior peso aos depoimentos
de agentes de seguranca publica, ouvidos apenas como testemunhas de
acusagio na grande maioria dos casos, mesmo que estes nao tenham
presenciado diretamente os fatos ou tenham baseado seus relatos apenas
sobre o que ouviram-dizer dos fatos.

Essa questao foi central ao estudo, que buscou avaliar a
legitimidade e os impactos dessa pratica no contexto do direito processual
g
penal brasileiro.

A jurisprudéncia brasileira foi analisada, evidenciando casos em
que o testemunho policial foi considerado suficiente para a condenagio,
bem como situacoes em que foi validado mesmo constituindo um
depoimento indireto.

A comparagio com o direito processual penal portugués permitiu
uma compreensao mais ampla sobre a valoragao do testemunho de agentes
de seguranga publica, especialmente nos contextos de depoimentos
indiretos.

Evidenciou-se, ainda, a importincia de corroboragio desses
depoimentos, similar ao tratamento das provas apresentadas por
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colaboradores premiados, para evitar condenagoes injustas, baseadas
somente em declaragbes que, muitas das vezes, sio prestadas de formas
parciais, por agentes que buscam validar o trabalho que realizou.

Diante disso, apresentamos a seguinte proposta legislativa, visando
o melhoramento do sistema penal brasileiro, mediante um contorno
mais seguro do objeto do testemunho e da caracterizagao do depoimento
indireto, compreendido como uma excecao a regra de se relatar aquilo que
se teve conhecimento direto:

O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal), passa a vigorar com as
seguintes alteracoes:

Art. 203: A testemunha fard, sob palavra de honra, a
promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado sobre os fatos de que possua conhecimento direto e
que constituam objeto de prova (NR), devendo declarar seu
nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissio,
lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau,
de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer
delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razoes de
sua ciéncia ou as circunstincias pelas quais possa avaliar-se

de sua credibilidade.
Art. 209 [...].

§ 10 Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer por
outra pessoa determinada, é facultado ao juiz chamd-
la a depor. Se ndo o fizer, o depoimento produzido nio
pode, naquela parte, servir como meio de prova, salvo se a
inquirigdo da pessoa ndo for possivel por morte, anomalia
psiquica superveniente ou impossibilidade de serem
encontradas, cujas tentativas devem ser devidamente
certificadas nos autos (NR).

$2¢ Néo pode, em caso algum, servir como meio de prova
0 depoimento de quem recusar ou ndio estiver em condicoes
de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou

conhecimento dos fatos (NR).

Concluimos no presente estudo que, embora os testemunhos
policiais sejam valiosos e necessdrios para o processo, nio devem ser
presumidos como verdadeiros e necessitam de corroboragao por outros
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elementos, tendo em vista que os agentes de seguranca publica nio podem
ser vistos como imparciais nos processos, pois, na grande maioria dos casos,
buscam legitimar o trabalho prestado por meio de suas declaragoes.
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RESUMO

O artigo analisa a protegao juridico-ambiental da fauna de transi¢ao na
Foz do Rio Amazonas, drea-chave da Margem Equatorial marcada pela
Pluma Amazdnica e por recifes mesoféticos de alta fungio reprodutiva.
Com método qualitativo e andlise documental/bibliogréfica, a pesquisa
avalia a conformidade do licenciamento de blocos offshore com o marco
normativo e principiolégico aplicdvel aos ecétonos flivio-marinhos. O
referencial abrange a CF/88 (art. 225), a PNMA (Lei n. 6.938/1981), o
PNGC (Lei n. 7.661/1988), a PNRH (Lei n. 9.433/1997), o SNUC (Lei
n. 9.985/2000), a LC 140/2011, a Resolucgago CONAMA n. 001/1986, o
Decreton. 12.130/2024 ealein. 15.190/2025 (Lei Geral do Licenciamento
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Ambiental), além da CDB (1992), da Convencao de Ramsar (1971),
do Acordo de Escazi (2018) e da Convencao n. 169 da OIT. No plano
jurisprudencial, examina-se a ADPF 708/DF (STF) e o REsp 883.656/
RS (ST]J), bem como a diretriz in dubio pro natura (IUCN, 2016). Os
achados apontam trés fragilidades estruturais: (i) delimita¢ao da AID por
perimetro fixo, dissociada da escala funcional da Pluma; (ii) subavaliagio
da fauna de transi¢ao e da conectividade hidroecoldgica; e (iii) substitui¢ao
da prevengao por compensagio e déficit de participagio/consulta prévia.
Prop6em-se Termos de Referéncia especificos para a Foz do Amazonas,
monitoramento independente, integracio SNUC-licenciamento e o
reconhecimento de uma Zona de Transi¢ao Hidroecoldgica, com aplicacio
reforcada dos principios da precau¢io, preven¢io, nao retrocesso e equidade
intergeracional. Conclui-se que o licenciamento deve operar na escala
ecoldgica real do sistema, condicionando decisoes a evidéncias cientificas e
a participagao social qualificada.

Palavras-chave: licenciamento ambiental; principio da precau¢io; Pluma
Amazonica; Margem Equatorial; ecétono aqudtico.

ABSTRACT

The article examines the legal and environmental protection of transitional
fauna at the Amazon River Mouth, a key area of the Equatorial Margin
characterized by the Amazon Plume and mesophotic reefs with high
reproductive function. Using a qualitative method and documentary/
bibliographic analysis, the research evaluates the compliance of offshore
block licensing with the normative and principled framework applicable
to fluvio-marine ecotones. The legal references include the 1988 Federal
Constitution (art. 225), the National Environmental Policy (Law
6,938/1981), the National Coastal Management Plan (Law 7,661/1988),
the National Water Resources Policy (Law 9,433/1997), the National
System of Conservation Units (Law 9,985/2000), Complementary Law
140/2011, CONAMA Resolution 01/1986, Decree 12,130/2024, and
Law 15,190/2025 (General Environmental Licensing Law), as well as
the CBD (1992), the Ramsar Convention (1971), the Escazt Agreement
(2018), and ILO Convention No. 169. Jurisprudentially, it examines
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ADPF 708/DF (STF) and REsp 883.656/RS (STJ), along with the
guideline in dubio pro natura (IUCN, 2016). The findings identify three
structural weaknesses: (i) delimitation of the Direct Influence Area (AID)
by fixed perimeter, disconnected from the functional scale of the Plume;
(ii) undervaluation of transitional fauna and hydro-ecological connectivity;
and (iii) replacement of prevention with compensation and deficits in
public participation/consultation. The study proposes specific Terms of
Reference for the Amazon Mouth, independent biodiversity monitoring,
integration between SNUC and licensing processes, and the recognition
of a Hydroecological Transition Zone, ensuring the reinforced application
of the principles of precaution, prevention, non-retrogression, and
intergenerational equity. It concludes that environmental licensing must
operate on the real ecological scale of the system, conditioning decisions
to scientific evidence and qualified social participation.

Keywords: environmental licensing; precautionary principle; Amazon
Plume; Equatorial Margin; aquatic ecotone.

1 INTRODUGAO

A Foz do Rio Amazonas, na Margem Equatorial, é um
ecossistema dindmico onde as dguas continentais encontram o Oceano
Atlantico, formando a Pluma Amazdnica (Nittrouer et al., 2021; Shi;
Wang, 2024; Moura et al., 2016), que possui enorme vazio pluvial e
transporta toneladas de sedimentos didrios. Esse fenomeno fertiliza o
oceano e sustenta a biodiversidade, atuando como ber¢drio marinho. O
gigantesco sistema recifal mesofético sob a pluma, destaca a fragilidade do
ambiente, lembrando que ¢ descrito como drea de alta funcao reprodutiva.
Esse ecossistema sustenta milhares de pescadores artesanais nos estados
do Pard e do Amap4, cuja subsisténcia e seguranca alimentar dependem
fortemente dos recursos pesqueiros locais, base fundamental da dieta e da
economia das comunidades costeiras (Santos; Santos, 2005; Santos, 2009;
Nomura, 2010).

O processo administrativo do Bloco de exploracao da margem
equatorial na foz do Rio Amazonas que culminou na Licenga de Operagio
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constitui o caso emblemdtico que ilustra a fragilidade do modelo atual.
A autorizagio foi concedida mesmo diante de um contexto de incertezas
cientificas e da aplicagio de uma defini¢io restrita para a “drea de influéncia
direta” no Estudo de Impacto Ambiental.

Este é o cerne do problema: a delimitagio da 4rea de influéncia
adotada nos estudos ¢é espacialmente limitada, enquanto a ciéncia
oceanogrifica demonstra que a Pluma Amazdnica, ecossistema-chave
afetado pela atividade. Essa extensa pluma de dgua escura na faixa equatorial
tem influencia direta em milhares de quildmetros nao somente na zona de
exploragio, mas também em dire¢ao ao mar do caribe. Veremos que esse
subdimensionamento da escala ecolégica direta afeta substancialmente
a andlise de riscos e contraria principios basilares do Direito Ambiental,
como os da precaugao (Brasil, [20--]), preven¢ao (Zapater, 2020; Brasil,
[2025a], art. 225) e in dubio pro natura (IUCN, 2016).

A pesquisa aponta que o modelo atual de andlise para concessao
de licenca ambiental nao protege a Foz do Amazonas, devido a falta de
um regime juridico especifico para ecossistemas de transi¢ao. O estudo
busca abordar essa lacuna e discutir o reconhecimento legal dos ecétonos
aqudticos, sugerindo a criagao de uma Zona de Transi¢ao Hidroecoldgica na
Foz do Amazonas. O objetivo é estabelecer um novo paradigma normativo
para proteger esse patrimonio natural de importancia global. Entretanto,
¢ importante observar que a Petrobras jd realiza atividades de producio
em outras dreas da Margem Equatorial, contudo a controvérsia analisada
se concentra especialmente na exploragio dos blocos na regiao a Pluma
Amazonica, uma regido ambientalmente sensivel e até entao inexplorada.

2 METODOLOGIA

O estudo adota abordagem qualitativa, com base em andlise
documental e bibliografica, para examinar a protegao juridico-ambiental
da fauna de transi¢io na Foz do Rio Amazonas diante da exploracio
petrolifera na Margem Equatorial. A pesquisa foi desenvolvida em trés
etapas complementares.
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2.1 ABORDAGEM E DELINEAMENTO

A investigagao segue o método dedutivo e a anélise documental,
avaliando a conformidade do processo de autorizagao do Bloco FZA-M-59
com o marco normativo e os principios do Direito Ambiental, sobretudo
quanto a tutela dos ecossistemas de transi¢ao amazonicos.

2.2 FONTES E MATERIAIS

Foram utilizadas fontes primdrias e secunddrias selecionadas pela
relevincia juridica e técnica.

Fontes primdrias: Constitui¢ao Federal (1988); Conven¢io n.
169 da OIT; Convenc¢iao de Ramsar (1971) — Decreto n. 1.905/1996;
Leis n. 6.938/1981 (PNMA), n. 7.661/1988 (PNGC), n. 9.985/2000
(SNUC), LC n. 140/2011 (competéncias ambientais) e n. 15.190/2025
(Lei Geral do Licenciamento Ambiental); Decreto n. 12.130/2024
(Margem Equatorial); jurisprudéncia dos tribunais superiores; e
documentos técnicos do IBAMA e da Petrobras.

Fontes secunddrias: doutrina nacional de Direito Ambiental;
artigos cientificos de oceanografia, ecologia e biologia marinha; relatérios
de institutos de pesquisa; e dados sobre recifes mesoféticos e dindmica da
Pluma Amazonica.

2.3 PROCEDIMENTOS DE ANALISE

A andlise desenvolveu-se em quatro dimensoes:

(a) normativa — interpretacio dos principios ambientais aplicdveis
a0 licenciamento de ecossistemas de transi¢io;

(b) jurisprudencial — exame de precedentes sobre responsabilidade
€ precaucao;

(c) técnico-cientifica — comparagao entre EIA/RIMA e evidéncias

sobre a Pluma Amazonica e a fauna de transicao; e

(d) critica — identificacdo de lacunas do modelo de licenciamento
frente 2 complexidade ecolégica regional.
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3 O ECOSSISTEMA DE TRANSIGAO E A PLUMA AMAZONICA

A Pluma Amazoénica, detectdvel por sensoriamento remoto, é um
corredor biogeoquimico que integra d4guas continentais ricas em nutrientes
ao Atlantico, transportando mais de um milhio de toneladas de sedimentos
diariamente e representando cerca de 20% da descarga fluvial global de
dgua doce. Sua massa de baixa salinidade se estende por até 600 km mar
adentro durante eventos sazonais, criando gradientes fisico-quimicos que
sustentam cadeias tréficas e conectam rotas bioldgicas para espécies como
o boto-cinza e o peixe-boi-amazonico, que dependem das zonas de mistura
de dguas para se alimentar e reproduzir. Abaixo dessa pluma, um sistema
recifal mesofético de 9.500 km? apresenta alta reprodugio e fragilidade
ecoldgica, tornando essencial a avaliagao de impactos ambientais em funcio
dos gradientes e conectividade ecoldgica, e ndo em perimetros fixos.

Portanto, a ideia de que o pogo FZA-M-59, a 175 km da costa
do Amapd e 500 km da foz, estaria fora da “drea de influéncia direta” da
Pluma Amazdnica ¢ cientificamente invdlida. A foz ecoldgica se estende
além das fronteiras cartogréficas, conectando as biodiversidades brasileira e
caribenha. Limitar a “4drea de influéncia” em estudos de impacto ambiental
viola principios de integralidade ecoldgica e precaucio. A efetividade
dessa protegao ¢ afetada pelo marco regulatério vigente. O Decreto n.
12.130/2024, que prioriza agilidade, gera criticas pela possibilidade de uma
captura administrativa que enfraquece a autonomia dos érgaos ambientais
por reformas voltadas ao mercado. A agilidade nao deve desconsiderar a
ecologia, e eficiéncia sem cautela compromete a legalidade.

Criticas apontam que o novo decreto mantém as fragilidades
do IBAMA, como falta de servidores e pressio de grupos econdmicos,
tornando as reformas suscetiveis a interferéncias politicas. Em resumo, o
decreto melhora formalmente a integragiao administrativa e a autoridade
do IBAMA, mas diminui a participa¢io popular e o controle social sobre
grandes projetos. O resultado é um modelo de governanca ambiental
tecnocrdtico, desconectado da ecologia politica e dos principios de
cidadania e solidariedade intergeracional.
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Figura 1 - A Pluma Amazénica vista do espago, destaque em amarelo

Fonte: Zorzetto (2022).

Figura 2 - A influéncia regional da Pluma Amazonica
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A fauna de transicao, que depende da alternancia entre dguas
doces e salgadas, ¢ vital para os servicos ecossistémicos da Amazdnia
Adantica, como seguranca alimentar e equilibrio climdtico. O
reconhecimento juridico desses ecétonos é essencial para cumprir o artigo
225 da Constituigao Federal, que estabelece o dever do Estado em proteger
a biodiversidade.

A prote¢io da fauna na Foz do Amazonas se baseia no artigo
225 da Constitui¢do Federal, que garante o direito a um meio ambiente
equilibrado e impée ao governo e a sociedade a obrigacio de preservé-
lo para geragbes atuais e futuras. Essa norma adota uma perspectiva
ecossistémica, considerando as interagbes entre ecossistemas, nao apenas
limites geogréficos ou politicos.

A Lei n. 6.938/1981, que cria a Politica Nacional do Meio
Ambiente, fortalece essa visao ao exigir “manter o equilibrio ecoldgico e a
qualidade ambiental”, introduzindo os principios de precaugao e prevencao
na gestao ambiental. Esses principios, aplicados a Foz do Amazonas, vedam
a exploracio de petréleo sem certeza cientifica dos impactos, especialmente
em dreas vulnerdveis.

A Resolu¢io CONAMA n. 001/1986 regula o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) e exige a andlise de impactos diretos, indiretos,
cumulativos e sinérgicos, além da delimitacio da drea de influéncia. Essa
diretriz é crucial na disputa legal sobre o Bloco a ser explorado, pois a
Pluma Amazdnica amplia a conectividade ecoldgica e invalida abordagens
que ignorem os fluxos entre ecossistemas.

A luz dessa conectividade ecolégica e da importancia reprodutiva
do sistema recifal amazdnico, a Lei n. 9.985/2000, que institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conserva¢io da Natureza (SNUC), assume
papel central na protecao da Foz do Amazonas. Essa norma estabelece
instrumentos para a criagdo de dreas protegidas voltadas a preservacio
de ecossistemas representativos e frageis, incluindo dreas de relevante
interesse ecoldgico e zonas costeiras e marinhas. Aplicada ao contexto da
Pluma Amazdnica, a lei impoe ao Poder Publico a obrigagio de avaliar
a viabilidade de criagao de unidades de conservacio marinho-costeiras
como Reservas Extrativistas Marinhas, Areas de Protecaio Ambiental ou
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Reftgios de Vida Silvestre antes de autorizar atividades potencialmente
degradadoras. Licenciar sem considerar o regime de protecio previsto no
SNUC inverte a hierarquia juridica da tutela ambiental, transformando
um espaco de alta relevincia ecolégica em mera fronteira econdémica.
Assim, a efetividade da prote¢ao da fauna de transi¢iao depende nao apenas
do licenciamento, mas da integracio entre o SNUC e a Politica Nacional
do Meio Ambiente, assegurando a preservagao iz situ dos ecossistemas de
transi¢ao flivio-marinhos da Margem Equatorial.

A Lei Complementar n. 140/2011 estabelece normas de
cooperagao entre Unido, Estados e Municipios para agoes ambientais. Na
Margem Equatorial, ressalta a necessidade de coordenagao entre IBAMA,
ICMBio, Marinha, ANP e érgaos estaduais, garantindo que o processo para
concessao de licenca ambiental contemple integralmente a zona costeira e
marinha, conforme o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro.

No ambito internacional, a Convencio sobre Diversidade
Bioldgica (1992) obriga os Estados a adotarem medidas de conservacio
in situ para proteger ecossistemas e espécies ameagadas. A Convencao de
Ramsar (1971), anexada ao Decreto n. 1.905, de 16 de maio de 1996,
complementa esse regime ao reconhecer o valor ecoldgico das zonas imidas
costeiras e exigir o manejo sustentdvel de seus recursos. A Convengao n.
169 da OIT, incorporada pelo Decreto n. 5.051/2004, exige consulta
prévia e informada a povos indigenas e comunidades tradicionais quando
atividades possam afetar suas terras ou modos de vida. Na Foz do Amazonas,
a presenca de comunidades indigenas, quilombolas e ribeirinhas torna
obrigatério o cumprimento desse dispositivo.

O marco juridico da fauna de transi¢io combina normas
constitucionais, legais e internacionais, formando um regime de prote¢ao
integrada e preventiva. Esse regime exige que o licenciamento ambiental
na Margem Equatorial adote o conceito de “foz ecoldgica”, reconhecendo
que a transi¢do entre ambientes continentais e marinhos é um gradiente
dinAmico de importincia ecoldgica e juridica.

Nesse contexto, a exploragéo de petréleo no Bloco em comento
deve seguir um modelo de concessio de explora¢io integrado, que
considere o sistema hidrobiolégico, a conectividade da Pluma Amazonica
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e a diversidade sociocultural das comunidades dependentes, respeitando
a fungao ecoldgica do meio ambiente e a responsabilidade do Estado pela
protegdo dos bens ambientais comuns.

4 FUNDAMENTOS JURIDICOS DA PROTEGAO AMBIENTAL

A prote¢ao da Foz do Rio Amazonas, enquanto um ecossistema
de transicio, fundamenta-se nas diretrizes do Direito Ambiental brasileiro,
que estabelecem a necessidade de protegao do meio ambiente e conferem
atribui¢oes ao Estado e 4 comunidade em situagdes de risco ecoldgico.

A Constituicio de 1988 define o meio ambiente como um
bem comum de todos e vital para uma boa qualidade de vida, criando
um direito coletivo para as geragoes atuais e futuras. A preservagio de um
ambiente ecologicamente equilibrado reconhece seu papel ecoldgico e
intergeracional. O artigo 225, §1°, menciona ferramentas de aplicagio,
como o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA), que ¢ necessdrio para
atividades que podem causar degradagao, impondo assim ao Estado a
obrigacio de atuar de forma preventiva.

Na Foz do Amazonas e na Margem Equatorial, esse principio
¢ ainda mais rigoroso devido a alta sensibilidade ecolégica e a conexao
entre os biomas amazdnico e marinho. A degradagio desses ecossistemas
impactaria nio apenas o equilibrio local, mas também os processos
oceanicos de importincia global.

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao decidir sobre a ADPF
708/DE, declarou que a protegao ambiental é um dever consagrado na
Constitui¢ao, nao uma escolha politica. O relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, destacou a falta de a¢do da Unido na implementa¢io do Fundo
Clima e ressaltou que o Poder Executivo deve anualizar recursos para a
mitigacao das alteragbes climdticas. Essa decisio reitera que a falta de
agao por parte da administragdo em questdes ambientais infringe o artigo
225 da Constituigao e afeta os compromissos internacionais que o Brasil
assumiu, exigindo politicas fundamentadas em evidéncias cientificas e na
colaboragao entre os niveis de governo (Brasil, 2022).
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), no REsp 883.656/
RS, sob a responsabilidade do Ministro Herman Benjamin, firmou
o principio da precaugio e a inversio do 6nus da prova no ambito do
Direito Ambiental. O Tribunal decidiu que compete ao empreendedor de
atividades potencialmente perigosas comprovar a seguranga do seu projeto
(Brasil, 2012). Essa interpretacdo alinha-se com o principio “in dubio pro
natura” (IUCN, 2016), que estabelece que, em caso de incerteza cientifica,
a prote¢ao ambiental deve ser priorizada.

Em termos de responsabilidade administrativa e civil, a Lei n.
14.230/2021, ao revisar a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429/1992), introduziu padrdes mais rigorosos para caracterizar dolo e
culpa, sem desligar a responsabilizacao por omissoes dolosas ou coniventes
em questdes ambientais. O agente publico que, através de seus atos ou
inacoes, nao tomar medidas preventivas ou conceder licencas que vao
contra as evidéncias cientificas comete improbidade administrativa
ambiental, conforme os artigos 9° ¢ 11 da referida lei.

Em situacoes de incerteza cientifica e risco de danos irreversiveis
como ¢ o caso da Margem Equatorial, a omissao dolosa se evidencia na
falta de agao institucional em atender ao dever de precauc¢io. Portanto, a
reforma da improbidade nao diminui a obrigacao estatal de proteger o meio
ambiente; ao contrdrio, reforca a responsabilidade pessoal dos gestores e
tomadores de decisio que, ao desconsiderar alertas técnicos, autorizam a
exploragdo de ecossistemas frigeis sem o devido cuidado.

Esses casos demonstram que, frente 3 incerteza cientifica e a
fragilidade dos ecossistemas de transi¢ao, a precaugao é uma obrigagao legal
e nio apenas uma diretriz ética. Na Foz do Amazonas, licengas ambientais
que minimizam os impactos hidroecoldgicos infringem a Politica Nacional
do Meio Ambiente e o dever constitucional de proteger a ecologia.

Portanto, para que qualquer tipo de exploragio na Margem
Equatorial seja considerada legitima, ¢ fundamental seguir as diretrizes
estabelecidas pela jurisprudéncia do STF e do STJ, aplicando amplamente
os principios in dubio pro natura (IUCN, 2016) e da precaugio (Brasil,
[20--]), com a participagdo eficaz de 6rgaos federais, estaduais e das
comunidades tradicionais. Adicionalmente, ¢é necessdrio respeitar os
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principios fundamentais da governanga ambiental internacional, como
afirmados na World Declaration on the Environmental Rule of Law (IUCN,
2016): a obriga¢do de proteger a natureza, a sustentabilidade e a resiliéncia
ecoldgicas, aequidade entre geragoes e a proibigao de retrocessos ambientais.
Esses principios enfatizam que decisdes em contextos de incerteza e grande
vulnerabilidade ecolégica devem priorizar opgoes menos prejudiciais e
garantir a funcionalidade continua dos ecossistemas.

A falta de cumprimento desses deveres pode resultar em declaragao
de nulidade administrativa, responsabilidade civil objetiva e intervenc¢ao
judicial para assegurar a eficicia do artigo 225 da Constitui¢ao. Esse
nicleo constitucional de protegao ambiental estd interligado ao conjunto
de principios e jurisprudéncia contemporineos, agora formalizados na
Lei n. 15.190/2025 (Lei Geral do Licenciamento Ambiental). A nova
legislagio, ao definir de maneira clara instrumentos como a Area de
Influéncia Direta (art. 3°, XV) e ao estipular a prevengao como prioridade
mdxima (art. 14), oferece o parAmetro normativo mais recente para avaliar
a solidez do licenciamento. A avaliagio da autorizagio sob essa norma
revela inconsisténcias: a delimitacio restrita da drea de influéncia ignorou
a escala ecossistémica da Pluma Amazdnica, e a énfase em condicionantes
mitigatdrias alterou a hierarquia da precaucao, favorecendo a compensacao
em detrimento da prevengao.

Dessa forma, o caso em questio nio apenas desafia os limites
dos principios constitucionais e da jurisprudéncia dos tribunais superiores,
mas também revela a desconexio do modelo atual de licenciamento com o
regime juridico emergente, reforcando a argumentagio sobre a fragilidade
do sistema frente a complexidade dos ecétonos aqudticos.

5 A PLUMA AMAZONICA COMO PARAMETRO ECOLOGICO E
JURIDICO DO LICENCIAMENTO

A exploragio petrolifera na Margem Equatorial, especialmente
na drea da Foz do Amazonas, foi autorizada com base na premissa de que
o pogo MORPHO estaria “fora” da zona de influéncia direta da Foz do
Amazonas por se localizar a 175 km da costa do Amap4 e a cerca de 500
km da desembocadura (Petrobras, 2025). Essa premissa espacial, contudo,
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nao encontra respaldo na ciéncia oceanogrifica. A Pluma Amazénica nio
¢ um circulo estdtico em torno da foz, mas uma feicio hidrodinAmica de
grande escala, impulsionada pela Corrente Norte do Brasil, que exporta
dgua doce, sedimentos, nutrientes e organismos para o Atlantico ocidental.
Estudos recentes mostram que essa pluma pode alcangar centenas de
quilémetros mar adentro (Moura ez al., 2016; Banha ez al., 2022; Shi;
Wang, 2024) e, mais que isso, pode ser rastreada até o Caribe cerca de
1.800 km da desembocadura como demonstraram Hellweger ¢ Gordon
(2002) ao seguir, por tragadores numéricos, a dgua do Amazonas até
Barbados e dreas caribenhas, confirmando que sua influéncia nao se esgota
na plataforma brasileira. Essa evidéncia ¢ decisiva: se a 4gua do Amazonas
e seus constituintes conseguem atravessar o Atlantico tropical, entao o
recorte de 50, 100 ou 500 km adotado no licenciamento nao descreve a
escala funcional do sistema, mas apenas uma conveniéncia administrativa.
Em termos juridicos, isso significa que a “drea de influéncia’ delimitada no
EIA/RIMA da Margem Equatorial nio refletiu o comando do art. 225,
§ 1o, IV, da Constitui¢do Federal (‘abrangendo a drea de influéncia do
projeto’), nem o art. 4°, § 1°, da Resolug¢aio CONAMA n. 001/1986, que
exige avaliacao de impactos diretos, indiretos, cumulativos e sinérgicos,
bem como os principios das Leis n. 7.661/1988 e n. 9.433/1997, que
instituem, respectivamente, o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro
e a Politica Nacional de Recursos Hidricos. Ambas imp6em a integracao
entre os meios terrestre ¢ marinho e a gestao das bacias hidrograficas em
articulagao com os ecossistemas costeiros, fundamentos indispensdveis a
protegao da Pluma Amazdnica como sistema de transigao fliivio-marinho.

Do ponto devista ecolégico, isso tem trés consequéncias. Primeiro,
a distdncia nio ¢ um fator de seguranga quando o vetor de impacto ¢é
hidrodinimico: vazamentos, plumas de 6leo dispersas, ruido subaqudtico
e mudangas fisico-quimicas podem ser transportados pelo mesmo sistema
que leva a dgua amazdnica ao Caribe. Segundo, a zona de transi¢ao (onde
alternam dguas doces, salobras e marinhas) abriga fauna altamente sensivel
avariagoes de salinidade e temperatura; nesses ambientes, mesmo pequenas
concentracoes de hidrocarbonetos ou alteragoes térmicas podem afetar
larvas, peixes e mamiferos costeiros, gerando mortalidade larval e perda de
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bergdrios. Terceiro, a intensificagio do trafego e da infraestrutura offshore
aumenta o risco de bioinvasio por vetores maritimos (dgua de lastro e
bioincrustagao), cendrio ja observado na Baia de Todos os Santos, onde
mais de 30 espécies exdticas foram registradas, indicando que plataformas
e embarcacoes funcionam como “ilhas artificiais” de dispersao bioldgica

(Carlton; Geller, 1993).

Os riscos de acidentes ambientais sio reais. A recente histéria do
setor petrolifero mostra que operacoes em dguas profundas podem levar a
desastres. Em 2011, o derramamento no Campo de Frade, operado pela
Chevron no Rio de Janeiro, liberou cerca de 3.700 barris de petréleo,
afetando a costa e evidenciando a fragilidade dos métodos de contengao. Em
2010, a explosao da plataforma Deepwater Horizon da British Petroleum no
Golfo do México resultou na morte de 11 trabalhadores e no vazamento de
4,9 milhoes de barris de petréleo, o maior desastre ambiental nos Estados
Unidos. Esses casos mostram que a complexidade das operagdes em dguas
profundas, junto a erros humanos e falhas de monitoramento, cria um
alto risco sistémico, o que justifica a aplica¢ao rigorosa do principio da
precaugio nos licenciamentos na Margem Equatorial.

No Brasil, as manchas de 6leo de 2019-2020 e suas reaparigoes
em 2022 mostram a vulnerabilidade de praias e estudrios a poluicao
maritima. Um derramamento afetou mais de 3.000 km da costa, atingindo
11 estados e mais de 1.000 localidades, sendo o pior desastre desse tipo
no pais. Os danos incluiram a contaminagio de habitats costeiros, riscos
a satde de cerca de 144 mil pescadores artesanais no Nordeste, encalhes
e mortes de fauna marinha, especialmente tartarugas, além da exposicao
a PAHs tdxicos. Em agosto e setembro de 2022, novos residuos oleosos
foram detectados no nordeste, mas os estudos oficiais nio indicaram
ligagdo com o evento anterior. Esses episédios destacam a necessidade de
planos de contingéncia, monitoramento independente e a aplicagao do
principio da precau¢io em dreas ecologicamente sensiveis.

Na Foz do Amazonas e na Margem Equatorial, o principio da
precaugio ¢é crucial devido a alta sensibilidade ecolégica e a interagao entre
os biomas amazdnico e marinho. Sua degradacio afetaria o equilibrio local
e processos ocednicos globais.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgara ADPF 708/DF, reafirmou
a protegao ambiental como um dever constitucional. O relator, Ministro
Luis Roberto Barroso, destacou a omissiao da Unido na execuc¢io do Fundo
Clima, exigindo que o Poder Executivo aloque recursos anualmente para
mitigar as mudangas climdticas (Brasil, 2022). Essa decisao reforca que
a inércia administrativa em questdes ambientais viola o artigo 225 da
Constitui¢do e compromete os compromissos internacionais do Brasil,
demandando politicas baseadas em evidéncias cientificas e cooperacio
federativa.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no REsp 883.656/RS,
sob relatoria do Ministro Herman Benjamin, consolidou o principio da
precaugao e a inversao do 6nus da prova no Direito Ambiental. O Tribunal
determinou que cabe ao empreendedor de atividades potencialmente
perigosas comprovar a seguranga do empreendimento, em conformidade
com o principio in dubio pro natura, que prioriza a prote¢ao ambiental
em caso de duvida cientifica (Brasil, 2012). Importante citar que a Lei
n. 14.230/2021, que reformou a Lei de Improbidade Administrativa,
estabeleceu critérios mais rigorosos para dolo e culpa, mantendo a
responsabilizagao por omissao dolosa em questdes ambientais. O agente
publico que nao adotar medidas preventivas ou autorizar licengas contrérias
a evidéncia cientifica comete improbidade administrativa ambiental,
conforme os artigos 9° ¢ 11 da nova lei.

Na Margem Equatorial, a omissao dolosa se reflete na negligéncia
institucional quanto a precau¢io. Assim, a reforma da improbidade reforca
a responsabilidade dos gestores que, ignorando alertas técnicos, permitem
a exploragio de ecossistemas sensiveis sem cautela. Esses precedentes
demonstram que, diante da incerteza cientifica e da vulnerabilidade
ecoldgica, a precaugao é uma exigéncia juridica. Licengas ambientais que
minimizam impactos na Foz do Amazonas violam a Politica Nacional
do Meio Ambiente e o dever constitucional de protegao ecoldgica. Para
que a exploragao na Margem Equatorial seja legitima, é crucial seguir os
parametros estabelecidos pela jurisprudéncia do STF e do STJ, aplicando
os principios in dubio pro natura e da precaugao, com a participagao efetiva
de 6rgaos federais, estaduais e comunidades tradicionais.
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Além disso, é essencial respeitar os principios da governanca
ecolégica internacional, como a obrigagao de proteger a natureza ¢ a
equidade intergeracional, que enfatizam a prioriza¢ao de alternativas menos
danosas e a funcionalidade dos ecossistemas em contextos de incerteza
ecolégica. O descumprimento desses deveres pode resultar em nulidade
administrativa, responsabilidade civil objetiva e intervencio judicial para
garantir a eficdcia do art. 225 da Constitui¢io. Este nucleo constitucional
de protegao ambiental se articula com a legislagao atual, agora consolidada
na Lei n. 15.190/2025. A nova lei oferece definicées claras, como a Area
de Influéncia Direta e estabelece a prevencio como prioridade absoluta,
servindo como parimetro normativo para a robustez do licenciamento.
A anilise da autorizagao mostra incongruéncias: a definigao restrita da
drea de influéncia ignorou a escala ecossistémica da Pluma Amazdnica, e a
énfase em condicionantes mitigatdrias inverteu a hierarquia de prevengio,
priorizando a compensagao.

Esse caso nao apenas desafia os principios constitucionais
e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, mas também revela a
incompatibilidade do modelo de licenciamento com o novo regime
juridico, evidenciando a fragilidade do sistema frente & complexidade dos
ecotonos aquaticos.

Imagem 1 - Praia do litoral do estado de Sergipe

|

Fonte: Ibama (2020).
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Esses episédios evidenciam que a dispersaio de contaminantes
no Atlantico ocidental ¢ um fenémeno condicionado por correntes e
ventos, demonstrando que a distincia entre a fonte ¢ o dano nao impede
a propagacio dos impactos e confirmando, empiricamente, a necessidade
de um licenciamento baseado na escala funcional da Pluma Amazo6nica
conforme boletins oficiais do Ibama (2020) que registraram 159 animais
oleados e centenas de resgates de tartarugas e aves marinhas em 11 estados
costeiros.

E justamente por operar no oceano e em um ecétono de alta
conectividade que o licenciamento na Margem Equatorial nao pode se apoiar
em condicionantes meramente mitigatérias. A LO n. 1.684/2025 (Processo
n. 02022.000336/2014-53), embora tenha imposto 29 condicionantes
(monitoramento de avifauna, manejo de sirénios, preven¢io de espécies
ex6ticas, plano de emergéncia e protecio a fauna oleada), tratou o impacto
essencial A afetacdo da fauna de transicao da Pluma Amazbnica como se
fosse secunddrio, concentrando a andlise na coluna d’dgua maritima. Além
disso, a compensacio ambiental de 0,5% (R$ 39.664.556,66) (Ibama,
2025) foi direcionada ao CCAF de forma desvinculada da restauragao
do préprio ecossistema afetado, o que revela uma légica de mitigacao
financeira do dano em lugar de prevencao ecoldgica.

Nio se pode desconsiderar que, no contexto da Margem
Equatorial, os interesses econdémicos tém se tornado mais importantes
do que a preocupagao ecoldgica. A linguagem em torno da “seguranca
energética nacional”, da “janela de exploragao” e da “chance de
investimento’ se tornou, na pratica, uma cldusula que ignora questoes
ambientais, colocando em segundo plano o principio da precaucio e
transferindo para o futuro e para as comunidades a beira-mar os custos de
riscos que nao foram avaliados.

Quando o licenciamento permite AID baixo, requisitos
basicamente financeiros (0,5% de compensagiao) e um cronograma
acelerado em dreas de grande incerteza cientifica, isso revela uma inversio
de prioridades: primeiro se garante o negécio, e depois se ajusta a
legislagao. Isso exemplifica o que a teoria designa como economicismo do
licenciamento um sistema no qual o processo ambiental é mantido em
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um nivel formal, mas seu significado é reduzido para nao interferir nos
interesses de exploracao de petréleo em uma drea estratégica.

Em dreas de alta incerteza cientifica, porém, o Direito Ambiental
brasileiro e a jurisprudéncia do ST] no REsp 883.656/RS determinam o

contrdrio: primeiro se previne, depois (se for o caso) se compensa.

No plano juridico-institucional, o problema nao ¢ s6 ecoldgico:
¢ também procedimental. Como a drea de influéncia ecolégica da pluma
alcanca comunidades indigenas, quilombolas e ribeirinhas do Amap4 e do
Pard, o licenciamento deveria ter observado o dever de consulta prévia,
livre e informada previsto na Conven¢io n. 169 da OIT (Decreto n.
5.051/2004). A consulta nio se satisfaz com audiéncia ptblica virtual de
acesso limitado nem com um EIA que trate a AID como perimetro maritimo
estreito; ela deve ser dirigida aos sujeitos coletivos potencialmente afetados,
em fase anterior a decisao e em linguagem acessivel. A eventual opcio
administrativa por procedimentos mais rdpidos amparada no Decreto n.
12.130/2024, que moderniza e centraliza competéncias no Ibama pode
acabar por esvaziar o controle social previsto na Lei n. 10.650/2003 ¢ no
Acordo de Escazt (Brasil, 2018), gerando um vicio de participagio que,
somado ao vicio ecoldgico (escala inadequada) que fragiliza a validade da
licenca.

Esse quadro revela o paradoxo do licenciamento na Margem
Equatorial: o Estado reconhece a incerteza cientifica sobre a conectividade
da Pluma Amazdnica, mas a legitima, autorizando o empreendimento e
transferindo para o futuro e para a coletividade o custo de eventuais danos
por pura conveniéncia econdmica. E exatamente nesse tipo de situagao que
incidem os principios da precaugio, da prevencao, do in dubio pro natura
(IUCN, 2016) e do nao retrocesso ambiental: diante de dtivida séria sobre
a capacidade de suporte de um ecossistema de transicdo, a decisao correta é
restringir ou condicionar mais fortemente o licenciamento, e nao amplid-
lo sob o argumento de “seguranca energética nacional”.

Em sintese, os problemas estruturais da LO FZA-M-59 podem

ser resumidos em trés eixos:

a) escala ecoldgica inadequada a AID foi definida por critério
geogrifico fixo e nao pela funcionalidade da Pluma Amazdnica,
contrariando CONAMA 001/1986 e art. 225, § 1°, IV, CF/88;
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b) omissio sobre a fauna de transicio o EIA/RIMA analisou
o mar, mas nao o ecétono flivio-marinho nem as espécies eurialinas
dependentes da pluma;

c) substitui¢do da precaugio por compensagio condicionantes
financeiras e planos reativos ocuparam o lugar da prevencio iz situ.

Nessas condigdes, a autorizagdo para perfuragio na Foz do
Amazonas nio atende ao modelo constitucional de protecio ecolédgica
reforcada aplicdvel a ecossistemas sensiveis, podendo ensejar controle
judicial de legalidade, responsabilizagao objetiva (Uniao e Petrobras) e até
a revisao dos Termos de Referéncia para atividades na Margem Equatorial,
de modo a incorporar, como pardmetro minimo, a escala real da Pluma
Amazdnica descrita pela literatura oceanografica internacional.

6 PROPOSTAS DE APRIMORAMENTO NORMATIVO

A andlise dos impactos da explora¢io petrolifera na Margem
Equatorial e a vulnerabilidade da foz amazonica indicam a necessidade
de reformas no sistema de protegio ambiental brasileiro. Apresentam-
se propostas de aprimoramento normativo, baseadas nos principios da
precaucio e da fungio socioambiental do Estado. Propée-se criar uma
Politica Nacional de Protec¢io aos Ecétonos Aqudticos (PNPEA) para
definir a fauna de transigao e diretrizes para a gestio ambiental integrada
entre bacias e zonas marinhas. Essa politica abordaria a lacuna na prote¢ao
de ecossistemas hibridos, garantindo planos de manejo e zonas de protecio
em ambientes de salinidade varidvel, como a Foz do Amazonas. Sugere-se
revisar a “4rea de influéncia’ nos Estudos de Impacto Ambiental (EIA/
RIMA) para incluir:

— gradientes salinos; — rotas migratdrias de fauna aqudtica;

— fluxos hidrodinidmicos sazonais; — interacoes ecoldgicas de
longo alcance.

Essa ampliagao estd alinhada ao principio da integralidade
ambiental e as recomendagoes da Convengao sobre Diversidade Bioldgica,

que pede uma abordagem ecossistémica na gestao de zonas costeiras e
marinhas.
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Defende-se a criagio de mecanismos de monitoramento
independente da biodiversidade na Margem Equatorial, envolvendo
universidades, institutos de pesquisa e comunidades tradicionais. Isso
aumentaria a transparéncia do licenciamento ambiental, conforme o
Acordo de Escaztiea Lein. 10.650/2003, que garantem acesso a informagao
ambiental. A ciéncia cidada, com a participagao de comunidades pesqueiras
e ribeirinhas na coleta de dados, democratizaria o conhecimento e
fortaleceria o controle social ambiental.

Propde-se suspender novas exploragoes na Margem Equatorial
até a conclusio de estudos oceanogréficos sobre a Pluma Amazénica e a
fauna hibrida. Essa medida segue o Principio 15 da Declaracao do Rio
de 1992, que afirma que a incerteza cientifica nao justifica a inagao na
prevengao de danos ambientais. O principio da precau¢io deve equilibrar
economia e ecologia.

CONCLUSAO

A Margem Equatorial, localizada na desembocadura do Rio
Amazonas, representa um ecossistema singular que atua como um
intermedidrio entre as dguas fluviais e as ocednicas, abrigando uma
intrincada rede de vida com relevincia mundial. Essa 4rea hibrida simboliza
a conexao ecoldgica consagrada no artigo 225 da Constituigao Brasileira.

A busca por petréleo coloca em risco os fundamentos do Direito
Ambiental no Brasil, como a precaugio e a responsabilidade socioambiental
do Estado, que requerem que o bem-estar ecoldgico tenha prioridade
sobre os interesses econdmicos. A concessao para a perfuragio na Margem
Equatorial, especialmente na 4rea da pluma do Rio Amazonas, demonstra,
em uma andlise superficial, que resultou de um processo decisério ambiental
sem um fundamento cientifico sélido, o qual pode ter falhado em avaliar
de maneira adequada o nivel de risco, infringindo a protegao para geragdes
futuras e o principio de no retrocesso ambiental.

A andlise deste caso também revela uma tendéncia estrutural no
licenciamento ambiental brasileiro: em projetos de grande importincia
econdmica ou estratégica, o discurso sobre “desenvolvimento”, “seguranca
energética” e “janela exploratéria” frequentemente serve como justificativa
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para ultrapassar limites ambientais. Em vez de o principio da precaugio
condicionar os investimentos, esses investimentos passam a moldar a
interpretacio desse principio. Isso representa um modelo administrativo
voltado para o lucro que preserva as formas do Direito Ambiental (EIA/
RIMA, condicionantes, compensac¢do), mas trivializa seu contetdo,
reduzindo a protegio a um custo que ¢ internalizado no projeto. Essa
mudanc¢a é incompativel com o artigo 225 da Constituigdo, com o
principio do in dubio pro natura e com a jurisprudéncia do STF e do
STJ que afirmam a supremacia da integridade ecolégica em relagio a
conveniéncia economica.

-

E importante lembrar que a recente histéria da inddstria
do petréleo jd evidenciou o alto custo dessa inversao de prioridades: o
derramamento da Chevron em 2011 na Bacia de Campos e o desastre
da plataforma Deepwater Horizon em 2010 no Golfo do México
demonstraram que a combinagao de falhas técnicas, pressao econdmica
e falta de fiscalizagio rigorosa pode levar a tragédias ambientais de grande
magnitude. Se ndo encararmos esses precedentes com seriedade, estaremos
condenados a repetir erros passados transferindo mais uma vez ao meio
ambiente e as futuras geragdes o 6nus de decisdes voltadas para lucros
imediatos.

Devemos nos lembrar que o Supremo Tribunal Federal, na ADPF
708/DF, declarou que a protegao ambiental é uma obrigacao legal, ¢ a falta
de agoes em politicas climdticas constitui uma viola¢do a Constituigao.
O Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp 883.656/RS, determinou que o
principio da precaugao alterao 6nusda prova, incumbindo ao empreendedor
a responsabilidade de demonstrar a seguranca de suas atividades. Além
disso, é essencial considerar o principio in dubio pro natura, que prioriza a
prote¢ao ambiental em situagoes de incerteza cientifica, guiando o Direito
Ambiental no Brasil.

Considerando as fraquezas detectadas, conclui-se que a licenga
ambiental na Margem Equatorial necessita de um novo modelo, que a Lei
n. 15.190/2025 disponibiliza os recursos para desenvolver. Assim, sugere-
se que o IBAMA, em seu papel e com fundamento no artigo 28 da lei
mencionada, crie Termos de Referéncia (TR) especificos e obrigatérios para
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ag6es na Foz do Amazonas. Esses TRs precisam reavaliar os conceitos de Area
de Influéncia Direta (AID) e Indireta (AIl) com base na funcionalidade do
ecossistema, integrando obrigatoriamente a abrangéncia e a conectividade
hidrodinAmica da Pluma Amazénica como elemento essencial para a
andlise de impactos. Esta iniciativa, sustentada pelo novo marco juridico, é
crucial para deixar para trds a atual abordagem desarticulada e garantir que
o licenciamento opere na mesma dimensao em que os processos ecoldgicos
vitais ocorrem, finalmente implementando os principios da precaugio e da
prevengao em um dos ecossistemas.

Essas orienta¢oes legais indicam um novo modelo de governanga
ecoldgica, onde a precaugio se torna uma obrigacio tanto juridica quanto
ética, transformando incertezas em acoes e riscos em limites civilizat6rios.
A aplicagao desses principios na Foz do Amazonas evidencia a necessidade
de salvaguardar o ecossistema mesmo na auséncia de certezas absolutas
sobre os danos potenciais. No contexto especifico, a falta de participacao
nao ¢ apenas um erro administrativo: contraria um padrio internacional
obrigatério de direitos humanos ambientais, j4 que a Conven¢io 169
da OIT exige uma consulta especifica a povos indigenas e comunidades
tradicionais que podem ser afetadas por atividades de extragao de recursos
naturais. Essa falha processual refor¢a a argumentacio de nulidade ou,
no minimo, ineficicia da licenca até que a consulta ocorra nas condigdes
apropriadas.

Prevenir ndo é somente uma questao de cautela técnica, mas uma
obrigac¢do constitucional e um reflexo da responsabilidade intergeracional.
O crescimento econdmico, mesmo que legitimo, nao deve prevalecer sobre
a vida ou a integridade dos ecossistemas — e quando isso acontece sob
o pretexto de urgéncia econémica, o Direito perde seu papel de limite
civilizatério. A Foz do Amazonas deve ser considerada um bem ambiental
nacional, e o processo de decisio ambiental deve abranger critérios
bioldgicos, oceanogrificos, legais e sociais, respeitando tanto o saber
tradicional quanto a ciéncia contemporinea.

O futuro do Direito Ambiental no Brasil estard ligado a percepgao
de juizes, gestores e legisladores de que a precaugao é uma demanda legal
frente A incerteza cientifica e a irreversibilidade dos danos, como afirmou
o Ministro Herman Benjamin. A conservagao da Foz do Rio Amazonas
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representa o compromisso do Brasil com a vida e o planeta, pois, conforme
exposto neste estudo, “a foz do Amazonas nio se limita a linha costeira,
mas se estende até onde a pluma fluvial mantém tragos de sua identidade
quimica no oceano, demarcando o ecétono entre o rio € o mar” (o autor).
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RESUMO

O uso crescente de sistemas de inteligéncia artificial (IA) no Poder
Judicidrio brasileiro, ainda que predominantemente voltado a atividades
de apoio e gestao processual, produz impactos indiretos relevantes sobre
a técnica deciséria e sobre a fundamentacio das decisoes judiciais. A
padronizagio de modelos decisérios, a reutilizagdo automatizada de
fundamentos e a utilizagdo de modelos de IA generativa intensificam
riscos ja conhecidos de fundamentagio aparente, agora potencializados
por ferramentas algoritmicas invisiveis aos jurisdicionados e aos demais
sujeitos processuais. Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
enquanto Corte responsdvel pela uniformiza¢io da interpretagio do
direito infraconstitucional e pela consolidagio do sistema de precedentes,
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desempenha um papel relevante na contengio de prdticas decisdrias que
fragilizam o controle recursal e o principio do contraditério. O presente
artigo analisa, sob uma perspectiva juridico-processual, os efeitos da
inteligéncia artificial sobre a fundamentacio judicial. Ao final, propoe
paridmetros minimos para assegurar que a técnica decisdria, mesmo em
ambiente tecnologicamente mediado, permanega compativel com o art.
489 do CPC, com a exigéncia constitucional de fundamentagao e com a
funcao institucional do STJ.

Palavras-chave: fundamentagio das decisdes judiciais; inteligéncia
artificial; técnica deciséria; precedentes; controle recursal.

ABSTRACT

The increasing use of artificial intelligence (Al) systems in the Brazilian
Judiciary, although predominantly focused on support and procedural
management activities, produces relevant indirect impacts on decision-
making techniques and the judicial reasoning. The standardization of
decision-making models, the automated reuse of justifications, and the
use of generative Al models intensify already known risks of apparent
justification, now potentiated by algorithmic tools invisible to litigants and
other procedural subjects. In this context, the Brazilian Superior Court of
Justice (STJ), as the Court responsible for standardizing the interpretation
of infra-constitutional law and consolidating the system of precedents,
plays a relevant role in containing decision-making practices that weaken
the control of appeals and the principle of adversarial proceedings. This
article analyzes, from a legal-procedural perspective, the effects of artificial
intelligence on judicial justification. Finally, it proposes minimum
normative provisions to ensure that a decision-making technique, even
in a technologically mediated environment, remains compatible with
Article 489 of the Brazilian Civil Procedure Code (CPC), along with the
constitutional requirement of reasoning and the institutional function of

the STJ.

Keywords: judicial reasoning; artificial intelligence; decision-making
technique; judicial precedents; appeals review.
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INTRODUCAO

A consolida¢ao do Superior Tribunal de Justica como Corte de
precedentes levou a uma reconfiguragao da técnica deciséria no Direito
Processual Civil brasileiro. Desde a entrada em vigor do CPC/2015,
a atuagdo do STJ deixou de se limitar a corregao pontual de decisoes
infraconstitucionais para assumir, de modo explicito, uma funcio
estruturante do sistema, orientada a uniformizacdo, a estabilidade e a
integridade das decisoes judiciais (arts. 926 € 927 do CPC). Nesse contexto,
a fundamentagio das decisoes judiciais ndo é apenas um elemento formal
de validade, mas também um instrumento institucional de governanca do
precedente, de controle democrético da jurisdigao e de racionalizagao do

acesso recursal.

Em paralelo, nos tltimos cinco anos a incorporacio de sistemas
de inteligéncia artificial (IA) pelo Judicidrio deixou de ser um experimento
para se tornar uma pritica institucional. Ferramentas de triagem de
processos, identificacio de precedentes, andlise de padroes decisérios e até
a elaboracao de minutas de decisao passaram a integrar a rotina de diversos
tribunais.

Embora tais tecnologias sejam qualificadas como instrumentos
de apoio, seus efeitos transbordam a esfera administrativa e incidem, ainda
que de modo indireto, sobre a forma de fundamentar as decisoes judiciais.
Nesse cendrio, o debate juridico desloca-se do plano da possibilidade
tecnoldgica para o da legitimidade constitucional: até que ponto o uso de
IA na elaboragao de decisoes é compativel com o dever de fundamentacio
e com a prépria ideia de jurisdi¢ao em um Estado Democrético de Direito?

A decisao judicial nao é um simples produto técnico, mas um
ato de poder que incide sobre direitos, liberdades e posigoes juridicas das
partes. Por essa razdo, a sua legitimidade nao decorre apenas da autoridade
institucional do érgao julgador, mas da exposicao ptiblica das razées que
sustentam o resultado. Nesse contexto, fundamentar significa permitir que
a decisio seja compreendida, aceita, cumprida, impugnada e controlada. E
por meio da fundamentagao que a jurisdicdo se submete a racionalidade e
se distingue do arbitrio.
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O advento da IA tensiona esse modelo cldssico, considerando que
os sistemas de linguagem e andlise de dados sao capazes de produzir textos
juridicamente estruturados, com referéncias normativas e jurisprudenciais
plausiveis. Contudo, a aparéncia formal de fundamenta¢io nao se
confunde com a efetiva atividade argumentativa exigida pelo processo
constitucional. Surge, entdo, o risco da elaboragio de uma decisio que,
embora linguisticamente sofisticada, nao reflita a deliberacao critica do
julgador sobre os argumentos do caso concreto ou acerca da interpretagio
e aplicacao da norma juridica. O risco nao estd, propriamente, no uso
da tecnologia, mas na naturalizagdo de uma racionalidade algoritmica
invisivel, que tende a reforcar decisbes formalmente motivadas, mas
materialmente opacas, o que dificulta o contraditério, o controle recursal
e a identificagao da ratio decidend.

Nesse contexto, a pergunta a ser feita ndo é se a IA pode ser
utilizada, mas qual é o lugar que ela pode ocupar e a fun¢io que ela pode
exercer na estrutura da decisao judicial. Se a tecnologia atua como um
instrumento de organizagao cognitiva, a sua compatibilidade ¢ possivel.
Se, ao contrério, opera como instincia substitutiva do raciocinio do juiz,
compromete-se o nicleo da jurisdi¢io e a responsabilidade humana pela
decisao.

O problema ganha contornos institucionais a partir das diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que, por meio
da Resolugao n. 615/2025, regulamenta a utiliza¢io de sistemas de IA
no Judicidrio. O ato normativo parte da premissa de que a tecnologia
pode apoiar, mas nao substituir o julgador. A decisao permanece um ato
humano, razao pela qual a IA deve ser compreendida e utilizada como uma
ferramenta auxiliar.

Essa opgio regulatéria dialoga diretamente com o dever
de fundamenta¢io previsto no Cédigo de Processo Civil (CPC).
A fundamentagio é o ponto de contato entre o exercicio do poder
jurisdicional e a exigéncia democrdtica de justificagio. Se a decisdo passa a
ser parcialmente produzida por sistemas cujo funcionamento for opaco ou
estatistico, surge uma tensao entre a eficiéncia tecnoldgica e a racionalidade
publica da decisao.
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Na pritica processual, o Superior Tribunal de Justica, como 6rgao
responsével por filtrar, selecionar e estabilizar a interpretagio do direito
infraconstitucional, recebe diretamente os efeitos produzidos por decisoes
padronizadas e por fundamentagées deficientes. A Corte é simultaneamente
destinatdria desses efeitos (na forma de aumento de recursos que discutem
nulidades por fundamentagao aparente) e agente de conten¢do (o fixar
parimetros normativos que orientam a técnica deciséria das instincias
ordindrias).

Ademais, o controle exercido pelo ST] por meio do recurso
especial depende diretamente da qualidade da fundamenta¢ao da decisao
recorrida. A fundamentagio deficiente, genérica ou excessivamente
automatizada compromete nao apenas o exame do mérito recursal, mas
também a prépria admissibilidade do recurso. A inteligéncia artificial, ao
potencializar priticas de reproducio argumentativa, dificulta a aplicacio
dos critérios tradicionais de controle recursal e exige uma releitura
contemporanea da técnica deciséria.

E nesse espago de tensio que se insere o presente artigo, que tem
o objetivo principal de examinar, de forma critica, a compatibilidade entre
o uso de IA na redagao de decisoes judiciais e o dever de fundamentagio,
tomando como eixos normativos o art. 489 do CPC e a Resolu¢ao CN]J
n. 615/2025 do CNJ. Para esses fins, parte-se da seguinte hipdtese central:
ainda que a inteligéncia artificial nio decida formalmente os processos
judiciais, ela exerce influéncia relevante sobre a forma como as decisoes
sio construidas, fundamentadas e replicadas, impondo ao STJ o dever
institucional de reafirmar a fundamentagio judicial como limite juridico
a automagio deciséria. A andlise ndo se volta aos aspectos técnicos da IA,
mas aos seus efeitos juridicos indiretos sobre a fundamentagao das decisoes
e sobre a func¢io uniformizadora do Tribunal.

1 O DEVER DE FUNDAMENTAGAO NO ART. 489 DO CPC:
RACIONALIDADE, CONTROLE E LEGITIMIDADE

O art. 489 do CPC representa uma das formula¢oes mais densas,
no Direito brasileiro, do dever de fundamentagao das decisoes judiciais.
Nio se trata de mera exigéncia formal de motivagio, mas da definigao
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de um modelo qualitativo de decisao, orientado pela transparéncia
argumentativa e pelo enfrentamento efetivo das questoes relevantes'.

O dispositivo delimita um contetido minimo da fundamentagao
e estabelece que nio se considera fundamentada a decisio que se limita a
invocar normas ou precedentes de forma genérica, que deixa de enfrentar
argumentos capazes de infirmar a conclusio adotada ou que utiliza
conceitos juridicos indeterminados sem explicitar sua concretizagao no
caso (entre outras hipdteses). A norma, portanto, impée ao juiz o dever de
tornar visivel o percurso racional que conecta os fatos as normas juridicas.

A fundamentagio éuma condi¢io de controle recursal (s6 é possivel
impugnar adequadamente uma decisao cujas razoes sejam explicitadas),
viabiliza o principio do contraditério substancial (pois as partes podem
verificar se seus argumentos foram efetivamente considerados) e assegura
a racionalidade sistémica do Direito (as decisoes judiciais se integram em
rede, dialogando com outras decisoes e normas juridicas).

Nesse contexto, a fundamentagao ¢ mais do que uma justificativa
posterior 4 tomada de decisao pelo julgador, porque integra o préprio
processo de decidir. A decisao vilida nao ¢ apenas aquela que chega a um
resultado correto, mas a que o faz por meio de um caminho argumentativo
reconstrufvel. E por isso que a doutrina contemporinea associa o dever de
fundamentagao 2 ideia de razdo publica, isto ¢, o juiz deve decidir de modo
que sua decisao possa ser compreendida por qualquer observador racional,
ainda que dele discorde’.

! Sobre o assunto: CARDOSO, Oscar Valente. As trés vinculagées da fundamentagio
das decisées judiciais no processo civil: pedidos, provas e precedentes. Sao Paulo:
Dialética, 2022.

? No sentido de que a legitimidade da decisio judicial depende da justificagio racional
que possa ser aceita no espago publico, ainda que contestdvel: MACCORMICK, Neil.
Retorica e o estado de direito: uma teoria da argumentagio juridica. Tradugio Conrado
Hubner Mendes, Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. (Cole¢io
teoria e filosofia do Direito). Ainda, sobre a compreensio de que a decisio judicial
deve ser justificdvel em um discurso racional aberto a todos os participantes potenciais:
ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como
teoria de fundamentagio juridica. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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A introdugao de IA na redagao das decisoes tensiona diretamente
essa estrutura. Sistemas algoritmicos operam por padroes, correlagdes
e probabilidades extraidas de grandes bases de dados. A sua légica ¢é
predominantemente estatistica e nao argumentativa. Quando um modelo
sugere trechos de decisio com base em casos anteriores, ele reproduz
regularidades, mas nao necessariamente reconstrdi o raciocinio juridico

singular exigido pelo art. 489 do Cédigo de Processo Civil’.

Ha4, assim, o risco de o modelo de IA produzir uma fundamentagao
que parega adequada, mas que nao resulte do enfrentamento concreto dos
argumentos das partes. Pode haver mera repeti¢ao de férmulas, precedentes
ou estruturas tipicas de decisoes semelhantes, sem que o caso especifico
tenha sido verdadeiramente analisado. Nessa hipétese, a fundamentagio
torna-se aparente, razoes pelas quais a decisio viola o padrao qualitativo
imposto pelo CPC.

Ao se analisar o raciocinio juridico como uma pratica sistémica, o
Direito se constréi em redes de decisoes interligadas, nas quais os padroes
desempenham um papel relevante para a coeréncia. Contudo, existe o
risco de fossilizagao interpretativa, quando a repeti¢ao de padroes substitui
0 juizo critico sobre o caso concreto. Em complemento, a aplicagao acritica
de modelos algoritmicos pode intensificar exatamente esse fendmeno?.

Com base no contetido do § 1° do art. 489 do CPC, a utilizagao
de IA 56 é compativel com o dever de fundamentagio se nio comprometer a
centralidade do juizo humano na elaboracio da decisao. A tecnologia pode
auxiliar na identificagio de precedentes, na organizacio de argumentos e
na estruturagao do texto, mas a avaliagao da pertinéncia dos fundamentos,
a ponderagio de principios e o enfrentamento dos argumentos das partes
sao tarefas indelegdveis do juiz.

3 Acerca da fundamentagio como uma parte integrante do préprio processo de decidir:
TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975.

4 Sobre o assunto, especialmente a decisio judicial como um processo argumentativo
estruturado e a necessidade de controle racional e justificativo: DORIGO, Stefano
(org.). 1l ragionamento giuridico nell'era dell'intelligenza artificiale. Pisa: Pacini,
2020.
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Assim, o dever de fundamentacio funciona como um critério de
controle da prépria tecnologia, ao impedir que a eficiéncia algoritmica
se converta em atalho decisério. A decisao judicial continua sendo um
ato de responsabilidade pessoal, cuja legitimidade depende da exposigao
consciente e critica das razdes que a sustentam. A inteligéncia artificial
pode participar do ambiente cognitivo da decisdo, mas no pode substituir
a racionalidade publica que a fundamentagao expressa.

2 A RESOLUGAO N. 615/2025 DO CNJ E O MODELO DE IA COMO
FERRAMENTA COGNITIVA

A regulamentagio do uso de inteligéncia artificial no Judicidrio
brasileiro, por meio da Resolugio n. 615/2025 do Conselho Nacional de
Justica (que substituiu e revogou a Resolugao n. 332/2020), representa um
marco institucional na tentativa de compatibilizar a inova¢io tecnoldgica
com as garantias processuais. O ato normativo parte da premissa de que a
IA nao é um sujeito decisério, mas um instrumento de apoio a atividade
humana do julgador. Essa distin¢ao é essencial para preservar a legitimidade
da jurisdigao.

A resolugio estabelece diretrizes como a supervisaio humana
obrigatéria (art. 2°, V, e art. 3°, VII), a rastreabilidade dos sistemas (art.
20, IX), a transparéncia sobre o uso de ferramentas algoritmicas (art. 1°,
art. 20, XII, e art. 3°, II) e a vedacdo a delegacio integral da atividade
jurisdicional.

Nao se trata apenas da imposicao de regras técnicas, mas de uma
arquitetura normativa que busca impedir a transferéncia do nicleo decisério
para a mdquina. Assim, o juiz permanece responsavel pelo contetido da
decisdo, ainda que tenha utilizado sistemas de IA na sua elaboragao.

Essa op¢io regulatéria dialoga diretamente com o dever de
fundamentagao previsto na Constituigao e no CPC. Ao exigir supervisao
humana, o CN]J reconhece que a decisdo judicial nao pode ser reduzida a
um produto automatizado. O ato de julgar envolve valoragées normativas,
interpretacio de principios, apreciagao de argumentos e responsabilidade
institucional, ou seja, por elementos que nao podem ser capturados por
modelos estatisticos.
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Contudo, a mera previsio de supervisio humana nao resolve
todos os problemas. E possivel que o juiz revise formalmente um texto
gerado por IA sem efetivamente reconstruir o raciocinio subjacente.
Nessa hipdtese, a supervisao se torna superficial e a autoria humana da
decisdo passa a ser apenas formal. Surge o risco de uma valida¢ao acritica
de conteddo algoritmico, incompativel com a concepgao de deliberacio
judicial.

A Resolucio n. 615/2025 do CNJ também enfatiza, em diversos
dispositivos, a necessidade de transparéncia quanto ao uso de sistemas de
IA. Essa exigéncia ¢ relevante nio apenas para fins administrativos, mas
para a prépria legitimidade da decisao. Se a tecnologia desempenhou um
papel relevante na elaboragio do texto decisério, é preciso assegurar que
o processo de produgio da decisao permanega compativel com o controle
intersubjetivo tipico da jurisdigao.

Outro ponto importante é a exigéncia de auditabilidade dos
sistemas. Embora voltada principalmente & governanga institucional,
essa diretriz tem reflexos na prética processual. Quanto mais opaco for o
funcionamento do sistema utilizado, maior o risco de que adecisao incorpore
elementos cuja origem e légica ndo sejam plenamente compreendidas pelo
julgador. Isso fragiliza a fundamentacio, pois a decisao passa a se apoiar,
ainda que indiretamente, em processos cognitivos nao transparentes.

Portanto, a Resolugio n. 615/2025 nio legitima qualquer uso
de IA pelos juizes e tribunais, mas apenas aquele que se mantenha dentro
do modelo de apoio cognitivo. A tecnologia pode organizar dados,
sugerir estruturas, indicar precedentes, mas a escolha dos fundamentos,
o enfrentamento dos argumentos das partes e a definicio do sentido
normativo da decisao permanecem sob responsabilidade do juiz.

Essa concepgao converge com a leitura sistemdtica do art. 489,
§ 1°, do CPC. A fundamentagio nao pode ser delegada a um sistema
que opera por padrées estatisticos e ndo por justificagio normativa. A
inteligéncia artificial pode contribuir para a eficiéncia e a coeréncia, mas
nao pode substituir a atividade deliberativa que caracteriza o exercicio da
jurisdigao.

Em sintese, a Resolugao CNJ n. 615/2025 oferece um quadro
normativo que reconhece o potencial daIA, mas estabelece limites: a decisao
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judicial ¢ um ato humano e a tecnologia deve permanecer subordinada a
racionalidade publica que a fundamentacao expressa. O problema nao estd
na utilizagao da IA em si, mas a forma como essa aplica¢do se articula com
a responsabilidade pessoal do julgador.

3 O RISCO DA FUNDAMENTAGAO ALGORITMICA APARENTE

A utilizagao de IA na redagao de decisdes traz um risco especifico:
a produgao de decisdes que aparentam estar bem fundamentadas, mas que
nao resultam do efetivo enfrentamento dos argumentos do caso concreto.
Trata-se do fendmeno que se pode chamar de fundamentagao algoritmica
aparente, que produz textos estruturados, coerentes e tecnicamente
corretos, mas desprovidos de deliberacao judicial genuina’.

Os sistemas de linguagem sao capazes de reproduzir padroes
argumentativos tipicos, citar dispositivos legais, mencionar precedentes e
organizar a decisao em partes formais. Contudo, essa capacidade decorre
da identificagdo de regularidades em grandes bases de dados, mas nio da
compreensdo normativa do caso singular. O modelo de IA gera o que é
provével, nao o que é necessariamente justificado.

A aplicagao acritica de IA intensifica esse risco. Os modelos
algoritmicos operam justamente por generalizagido de padrées. Se o juiz
passa a conflar excessivamente em textos gerados com base em decisoes
anteriores, pode ocorrer uma espécie de “fossilizagao” do Direito, em que a
singularidade do caso é superada pela média estatistica dos casos passados.

Ressalta-se que o problema nao estd na existéncia de padroes,
mas na sua transformacio em atalhos decisérios. A decisio deixa de ser o
resultado de uma ponderagao consciente entre argumentos e passa a ser a
aplicagao quase automdtica de estruturas pré-formatadas, em modelos pré-
elaborados que sdo encaixados ao caso (e se abandona o caminho inverso,
de primeiro verificar se o caso se enquadra — ou nio — no padrio de texto

> Asaplicagoes de IA nos processos judiciais sdo analisadas no capitulo 5 de: CARDOSO,
Oscar Valente. Inteligéncia artificial, direito e processo. Sio Paulo: Dialética, 2024.
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anterior). A fundamentagio, nesse contexto, cumpre uma funcio retdrica,
mas nio cognitiva.

Aluz do § 1° do art. 489 do CPC, essa pritica nio observa a
fundamentagao minima. O dever de fundamentagao exige que o juiz
enfrente os argumentos relevantes das partes e explicite por que adota
determinada interpretagdo, aplica ou afasta certo precedente. A simples
repeti¢do de férmulas ou estruturas tipicas nao satisfaz esse dever, ainda
que o texto seja formalmente bem elaborado e persuasivo.

O Direito, embora estruturado sistemicamente, é uma prética de
justificacdo normativa e nio um mero mecanismo de reproducio de padroes
decisérios. A racionalidade juridica nao se confunde com a regularidade
estatistica, ou seja, decidir nao significa apenas repetir solugdes frequentes,
mas selecionar, entre alternativas interpretativas possiveis, aquela que pode
ser publicamente justificada a luz do ordenamento juridico. A decisio
judicial envolve juizos interpretativos, valoragoes e responsabilidade
argumentativa, elementos que pressupoem um processo deliberativo
consciente e que nio podem ser integralmente automatizados. Como
observa Stefano Dorigo, o raciocinio juridico nio consiste em operacio
de correspondéncia mecanica entre dados e resultados, mas em atividade
prética orientada por razdes, na qual o julgador deve explicitar os critérios
que tornam a solugio aceitdvel no plano juridico e institucional (Dorigo,
2020).

Assim, a utiliza¢ao de inteligéncia artificial s6 é compativel com
o dever de fundamenta¢io quando o texto gerado funciona como material
bruto, a ser criticamente revisado, ajustado e assumido pelo julgador. O
juiz deve reconstruir o raciocinio, verificar a pertinéncia dos fundamentos
e adaptar a decisdo a singularidade do caso. Sem essa etapa, a autoria
humana torna-se ficticia.

Logo, o risco da fundamentagio algoritmica aparente reforca a
necessidade de compreender a IA como uma ferramenta, mas nao como
instancia deciséria. A tecnologia pode ampliar o horizonte cognitivo do
juiz, mas nao pode substituir o exercicio da razio pritica que fundamenta
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a decisao judicial. Caso contrdrio, a jurisdi¢do se desloca do plano da
justificacao publica para o da produgao técnica de textos.

4 AUTORIA HUMANA, RESPONSABILIDADE DECISORIA E
TRANSPARENCIA ALGORITMICA

A decisao judicial pressupoe autoria humana nao apenas em
sentido formal, mas material. Assinar a decisio nio basta: é necessdrio
que o julgador tenha efetivamente participado da elaboragao de seus
fundamentos, assumindo-os como resultado de sua prépria deliberagao. A
autoria, nesse contexto, ¢ indissocidvel da responsabilidade deciséria, que
¢ um elemento estrutural da jurisdigao.

Quando os sistemas de IA passam a colaborar na redagao de
decisoes, surge a questdo da distribui¢ao de responsabilidade. Se o texto
decisério é substancialmente gerado por um modelo algoritmico e apenas
revisado de modo superficial, a autoria humana torna-se frégil. O juiz deixa
de ser autor para tornar-se um mero validador de contetdo produzido por
sistema que opera segundo ldgicas estatisticas e critérios nio plenamente
transparentes.

Essa situagao compromete a prépria concepgao de jurisdi¢ao. A
decisio judicial é imputdvel a um sujeito investido de autoridade publica,
que responde institucional e, em certos casos, juridicamente por seus atos.
Essa imputabilidade pressupoe o dominio cognitivo sobre as razdes da
decisao. Se parte relevante do raciocinio estiver encapsulada em modelos de
dificil explicagio, a responsabilidade se dilui e a legitimidade democratica
da decisdo se enfraquece.

-

E nesse ponto que a transparéncia algoritmica se torna uma
exigéncia correlata ao dever de fundamentagao. Nao basta que o resultado
seja inteligivel, mas é preciso que o processo de sua elaboracio seja
compativel com a racionalidade puablica. Se a IA desempenhou um papel
relevante, deve haver clareza sobre como foi utilizada, sob pena de a decisao
apoiar-se, ainda que indiretamente, em mecanismos opacos.

A transparéncia, aqui, nao significa revelar cédigo-fonte, mas
garantir que o juiz compreendeu o contetdo gerado, avaliou criticamente
as suas sugestes e assumiu conscientemente as razdes que integram a
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decisdo. O que nio é admissivel é que o raciocinio decisério seja justificado,
de fato, por critérios internos do sistema, enquanto, de direito, se atribui
a0 juiz a autoria plena.

Tal exigéncia dialoga com as normas da Resolugao n. 615/2025 do
CNYJ, que reforgam a supervisao humana e a necessidade de rastreabilidade
dos sistemas. A supervisio, contudo, nio pode ser meramente formal. E
preciso que o juiz seja capaz de reconstruir o percurso argumentativo que
conduziu a decisdo, independentemente da tecnologia utilizada como
apoio.

A manutencio da autoria humana também ¢ essencial para o
principio do contraditério e para o controle recursal. As partes impugnam
razdes juridicas, nao probabilidades estatisticas. Se a decisao resulta de
padrdes algoritmicos nao explicitados, o espaco de impugnagao se reduz. A
fundamentagio deixa de ser um terreno comum de debate e se transforma
em superficie textual que encobre processos cognitivos inacessiveis.

Nesse contexto, o dever de fundamentagio atua como barreira
contra a despersonalizacdo da decisio judicial, porque assegura que,
mesmo em um ambiente tecnologicamente sofisticado, a decisao seja o ato
de um sujeito que justifica publicamente suas escolhas normativas. A A
pode ampliar o repertério informacional do juiz, mas nao pode substituir
a responsabilidade que caracteriza o exercicio da jurisdigao.

Assim, autoria humana e transparéncia algoritmica nio sio
exigéncias opostas, mas complementares. A tecnologia sé é legitima quando
integrada a um processo decisério cujo centro de gravidade permanece na
deliberagio consciente do julgador.

5 LNTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO RACIONALIDADE AMPLIADA E
NAO SUBSTITUTIVA

A relagdo entre inteligéncia artificial e fundamentagio nao deve ser
reduzida a uma oposi¢ao entre Tecnologia e Direito. Sistemas algoritmicos
podem contribuir significativamente para a qualidade das decisoes, desde
que compreendidos como instrumentos de racionalidade ampliada e nao
como substitutos da deliberagio judicial.
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A TA pode auxiliar na identificagio de precedentes relevantes,
na detecgio de incoeréncias internas, na organizagio de grandes
volumes de informagio e na estruturagao lgica do texto decisério. Essas
fungoées, quando bem utilizadas, refor¢am a consisténcia e a clareza da
fundamentagao. O problema surge quando o auxilio técnico se transforma
em dependéncia deciséria.

A racionalidade juridica, diferentemente da racionalidade
algoritmica, nio se esgota na regularidade de padroes. Ela envolve
interpretagdo, ponderagao, consideracio de valores e avaliagio das
consequéncias normativas das escolhas realizadas. Essas operagdes exigem
juizo prético, sensibilidade ao contexto e responsabilidade institucional,
elementos que nio podem ser plenamente capturados por modelos
estatisticos.

O uso legitimo da inteligéncia artificial, portanto, depende de
um ponto de equilibrio: a tecnologia deve ampliar o horizonte cognitivo
do juiz, sem deslocar o centro da decisiao. A escolha dos fundamentos,
a valoracdo dos argumentos das partes e a interpretacio das normas
continuam sendo tarefas humanas. A mdquina pode sugerir caminhos,
mas o juiz escolhe, justifica e responde por eles.

Esse modelo é coerente com o § 1° do art. 489 do CPC, que exige
fundamentagio concreta e especifica, e com a Resolugao n. 615/2025 do
CNYJ, que veda a delega¢io da atividade deciséria. A tecnologia é integrada
a jurisdi¢do como um meio e nao como fim. A decisdo continua a ser um
ato de razio publica e ndo um produto técnico de otimizagao de padroes.

Ao compreender a IA como racionalidade ampliada, evita-se
tanto o tecnofetichismo quanto o tecnopessimismo. A tecnologia nao
¢ uma ameaga intrinseca 2 fundamentagio, mas tampouco ¢ a solugio
automdtica para seus problemas. Tudo depende de como ¢ utilizada e de
quais limites normativos sio observados.

Em sintese, a legitimidade da decisao judicial apoiada por
inteligéncia artificial depende de preservar a estrutura bdsica da jurisdicao:
um sujeito responsdvel que decide, justifica e se expoe ao controle publico.
A TA pode estar presente no ambiente cognitivo da decisao, mas nio pode
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ocupar o lugar da razdo pritica que fundamenta o exercicio do poder
jurisdicional.

6 TECNICA DECISORIA E PRECEDENTES NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Cédigo de Processo Civil de 2015 modificou a forma como
as decisoes judiciais devem ser concebidas, justificadas e controladas
no ordenamento juridico brasileiro, a fim de adequar substancialmente
a legislagao processual ao texto constitucional. O legislador abandonou
definitivamente a légica de um processo orientado apenas a solucio
individual do litigio para adotar um modelo decisério de vocagio sistémica,
no qual cada decisio judicial passa a ser potencialmente integrada a um
corpo normativo-jurisprudencial mais amplo, dotado de pretensao de

coeréncia, estabilidade e previsibilidade (art. 926 do CPC).

Nesse novo paradigma, a técnica deciséria deixa de ser
compreendida como um simples método de redagio da sentenga ou do
ac6rdao e assume a natureza de categoria juridico-institucional, diretamente
relacionada 4 fungao que cada érgao jurisdicional exerce no sistema. A
decisio judicial nio se esgota mais na resposta ao caso concreto, mas dialoga
com precedentes passados, projeta efeitos sobre casos futuros e condiciona
o comportamento dos demais érgaos jurisdicionais, especialmente quando

emanada de tribunais superiores®.

E nesse contexto que o Superior Tribunal de Justica consolida a
sua atuacdo como Corte de precedentes infraconstitucionais, incumbida
nao apenas de corrigir interpretagoes divergentes da legislacio federal,
mas de produzir padrées decisérios dotados de eficicia vinculante nas
hipéteses legalmente previstas, capazes de orientar todo o sistema de justica
(Marinoni, 2019). Os arts. 926 e 927 do CPC explicitam essa missao, ao
impor aos tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e observar
os precedentes qualificados, atribuindo-lhes fun¢io normativa.

¢ TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Napoli: Editoriale Scientifica,
2007. (Lezioni magistral; 18). Ainda: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao
a vinculagdo. 5. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023.
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As decisoes do ST] nao se destinam apenas a solugio do litigio
concreto, mas atuam como referenciais normativos para milhares de
julgamentos nas instincias ordindrias. Nesse contexto, a fundamentagio
dos seus julgamentos assume dupla fungao: (a) legitimar democraticamente
a decisdo perante as partes e a sociedade’; (b) e estruturar a coeréncia
do sistema, ao oferecer parimetros claros para replicagio, distingio ou
superagao do entendimento firmado.

A técnica deciséria, portanto, passa a ser um elemento relevante
para o cumprimento dessa fungao institucional. A coeréncia jurisprudencial
nao se constréi apenas por meio da repeticao de resultados, mas pela
repeti¢io racional de fundamentos. O precedente nao é a conclusio isolada,
mas o conjunto argumentativo que a sustenta. Logo, a fundamenta¢io
das decisoes do STJ (e, em consequéncia, das instdncias ordindrias que a
elas se vinculam) deve tornar visivel a ratio decidendi, permitir o controle
recursal e assegurar o contraditério substancial. Nao se trata apenas de
decidir de modo coerente, mas de explicitar por que se decide, em termos
que permitam a replicagdo legitima do precedente e a identificacao de
eventuais distingoes (distinguishing) ou superagoes (overruling).

A hipétese sustentada neste texto é que a inteligéncia artificial
nio altera diretamente o ato decisério, mas modifica estruturalmente
as condigoes de controlabilidade da decisao judicial, razao pela qual o
dever de fundamentagao passa a exercer uma fungio adicional, de tornar
auditdvel o processo argumentativo humano.

7 INTELIGNI::NCIA ARTIFICIAL E TRANSFORMAGCAO DA FOMAGCAO
DA DECISAO JUDICIAL

Esse redesenho do papel do STJ traz consigo uma consequéncia
relevante, de que a qualidade da fundamentagao passa a ser condigao de
efetividade do sistema de precedentes. Decisoes padronizadas, genéricas
ou excessivamente sintéticas (ainda que formalmente observem os incisos
pertinentes do § 1° do art. 489 do CPC) fragilizam a fun¢ao orientadora

7 Sobre a fun¢io democrdtica da fundamentagao: DWORKIN, Ronald. O império do
direito. Traducio Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
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do Tribunal e comprometem a seguranga juridica. A técnica deciséria, nesse
cendrio, ndo pode ser reduzida a um instrumento de produtividade, sob
pena de converter precedentes em férmulas opacas, incapazes de orientar
adequadamente os 6rgaos jurisdicionais inferiores.

A introdugao de tecnologias de apoio decisério, como a
inteligéncia artificial, potencializa essa tensdo. Ao facilitar a reutilizacio
de fundamentos, a replicagio de modelos e a sele¢io automdtica de
precedentes, tais ferramentas incidem diretamente sobre a técnica deciséria
adotada, o que exige do ST] maior aten¢io a preservagao da fundamentacio
qualificada como requisito do precedente. A Corte nao apenas julga casos,
mas também modela a forma como os casos devem ser julgados.

Reitera-se que a inteligéncia artificial ndo é (a0 menos
formalmente) substituta do julgador humano na tomada de decisoes (Katsh;
Rabinovich-Einy, 2017). Os sistemas empregados operam sob a légica do apoio
a decisao e nao da decisao automatizada. Essa distin¢ao é relevante, porque
o questionamento juridico a ser feito nao estd na delegagio explicita do ato
decisério 2 miquina, mas na mediagao tecnoldgica invisivel do processo
de formagao da convicgao judicial.

Essa mediag¢do indireta desafia a aplicagio das categorias
tradicionais do Direito Processual. Ao influenciar a sele¢ao dos argumentos,
a priorizagio de precedentes e a padronizacio de estruturas decisdrias,
a inteligéncia artificial passa a influenciar o modo como as decisdes sio
construidas, ainda que a assinatura final permane¢a humana. A técnica
deciséria passa a ser moldada por sugestoes algoritmicas, cujos critérios
de funcionamento nem sempre sio transparentes para as partes, para os
tribunais superiores ou para a prépria comunidade juridica.

Nesse cendrio, impde-se diferenciar dois planos diferentes:

(a) o primeiro diz respeito aos usos diretos da inteligéncia artificial,
normalmente regulados por atos administrativos do Conselho Nacional de
Justica e de cada tribunal, voltados a eficiéncia, a gestao e a racionalizacio
do fluxo processual;

(b) o segundo refere-se aos usos indiretos da IA, que afetam a
fundamentagio das decisoes judiciais, a andlise e individualizagio do
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caso concreto e a reprodugio de padroes argumentativos, sem controle
normativo especifico.

A relevancia desse segundo aspecto é subestimada. Os sistemas
que sugerem automaticamente os acordaos a ser usados como paradigmas
e os modelos decisérios tendem a reforcar uma légica de replicagao
argumentativa, na qual a singularidade do caso concreto cede espago a
repeticio de estruturas decisérias previamente validadas. Embora essa
dinAmica possa aumentar a eficiéncia, também intensifica riscos de
fundamentagio aparente, especialmente quando combinada com a pressao
institucional por produtividade.

Para o Superior Tribunal de Justiga, essa questao assume uma
gravidade especifica. Como Corte responsdvel pela uniformizagio da
legislagao federal, o STJ se torna o principal ponto de convergéncia (e de
tensio) dos efeitos produzidos por decisdes padronizadas nas instincias
ordindrias. A Corte recebe recursos oriundos de decisdes que, muitas
vezes, reproduzem fundamentos sugeridos por sistemas automatizados, o
que dificulta a identificacio da ratio decidendi e compromete o controle
recursal.

Recorda-se que o recurso especial, por sua prépria natureza,
pressupde a existéncia de uma decisao recorrida cuja fundamentagio
permita o exame da correta aplicagio de norma legislativa federal. O
STJ ndo revisita fatos e provas; sua atuagdo incide sobre a interpretagao
juridica explicitada na decisao impugnada. Quando essa fundamentagao
for genérica, padronizada ou excessivamente dependente de remissoes
automdticas, o objeto do controle recursal se fragiliza. Assim, o ST] passa a
enfrentar decisoes cuja estrutura formal de motivagao oculta um processo
decisério parcialmente invisivel.

Além disso, ao influenciar a sele¢ao de acérdaos acerca de questoes
de direito que serdo afetadas ao procedimento do recurso especial repetitivo
(para a formagao de um precedente vinculante) e a organizagao de modelos
argumentativos, inteligéncia artificial nio altera apenas a forma como as
decisoes sio produzidas, mas também a qualidade da informagao juridica
disponivel para o controle recursal. O STJ recebe decisoes que aparentam
ter coeréncia, mas cuja fundamentagio pode nio revelar, de maneira
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transparente, o percurso argumentativo efetivamente trilhado pelo érgao

julgador.

A mediagao tecnoldgica pode gerar um fendmeno de opacidade
deciséria indireta. Parte do raciocinio que conduziu a decisio (como a
priorizagao de determinados ac6rdaos ou precedentes sugeridos por sistemas
de apoio a tomada de decisdo) nio aparece explicitamente no texto. O
controle recursal, tradicionalmente baseado na andlise dos fundamentos
expostos, encontra-se diante de decisdes cuja dimensao implicita ndo ¢é
acessivel as partes, tampouco ao tribunal revisor.

8 PARAMETROS DE CONTENCAO DA DECISAO ALGORITMICA
PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A fundamentacio deficiente produz um efeito paradoxal. De um
lado, a decisao aparentemente cumpre os requisitos formais e, de outro,
nao oferece substrato argumentativo suficiente para que o STJ verifique
a correta aplicacio da norma federal controvertida. O Tribunal nao
pode suprir a fundamentagao inexistente, sob pena de substituir o érgao
julgador de origem e violar os limites constitucionais do recurso especial.
O resultado é um bloqueio institucional, em que o vicio decisério impede
o exame do mérito e transforma a discussdo recursal em debate sobre a
prépria estrutura da decisao.

H4, assim, um dilema institucional, tendo em vista que o ST]J
deve preservar o rigor do modelo recursal e exigir decisoes devidamente
fundamentadas, o que compreende obstar que vicios estruturais reiterados
comprometam a funcdo uniformizadora da Corte.

Nesse contexto, o desafio para o STJ nio se limita & corregao
pontual de decisoes deficientes (com base no § 1° do art. 489 do CPC),
mas envolve a necessidade de reafirmar parimetros normativos claros sobre
a técnica deciséria, capazes de assegurar que o uso de tecnologias de apoio
nao comprometa a transparéncia, a rastreabilidade e a responsabilidade
argumentativa. O controle recursal, em ambiente de uso de modelos de
inteligéncia artificial, exige ndo apenas a andlise do conteudo da decisao,
mas também a preservagio das condigdes que tornam esse conteddo
controldvel.
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Logo, o STJ] deve atuar como um agente de contencio da
opacidade deciséria, ao delimitar os parimetros da fundamentagio
que tornem o processo decisério juridicamente rastredvel. A Corte nao
controla diretamente o funcionamento dos sistemas tecnoldgicos, mas
pode condicionar a sua utilizagao a observincia de exigéncias normativas
de fundamentacio.

Para esse fim, deve ser feita uma interpretagio dos incisos do §
1o do art. 489 do CPC a luz da mediagao tecnoldgica. A exigéncia de
fundamentagio qualificada passa a incluir nao apenas o enfrentamento dos
argumentos das partes e a explicitacio da ratio decidendi, mas também a
necessidade de tornar visiveis as razées humanas que justificam a adogio de
modelos sugeridos por sistemas de apoio. Em sintese, a decisao judicial nao
pode se limitar a reprodugio acritica de recomendagdes automatizadas.

Além disso, o STJ pode desempenhar um papel relevante ao
estabelecer que a utilizagao de técnicas como a reproducao de modelos
decisérios nio dispensa a demonstragio de pertinéncia fético-juridica.
No ambiente digital de automacao, a remissao exige ainda maior rigor
metodoldgico para obstar a opacidade argumentativa.

Outro aspecto importante refere-se ao controle da identificagao
da ratio decidendi. A opacidade deciséria tende a diluir a distingao entre
fundamentos determinantes e argumentos acessérios, o que dificulta
a aplicacdo uniforme dos precedentes. O STJ, ao exigir que as decisoes
das instancias ordindrias explicitem as razoes determinantes do resultado,
fortalece a estrutura do sistema de precedentes e reduz o espaco para
decisoes baseadas em padroes implicitos®.

Ressalta-se que a contengao da opacidade nao significa
resisténcia a inovagao tecnoldgica. O papel do ST] nio é o de obstaculizar
ou dificultar o uso de ferramentas de apoio, mas sim o de estabelecer os
limites juridicos de sua integragao ao processo decisério. A tecnologia pode
ampliar o acesso a informagcao e favorecer a coeréncia jurisprudencial, mas

8 Acerca da transparéncia deciséria: KATSH, Ethan; RABINOVICH-EINY, Orna.
Digital justice: technology and the internet of disputes. Oxford: Oxford University
Press, 2017.
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nao pode substituir o dever de justificar racionalmente o exercicio da
jurisdigao.

Nesse sentido, o ST] pode contribuir para a construgio de um
modelo de transparéncia deciséria compativel com a era digital, no qual
a fundamentagdo judicial funcione como espaco de tradu¢io juridica
do suporte tecnoldgico. A decisio deve explicitar as razoes pelas quais
determinado precedente foi considerado aplicdvel, por que uma distingao foi
afastada ou por que um modelo decisério foi adotado, independentemente
da origem da sugestao.

CONCLUSAO

A incorporagio de inteligéncia artificial 4 prdtica jurisdicional
representa uma das transformagées mais relevantes da histéria recente do
Judicidrio. Ferramentas algoritmicas prometem eficiéncia, padronizacio e
capacidade de processamento informacional em escala inédita.

Contudo, a decisio judicial nio é mero produto técnico, mas um
ato de poder legitimado pela razio publica. E nesse ponto que o dever de
fundamentagao assume papel central como limite e critério de integracao
da tecnologia ao processo decisério.

O examedo § 1° do art. 489 do CPC revela que a fundamentagio,
no modelo processual brasileiro, nao é uma formalidade, mas uma exigéncia
qualitativa. Decidir implica enfrentar argumentos, justificar a escolha
interpretativa e explicitar o caminho racional que conduz ao resultado.
A decisao sé é véilida quando se apresenta como produto de deliberagio
consciente, capaz de ser compreendida, criticada e controlada pelas partes
e pelas instAncias superiores. Essa estrutura nio pode ser substituida por
textos que apenas reproduzem padroes linguisticos ou estatisticos.

A Resoluc¢io n. 615/2025 do Conselho Nacional de Justica parte
dessa mesma premissa ao conceber a IA como instrumento de apoio, e
nao como instancia deciséria. O modelo normativo adotado preserva a
centralidade da supervisao humana, da rastreabilidade e da responsabilidade
do juiz. Ainda assim, a simples previsao de supervisao nio elimina o risco
de deslocamento da racionalidade deciséria para o plano algoritmico,
sobretudo quando a revisao humana se torna meramente formal.
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O fenémeno da fundamentagio algoritmica aparente evidencia
esse risco. Sistemas de IA podem produzir decisdes formalmente
estruturadas, mas isso ndo garante que os argumentos das partes tenham
sido efetivamente considerados. A decisdo pode tornar-se repeticao de
padroes médios e nao uma resposta singular ao caso concreto. Embora
o Direito funcione como um sistema de padrées, a decisao juridica é um
ato de justificagio normativa e nao uma simples aplicagio estatistica de
regularidades.

A preservagao da autoria humana ¢, portanto, uma condigao de
legitimidade. A decisdao ¢ imputdvel a um sujeito que assume suas razoes
e responde por elas. Se o nicleo argumentativo for transferido, ainda que
indiretamente, para sistemas automatizados e opacos, a responsabilidade
se dilui e a jurisdi¢ao perde inclusive uma parte de sua base democrdtica.
A transparéncia sobre o uso de IA e a efetiva compreensio, pelo juiz, dos
fundamentos incorporados ao texto decisério sao exigéncias que decorrem
diretamente do dever de fundamentagio.

Ao mesmo tempo, a IA nao deve ser vista como elemento
incompativel com a racionalidade juridica. Se for utilizada como
instrumento de organizagdo cognitiva, pode ampliar o acesso a precedentes,
revelar inconsisténcias e melhorar a estrutura argumentativa. Nessa
perspectiva, a tecnologia atua como uma forma de racionalidade ampliada,
mas nio substitutiva. O centro da decisio continua sendo a delibera¢ao
humana, orientada por normas e responsabilidade institucional.

Em sintese, a compatibilidade entre inteligéncia artificial e
fundamentagao depende de um equilibrio normativo claro: a tecnologia
pode integrar o ambiente cognitivo da decisao, mas nio pode ocupar o
lugar da razdo prdtica que legitima o exercicio da jurisdi¢do. O art. 489
do CPC e a Resolugao n° 615/2025 do CN]J oferecem as balizas desse
equilibrio, que reforcam que a decisao judicial ¢, antes de tudo, um ato de
justifica¢io publica, atribuido a um sujeito responsdvel.

Assim, a questdo principal nao é se a IA participard da prética
jurisdicional (o que, efetivamente, ji ocorre), mas sob quais condicoes.
A resposta, a luz do modelo constitucional de processo, é a de que a
inteligéncia artificial pode auxiliar a justica, mas a decisdo continua sendo
humana, porque s6 a razio que se expde, explica-se e deixa-se contestar é
compativel com o Estado de Direito.
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RESUMO

O presente artigo analisa a prisao preventiva sob a ética do critério da
irreversibilidade, propondo um pardmetro hermenéutico rigoroso para sua
decretagao. A partir do diagndstico da banalizagio da prisao cautelar no
Brasil e do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional (ADPF
347), demonstra-se que a prisio preventiva, de natureza excepcional,
somente se legitima diante de perigo concreto, iminente e irrepardvel a
ordem publica, 4 instru¢do criminal ou a aplicagao da lei penal. Com base
na dogmadtica contemporinea, na jurisprudéncia dos tribunais superiores
e na andlise comparada de sistemas estrangeiros, defende-se que o critério
da irreversibilidade atua como filtro racionalizador dos principios da
proporcionalidade, homogeneidade e subsidiariedade, preservando a
liberdade como regra e a prisio como wultima ratio no Estado Democritico
de Direito.
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Palavras-chave:  prisio  preventiva; irreversibilidade;  garantias
fundamentais; processo penal brasileiro; proporcionalidade.

ABSTRACT

This article analyzes preventive detention from the perspective of the need
to characterize the irreversibility of the right it aims to protect, proposing
a rigorous hermeneutic criterion for its decree. Starting from the diagnosis
of the trivialization of this measure in Brazil, evidenced by alarming
statistical data and the recognition of an “unconstitutional state of affairs”
in the prison system, it seeks to demonstrate that precautionary detention,
due to its exceptional and severe nature, is only legitimized in the face of
a concrete, imminent, and irreparable danger to public order, criminal
investigation, or the application of criminal law. Based on contemporary
criminal procedural doctrine, the consolidated jurisprudence of higher
courts, and a comparative analysis with the German, Portuguese, and
Argentine legal systems, the study proposes the irreversibility criterion
as a rationalizing filter that unifies and enhances the principles of
proportionality, homogeneity, and subsidiarity. The work distinguishes
situations where this irreversibility is present, such as in crimes against
life and the activities of armed criminal organizations, from those where
it is absent, such as in non-violent property crimes and tax offenses,
where reparable damages should be addressed by alternative measures.
It is concluded that observing the irreversibility criterion reinforces the
ultima ratio character of preventive detention, aligning its application with
the constitutional values of the Democratic State of Law and offering an
objective paradigm for controlling judicial discretion.

Keywords: preventive detention; irreversibility; fundamental guarantees;
criminal procedure; proportionality.

1 INTRODUGAO

O sistema de justica criminal brasileiro enfrenta uma crise
sistémica e endémica, cujo sintoma mais agudo ¢ a hipertrofia do sistema
carcerdrio. Este cendrio, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
como um “estado de coisas inconstitucional” no julgamento da Arguicao
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de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, revela uma
cultura de encarceramento que subverte as garantias fundamentais e
transforma a excegao em regra. No epicentro dessa disfungdo, encontra-
se a prisdo preventiva, a mais drdstica das medidas cautelares, cuja
aplica¢ao massiva e, por vezes, automadtica, contribui decisivamente para a
superlotagio e a degradagdo das condigoes prisionais.

A dimensao do problema é empiricamente demonstrével. Dados
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e de outras institui¢oes revelam
um quadro alarmante: um percentual significativo da populacio carcerdria
brasileira é composto por presos provisérios, ou seja, individuos que
aguardam julgamento sem uma condenacio definitiva (CN]J [...], 2024).
Mais revelador ainda ¢ o fato de que, mesmo apés a implementagio das
audiéncias de custédia — concebidas como um filtro contra prisoes ilegais
—, a manutengao da prisdo preventiva ocorre em cerca de 59% dos casos,
enquanto a liberdade é concedida em apenas 41% (Audiéncias [...], 2025).
Tais niimeros nao refletem um mero exercicio de aplicagao da lei, mas
sim uma patologia sistémica que banaliza a restri¢do da liberdade antes da
culpa formada.

A raizdessadistor¢ao reside, em grande medida, naindeterminagao
semdntica e na vagueza conceitual dos requisitos legais para a decretagao
da prisao preventiva, dispostos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal
(CPP). A férmula “garantia da ordem publica”, em particular, tornou-se
uma cldusula aberta, um significante flutuante que, na prdtica forense,
tem sido preenchido por contetidos diversos e, nao raro, incompativeis
com a natureza estritamente instrumental da cautelaridade penal (Lopes
Jr., 2021). Sob o manto dessa expressao polissémica, a prisao preventiva é
frequentemente desvirtuada de sua finalidade processual para se converter
em uma inconstitucional antecipagao de pena (Ferrajoli, 2002), uma
resposta simbdlica ao clamor publico, muitas vezes inflamado por uma
cobertura mididtica punitivista. O legislador, ciente dessa patologia,
promoveu alteragao recente no CPP (Lei n. 13.964/2019), inserindo o § 2°
ao artigo 313 para vedar expressamente a decretagao da prisao preventiva
“com a finalidade de antecipagio de cumprimento de pena”. Contudo, tal
positivagao, embora meritdria, arrisca-se a ser indcua sem a ado¢io de uma
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chave interpretativa mais rigorosa para os préprios fundamentos do artigo

312.

E nesse contexto que o presente estudo propde a tese da
irreversibilidade como um critério hermenéutico fundamental e
racionalizador para a aplicagao da prisao preventiva. Defende-se que a
medida cautelar mais gravosa do ordenamento juridico somente se legitima
quando o bem juridico que se visa proteger estiver sob a amea¢a de um
dano concreto, iminente e, crucialmente, irrepardvel. A légica é direta:
se a liberdade de um cidadao presumidamente inocente serd sacrificada,
tal sacrificio s6 pode ser justificado pela necessidade imperiosa de evitar
um mal maior e definitivo, que a posterior atuagio jurisdicional nio seria
capaz de reverter.

Este artigo buscard, portanto, aprofundar e expandir essa
premissa, demonstrando como o critério da irreversibilidade nio apenas
confere densidade e objetividade aos vagos conceitos legais, mas também
funciona como um principio unificador que potencializa a aplicagio dos
postulados da proporcionalidade, subsidiariedade e homogeneidade. Ao
fazé-lo, pretende-se oferecer um paradigma tedrico-pritico que possa
contribuir para estancar a banalizagio da prisao cautelar e realinhar a pratica
judicidria brasileira com os ditames de um processo penal verdadeiramente
democrdtico e garantista.

Metodologia: adota-se o método dogmdtico, com abordagem
analitica e comparada, buscando a integracao entre doutrina, jurisprudéncia
e dados empiricos recentes.

2 A TENSAO INTRINSECA: A CAUTELARIDADE PENAL FACE AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A decretagio da prisio preventiva materializa um dos pontos de
maior tensao no sistema de justica criminal: o conflito entre a necessidade
de assegurar a eficicia do poder punitivo estatal e o dever de resguardar
o direito fundamental a liberdade de um individuo sobre quem recai a
presungao de inocéncia. A compreensdo adequada desse instituto exige,
portanto, uma andlise aprofundada de seus fundamentos constitucionais e
de sua correta inser¢do na teoria geral das medidas cautelares.
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2.1 APRESUNCAO DE INOCENCIA COMO NORMA DE TRATAMENTO
E A PRISAO COMO ULTIMA RATIO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LVII, estabelece que “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Este postulado,
pilar do Estado Democritico de Direito, nao se resume a uma mera regra de
julgamento, que impde o 6nus da prova a acusacio. Conforme a doutrina
mais abalizada, a presuncao de inocéncia ¢, antes de tudo, uma norma de
tratamento, que impoe ao Estado o dever de tratar o acusado como nao
culpado ao longo de toda a persecucio penal (Badaré, 2012).

Essa perspectiva tem uma consequéncia direta e inafastdvel para
o regime das prisoes cautelares: a liberdade é a regra, e a prisao antes do
trnsito em julgado, a mais drdstica exce¢io. A prisao preventiva, ao impor
o cércere a um sujeito juridicamente inocente, representa uma violéncia a
essa norma de tratamento. Sua legitimidade, portanto, é condicionada a
uma justificacio robusta e excepcionalissima, devendo ser manejada como
medida de ultima ratio (Brasil, 2018).

A reforma processual penal introduzida pela Lei n. 12.403/2011
reforgou esse cardter subsididrio ao criar um extenso rol de medidas cautelares
diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do CPP. Com isso, rompeu-se
com o modelo bindrio anterior (“prisao ou liberdade”), estabelecendo um
sistema escalonado no qual a prisao preventiva somente se torna cabivel
quando demonstrado, em concreto, que nenhuma das outras medidas se
revela adequada ou suficiente para acautelar o risco processual (art. 282,
§ 6°, CPP). A cultura inquisitéria, contudo, ainda resiste a essa 16gica,
mantendo a prisio como a resposta primdria e preferencial do sistema

(Lopes Jr., 2024).

2.2 A TEORIA GERAL DAS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO
PENAL: A SUPERACAO DA LOGICA CIVILISTA

A construgio de uma teoria sélida sobre as cautelares penais
demanda a superacio da transposi¢do acritica de conceitos oriundos
do processo civil. Doutrinadores como Aury Lopes Jr. alertam para a
impropriedade de se utilizar categorias como fumus boni iuris (“fumaca
do bom direito”) e periculum in mora (“perigo na demora”) no ambito
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processual penal, pois estas nao capturam a especificidade da tutela cautelar
que incide sobre o direito fundamental 4 liberdade (Lopes Jr., 2021).

A utilizacgado de terminologia imprecisa nao ¢ um mero
preciosismo académico; ela tem consequéncias priticas profundas.
Conceitos vagos como periculum in mora permitem que a magistratura
justifique a prisdo com base em um “perigo” genérico e abstrato para o
processo, sem a necessidade de especificar a natureza exata do risco. Essa
imprecisio fomenta a discricionariedade judicial e abre as portas para
decisoes baseadas em presuncoes e nao em fatos concretos, perpetuando a
cultura do encarceramento.

Em contraposi¢io, uma dogmadtica processual penal autdnoma
propoe categorias préprias, que forcam uma andlise mais rigorosa e
vinculada a materialidade do caso:

*  Fumus Commissi Delicti: Em vez da “fumaca do bom direito”
da parte, o que se exige no processo penal é a “fumaca da
prética de um delito”. Este requisito, previsto na parte final
do artigo 312 do CPD, traduz-se na necessidade de prova da
existéncia do crime (materialidade) e indicios suficientes de
autoria ou participagao. Nio se trata de um juizo de certeza,
mas de um juizo de probabilidade qualificada, lastreado em

elementos informativos concretos colhidos na investigacio
(Pacelli, 2023).

»  Periculum Libertatis: Este é o nticleo da andlise cautelar e o
conceito que substitui com vantagem o genérico periculum
in mora. A questdo a ser respondida nio é se hd um perigo
na demora do processo, mas sim se a liberdade do imputado
(libertatis) representa um perigo concreto (periculum) para a
eficdciada persecugao penal (Lopes]r.,2021). O foco se desloca
de uma abstra¢io (o tempo) para uma realidade concreta (o
risco que a pessoa em liberdade oferece). Este perigo deve
ser real, atual e devidamente demonstrado, e nio meramente
presumido. As hipdteses legais de “garantia da ordem publica”,
“conveniéncia da instrugio criminal” e “assegurar a aplicagao
da lei penal” sao, em esséncia, manifestacoes do periculum
libertatis que demandam comprovagao fdtica (Prado, 2023).
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A adogio dessa terminologia mais precisa impoe uma mudanca
fundamental na argumentacao judicial. O juiz nao pode mais se limitar a
afirmar a existéncia de um risco genérico; ele é compelido a identificar e
fundamentar qual perigo especifico a liberdade daquele individuo, naquele
momento, representa para o processo ou para a sociedade. Essa exigéncia
de concretude, nascida na doutrina, foi progressivamente absorvida pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores, como se verd a seguir.

2.3 OS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP SOB O FILTRO DA
JURISPRUDENCIA SUPERIOR

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica (STJ) tem desempenhado um papel crucial na
conformagao constitucional dos requisitos da prisio preventiva,
estabelecendo balizas interpretativas que visam conter a arbitrariedade e
reforgar o cardter excepcional da medida. Trés diretrizes se destacam:

¢ Rejeigio da Gravidade em Abstrato: E entendimento pacifico
e reiterado que a gravidade abstrata do delito, por si s6, nao
constitui fundamento idéneo para a decretagio da prisio
preventiva (Brasil, 2016, 2024). A hediondez do crime, a
pena elevada cominada ou a repercussio social do fato nao
autorizam a segregagio cautelar (Prado, 2023). A decisdo
deve se basear em elementos concretos que demonstrem a
periculosidade real do agente, extraida do modus operandi ou
de outras circunstincias féticas, e ndo em meras ilagoes sobre
a natureza do tipo penal imputado.

* Exigéncia de Fundamentagao Concreta: Como coroldrio da
primeira diretriz, os tribunais superiores exigem que a decisao
que decreta a prisdo preventiva seja fundamentada em dados
empiricos e concretos extraidos dos autos, que demonstrem a
efetiva necessidade da medida. A mera repeti¢ao dos termos
legais (“para garantia da ordem publica”) ou a utilizagao
de fundamentagao genérica, aplicivel a qualquer caso
semelhante, é rechagada por configurar constrangimento
ilegal (Brasil, 2021). O periculum libertatis nao se presume,
prova-se.
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* O Requisito da Contemporaneidade: De desenvolvimento
mais recente, mas de importincia capital, ¢ a exigéncia de
contemporaneidade entre os fatos que justificam a prisio e o
ato que a decreta. A urgéncia, inerente a toda medida cautelar,
pressupée um risco presente ou iminente. Fatos pretéritos,
ainda que graves, nao podem, isoladamente, fundamentar
um decreto prisional, pois nio demonstram um perigo atual.
Conforme assentado pelo STE notadamente no julgamento
do HC 138.850/PR, a auséncia de contemporaneidade
esvazia a natureza cautelar da prisao e a converte em indevida
antecipagio de pena (Brasil, 2018). Um lapso temporal
significativo entre a data do fato e a decretagio da custédia
indica a auséncia do periculum libertatis e torna a medida
desnecessdria e ilegal.

Essas balizas jurisprudenciais, embora representem um avango
civilizatério, revelam um paradoxo: enquanto os tribunais superiores
refinam a dogmdtica da prisao preventiva em uma dire¢do garantista, a
prética das instdncias ordindrias, como demonstram os dados do CNJ,
parece estagnada em uma légica punitivista. Essa disson4ncia evidencia que
as diretrizes abstratas, por si sés, podem ser insuficientes para transformar
uma cultura judicial arraigada. Torna-se imperativo, portanto, buscar um
critério interpretativo que seja nio apenas teoricamente sofisticado, mas
também pragmaticamente eficaz para forcar uma andlise mais rigorosa no
momento da decisao, em primeira instincia. O critério da irreversibilidade
se apresenta como essa ferramenta.

3 O PRINCIPIO DA IRREVERSIBILIDADE COMO CRITERIO
DELIMITADOR DA CAUTELARIDADE MAXIMA

A proposta de condicionar a prisdo preventiva a necessidade
de evitar um dano irreversivel nao busca criar um novo requisito legal,
mas sim oferecer uma lente hermenéutica poderosa para interpretar os
requisitos jd existentes de forma restritiva e constitucionalmente adequada.



A CAUTELARIDADE EXTREMA E O CRITERIO DA IRREVERSIBILIDADE: REPENSANDO OS
FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Este critério, ao unificar e dar concretude a outros principios processuais,
serve como um filtro de racionalidade contra a banalizagio da medida
cautelar mais extrema.

3.1 A GENESE DO CONCEITO E SUA TRANSPOSICAO CRITICA PARA
O PROCESSO PENAL

O conceito de irreversibilidade como limite 4 concessio de
medidas de urgéncia tem sua origem mais explicita no processo civil.
O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 300, § 3°, veda a concessao
da tutela de urgéncia de natureza antecipada “quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisao”. A ratio da norma ¢é clara: impedir
que uma decisao proviséria, baseada em cognigao sumdria, produza efeitos
féticos que ndo possam ser desfeitos caso o julgamento final, apés cognicio
exauriente, seja em sentido contrdrio. O legislador busca proteger a
efetividade da sentenga de mérito, evitando que ela se torne indcua.

A transposicao dessa l6gica para o processo penal deve ser feita de
forma critica e com uma conclusio « fortiori. Se o ordenamento juridico
veda a antecipacao de tutela que gere efeitos patrimoniais irreversiveis, com
muito mais razio deve-se rechagar uma medida cautelar que imp6e o mais
irreversivel dos danos no 4mbito do processo: a privagio da liberdade de
um individuo presumidamente inocente. A perda da liberdade, ainda que
por um dia, ¢ um dano que jamais poderd ser plenamente reparado. O
tempo nao volta, e a micula de uma prisao injusta, ainda que seguida de
absolvicao, deixa cicatrizes indeléveis na vida, na honra e na dignidade do
cidadao (Carnelutti, 2001).

Portanto, a aplicagao do critério da irreversibilidade no processo
penal inverte o sinal da andlise: a prisao preventiva, em si mesma, é a medida
que gera o efeito fitico mais préximo do irreversivel. Sua decretagao, por
conseguinte, sé pode ser legitimada pela necessidade de se evitar um dano
ainda mais grave e igualmente irreversivel, que a liberdade do acusado
tornaria provével.
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3.2 DEFININDO A IRREVERSIBILIDADE NO CONTEXTO PENAL: O
DANO CONCRETO E IRREPARAVEL

No contexto da cautelaridade penal, a irreversibilidade nao pode
ser um conceito abstrato. Ela deve ser definida como um risco concreto,

iminente e irrepardvel aum bem juridico de elevada importincia. Um dano

¢ considerado irrepardvel ou irreversivel quando, uma vez consumado, a

posterior prolagio da senten¢a condenatdria se torna ineficaz para restaurar

o statu quo ante ou para proteger o bem juridico violado.

A aplicagio desse critério exige uma andlise casuistica rigorosa,

distinguindo riscos reais e irreversiveis de perigos meramente especulativos

ou de danos repardveis:

Risco Irreversivel: A ameaca crivel e circunstanciada de morte
auma testemunha-chave ou a vitima. Se aameaca se concretiza
e a pessoa é morta, a instrugao processual é permanentemente
prejudicada e, mais grave, uma vida é perdida. A sentenga
final nao pode ressuscitar a vitima. Da mesma forma, a prova
de um plano de fuga iminente para um pais sem acordo de
extradicao representa um risco irreversivel a aplicaco da lei
penal.

Dano Repardvel: O risco de dissipagio patrimonial em um
crime de peculato. Embora grave, o dano ¢ de natureza
econdmica e, portanto, repardvel. O Estado dispée de um
arsenal de medidas cautelares patrimoniais, como o sequestro,
o arresto ¢ o bloqueio de bens, que sio adequadas e suficientes
para acautelar o erdrio, sem a necessidade de se recorrer a
medida extrema da prisao (Badaré, 2012).

Risco Especulativo: A mera alegacio de que o acusado, em
liberdade, poderd voltar a delinquir (“risco de reiteracao
delitiva”), quando desacompanhada de elementos concretos e
atuais que indiquem essa probabilidade, nao passa de um juizo
de futurologia. Fundamentar a prisao em uma periculosidade
presumida, e nio demonstrada, transforma a cautelar em
medida de seguranga, violando sua natureza instrumental e o
principio da presuncio de inocéncia (Badaré, 2012).
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3.5 A IRREVERSIBILIDADE COMO COROLARIO DA
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

O critério da irreversibilidade atua, fundamentalmente, como
uma ferramenta para operacionalizar o principio da proporcionalidade,
especialmente em sua dimensao de proporcionalidade em sentido estrito
(a ponderacio entre o custo da medida e o beneficio que ela gera). A prisao
preventiva sé serd proporcional se o dano irreversivel que ela visa evitar for
mais grave do que o dano, também irreversivel, que a prépria prisao causa

a liberdade do individuo.

Nesse ponto, a tese da irreversibilidade dialoga diretamente
com as construgdes doutrindrias de Gustavo Badaré e com o principio da
homogeneidade.

* DProporcionalidade e a Pena Provdvel: Gustavo Badard
sustenta, com acerto, que a prisao cautelar é inerentemente
desproporcional se a provével san¢do a ser aplicada ao final
do processo, em caso de condenagdo, nao for privativa de
liberdade (Badard, 2008). A méxima ¢é lapidar: “se nio se vai
prender ao final, nao se pode prender durante o processo!”.
A decretagio de uma medida cautelar irreversivel (prisao)
para garantir a aplicagio de uma pena final reversivel (multa,
restrigio de direitos) ou menos gravosa (regime aberto
ou semiaberto) representa uma inversio de valores e uma
flagrante violagdo da légica do sistema. O mal causado pela
cautelar nio pode ser maior que o mal que a san¢io final
infligira.

* Principio da Homogeneidade: Este principio, derivado da
proporcionalidade e jd reconhecido em julgados do STJ,
veda a imposi¢ao de uma medida cautelar mais gravosa que
a prépria pena projetada (Brasil, 2021). Embora algumas
decisdes demonstrem certa resisténcia em aplicar este principio
em sede de habeas corpus, por considerd-lo um exercicio
de futurologia sobre a dosimetria da pena, sua observincia
¢ um imperativo légico. O critério da irreversibilidade
reforca e operacionaliza o principio da homogeneidade: a
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decretacio da prisao (medida irreversivel) é manifestamente
desproporcional e heterogénea quando o resultado provével
do processo é uma sang¢ao nio privativa de liberdade.

Dessa forma, a irreversibilidade nio se apresenta como um
principio isolado, mas como um conceito aglutinador. Ele funciona como
o eixo central que conecta e confere sentido pratico aos demais limites
constitucionais e legais da prisao preventiva. Uma medida sé é proporcional
se o bem irreversivel que protege supera o custo da privacao da liberdade.
Ela s6 ¢ necessdria e subsididria se as alternativas menos gravosas forem
ineficazes para impedir o dano irreversivel. E o risco sé é contemporaneo
se a ameaca de dano irreversivel for iminente. A andlise da irreversibilidade,
portanto, forca o julgador a realizar um exercicio completo de ponderagao,
restaurando a excepcionalidade que a lei exige e a Constitui¢ao impde.

4 ANALISE CATEGORICA DA IRREVERSIBILIDADE: UM ESTUDO DE
CASOS

A eficdcia do critério da irreversibilidade como ferramenta
analitica se revela em sua aplicagao a situacoes concretas. A seguir, detalha-
se, a partir da matriz proposta no esbogo inicial, como a anilise do risco
de dano irrepardvel permite distinguir as hipdteses em que a prisio
preventiva pode ser justificada daquelas em que se mostra flagrantemente
desproporcional. A chave da anilise ndo reside na etiqueta do tipo penal,
mas na natureza do bem juridico ameagado e na existéncia de alternativas
eficazes para sua protegao.

41 HIPOTESES DE ALTA IRREVERSIBILIDADE (JUSTIFICACAO
PLAUSIVEL)

Nestas situagdes, a liberdade do acusado representa um perigo
concreto, iminente e irrepardvel a bens juridicos de méxima importancia, e
as medidas cautelares alternativas se mostram, em regra, insuficientes para
neutralizar o risco.

* Crimes Contra a Vida e Integridade Fisica: Em casos de

homicidio, feminicidio, ou diante de ameacas de morte
graves, criveis e circunstanciadas, especialmente em contextos
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de violéncia doméstica, o risco de consumacio do delito é a
epitome do dano irreversivel. A vida e a integridade fisica,
uma vez ceifadas ou gravemente lesadas, nio podem ser
restauradas. A prisao preventiva, aqui, ndo visa antecipar a
pena, mas sim cumprir uma fung¢ao cautelar em seu sentido
mais puro: impedir a destruicao do préprio objeto de tutela
do processo. A liberdade do agressor representa um perigo
direto e intolerdvel a vitima, tornando a segregacao a wultima
ratio necessiria para a preservagao de um bem maior.

Lideranga de Organizagao Criminosa Armada em Atividade:
A prisao de lideres de facgdes criminosas armadas, quando
baseada em provas concretas de que, em liberdade, eles
continuariam a comandar atos de violéncia, extorsio e terror,
também se justifica sob o prisma da irreversibilidade. O bem
juridico protegido transcende a mera ordem publica em
sentido abstrato; trata-se da seguranga coletiva e da prépria
capacidade do Estado de manter o monopélio da forga. O dano
irreversivel ¢ a continuidade de uma campanha de violéncia
que vitimiza a sociedade e corrdi as institui¢oes. A prisio se
legitima nao pela gravidade dos crimes passados, mas pela
necessidade imperiosa de interromper um ciclo de violéncia
em curso que outras medidas, como o monitoramento
eletronico, seriam incapazes de conter.

4.2 HIPOTESES DE AUSENCIA DE IRREVERSIBILIDADE (JUSTIFICACAO
IMPLAUSIVEL)

Nestas categorias, o dano potencial causado pela liberdade do
acusado, embora juridicamente relevante, é de natureza repardvel, ou o
risco é difuso e especulativo. A existéncia de medidas alternativas adequadas
torna a prisao preventiva uma medida desnecessdria e desproporcional.

Crimes Patrimoniais sem Violéncia ou Grave Ameaga: Em
delitos como furto simples, estelionato, apropriagao indébita
ou receptagdo, o bem juridico atingido ¢ o patriménio. O
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dano, por sua natureza, ¢ eminentemente repardvel por
meios econdmicos. O ordenamento juridico oferece um
vasto leque de medidas cautelares reais (sequestro, arresto,
hipoteca legal) e pessoais (fianga, suspensao de atividade
econdmica) perfeitamente capazes de garantir o futuro
ressarcimento da vitima e o perdimento de bens (Badard,
2012). Sacrificar a liberdade de um individuo para proteger
um interesse patrimonial reversivel é uma inverso axiolégica
que viola frontalmente a proporcionalidade. A prisao, nestes
casos, assume um cardter puramente punitivo e exemplar,
divorciado de qualquer necessidade cautelar real.

Crimes Fiscais e de “Colarinho Branco”: A mesma légica
se aplica aos crimes contra a ordem tributdria, o sistema
financeiro e a administragao publica, como sonegacio fiscal,
evasao de divisas e, em muitos casos, lavagem de dinheiro. O
prejuizo ao erdrio ou ao sistema financeiro, por maior que seja,
¢ de natureza econdmica e, portanto, repardvel. A execu¢io
fiscal, o perdimento de bens e valores, e a imposi¢io de multas
s30 os instrumentos adequados para a recomposi¢ao do dano.
A prisao preventiva em tais casos frequentemente se desvia de
sua fun¢io para servir como espetdculo mididtico ou como
meio de coer¢do para a celebragio de acordos, finalidades
espurias ao processo penal. Medidas como o afastamento
de fungoes publicas, a proibigao de contratar com o poder
publico ¢ o bloqueio de ativos sio muito mais eficazes e
menos gravosas.

O quadro a seguir sistematiza essa andlise, integrando o critério da
irreversibilidade com o principio da subsidiariedade, ao apontar as medidas
cautelares alternativas que deveriam ser prioritariamente consideradas.
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Quadro 1 — Matriz de Andlise da Irreversibilidade e Subsidiariedade

dinheiro

fi-

sistema
nanceiro

vel via execucio
e perdimento

de bens)

Hipétese|Direito|Risco de Dano | Adequacio  da | Medidas Caute-
Delitiva Protegido | Irreversivel Prisiao Preventiva | lares Alternativas
Adequadas (Art.
319, CPP)
Homicidio /| Vida e in-| Altissimo (Ris- | Justificada Insuficientes, em
Ameaga grave [ tegridade | co de consu- regra, para neutra-
e concreta 2 | fisica macio do dano lizar o risco.
vida irrepardvel)
Roubo com |Patrimé- | Alto (Violéncia [ Admissivel, com | A ser avaliada, mas
arma de fogo | nio e vida/ | letal como meio | fundamentagao | geralmente insufi-
/ Latrocinio | integridade | ou resultado) concreta ciente dada a vio-
fisica léncia empregada.
Furto simples | Patriménio | Baixo/Nulo | Excepcionalissima | Fianca; sequestro
/ Estelionato (Dano  repara- | / Inadequada de bens; monitora-
vel economica- mento eletronico;
mente) comparecimento
periddico.
Trafico de | Sadde put- | Médio  (Risco | Restrita e funda- [ Monitoramento
drogas (vare- | blica de reiteragdo, | mentada na insu- | eletrénico; proibi-
jo, sem vio- dano social di- | ficiéncia das alter- | ¢ao de frequentar
léncia) fuso) nativas locais; recolhimen-
to noturno.
Organizagao |O r d e m | Alto (Risco de | Justificada Insuficientes, em
criminosa | publica e|continuidade regra, para desar-
armada (lide- | seguranca | de atos violen- ticular a cadeia de
ranga) coletiva tos) comando.
Crimes fiscais | Ordem eco- | Baixo/Nulo | Excepcionalissima | Sequestro/arresto
/ Lavagem de | némica e | (Dano repari- | / Inadequada de bens; fianca;

suspensdo de ati-
vidade econdmica;
proibi¢do de con-
tratar com o poder

publico.

Esta matriz demonstra que a andlise focada na irreversibilidade

do dano oferece um caminho objetivo e fundamentado para a tomada
de decisao, forcando o julgador a justificar ndo apenas a necessidade da
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cautela, mas a inadequagio de todas as outras medidas menos invasivas, em
estrita observancia ao cardter de w/tima ratio da prisao preventiva.

5 A PERSPECTIVA DO DIREITO COMPARADO: CRITERIOS DE
RACIONALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA

A anilise de outros sistemas juridicos que compartilham com
o Brasil a tradigio romano-germénica e o compromisso com os direitos
fundamentais revela a existéncia de mecanismos legislativos e dogmadticos
mais refinados para o controle da prisao preventiva. O estudo dos modelos
alemao, portugués e argentino oferece valiosas ligoes e reforca a pertinéncia
de critérios como a proporcionalidade e a andlise estrita do risco processual.

51 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
(VERHALTNISMASSIGKEITSPRINZIP) NO DIREITO ALEMAO

O direito processual penal alemao oferece um paradigma de
controle rigoroso da prisao preventiva (Untersuchungshaft). O Cédigo
de Processo Penal (Strafprozessordnung — StPO) condiciona a medida a
requisitos estritos ¢ cumulativos: 1) uma forte suspeita da prdtica do crime
(dringender latverdacht); e 2) a presenga de um dos fundamentos taxativos
para a detengao, como o risco de fuga (Fluchtgefahr), o risco de destruicao
de provas (Verdunkelungsgefahr) ou, em casos excepcionais de crimes graves,

o risco de reiteracao (Wiederholungsgefahr) (§ 112 StPO).

O elemento central do sistema alemao, contudo, é a submissio
de toda e qualquer decretagao de prisao ao principio da proporcionalidade
(VerhiltnismdfSigkeitsprinzip). Este principio, de status constitucional, nao
¢ uma mera cldusula retérica; ele é um comando vinculante que exige que
a medida seja adequada, necessdria e proporcional em sentido estrito. Isso
significa que a prisao preventiva sé pode ser ordenada se medidas mais
brandas forem insuficientes e se a gravidade da intervencio na liberdade
do acusado nao for desproporcional em relagio a importincia do caso e,
crucialmente, & pena esperada (zu erwartende Strafe). A doutrina alema
¢ unissona ao afirmar que a Untersuchungshaft nao pode servir como
antecipa¢io da pena e deve ter como finalidade exclusiva a garantia do
processo de conhecimento ou da futura execu¢ao penal.
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5.2 A SUBSIDIARIEDADE E A PROPORCIONALIDADE EXPRESSAS NO
PROCESSO PENAL PORTUGUES

O modelo portugués é ainda mais explicito em sua opgao
legislativa pela racionaliza¢ao. O Cédigo de Processo Penal (CPP) de 1987,
alinhado a Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa, estabelece um sistema
de controle multinivel. Primeiramente, o artigo 202° do CPP restringe a
aplicacdo da prisao preventiva a um rol de crimes especificos, geralmente
definidos por um patamar minimo de pena (por exemplo, crimes dolosos
puniveis com pena de prisio de mdximo superior a 5 anos) ou pela sua
natureza (criminalidade violenta ou altamente organizada).

Mais importante, o artigo 193° do CPP consagra expressamente
os principios que devem reger a aplicacio de todas as medidas de coagao:

1. Principio da Adequa¢io e Proporcionalidade: O n.° 1 do
dispositivo determina que as medidas devem ser “adequadas
as exigéncias cautelares que o caso requerer e proporcionais a
gravidade do crime e as san¢des que previsivelmente venham
a ser aplicadas”. Esta redagio positiva e inequivoca codifica o
principio da homogeneidade, tornando-o um requisito legal
explicito e afastando a discricionariedade judicial sobre sua
aplicacio.

2. Principio da Subsidiariedade: O n.° 2 do mesmo artigo
estabelece que a prisio preventiva “s6 pode ser aplicada
quando se revelarem inadequadas ou insuficientes as outras
medidas de coagdo”, consagrando o cardter de u/tima ratio da
medida.

5.3 A LOGICA DO RISCO PROCESSUAL NO SISTEMA ARGENTINO

O sistema processual penal argentino, especialmente apés as
reformas alinhadas & Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos,
também adota um modelo restritivo, centrado na nog¢io de risco processual
(riesgo procesal). A doutrina e a jurisprudéncia, em conformidade com os
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (como nos
casos Bayarri vs. Argentina e Lipez Alvarez vs. Honduras), consolidaram
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o entendimento de que a prisiao preventiva s6 pode ter como finalidade
legitima a neutralizacio de dois riscos especificos: o perigo de fuga (peligro
de fuga) e o perigo de obstrugao da investigagio (entorpecimiento de la
investigacion) (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2006, 2008).
Em conformidade com o art. 7.5 da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos e o art. 9.3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
o direito de ser julgado em liberdade ¢ a regra, e a prisio preventiva, uma
excec¢ao estritamente necessdria.

Argumentos baseados na periculosidade do agente, na gravidade
do delito, no clamor social ou na possibilidade de reitera¢io delitiva sio
considerados “fins extraprocessuais”, proprios do direito penal material, e,
portanto, ilegitimos para fundamentar uma medida de natureza puramente
cautelar. A prisio preventiva nio pode assumir fungées de prevencio
especial ou geral, que sao reservadas exclusivamente a pena.

A comparagao entre esses ordenamentos e o brasileiro revela
uma diferenga crucial no desenho legislativo, que, por sua vez, impacta
diretamente a cultura judicial. Enquanto o CPP brasileiro opera com
cldusulas abertas e semanticamente porosas como “garantia da ordem
publica”, os sistemas alemao e portugués optam por uma linguagem mais
precisa e restritiva, codificando expressamente a proporcionalidade em
relagao a pena provivel e a subsidiariedade. O modelo argentino, por sua
vez, limita teleologicamente a cautelar aos riscos estritamente processuais.

Essa diferenca de design nao ¢é neutra: a legislacao brasileira, por
sua vagueza, convida a interpretagbes expansivas e subjetivas, tornando
o sistema judicial mais vulnerdvel a pressoes externas e a consolidagao de
uma cultura punitivista. Os modelos europeus, ao contrdrio, constringem a
discricionariedade judicial por meio de comandos legais claros e objetivos.
A li¢do que se extrai é que uma reforma duradoura no Brasil pode exigir
nao apenas um esfor¢o hermenéutico — como a aplicagao do critério da
irreversibilidade —, mas também uma futura reforma legislativa inspirada
nesses sistemas mais racionais e garantistas.
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6 DESAFIOS A APLICACAO DO CRITERIO DA IRREVERSIBILIDADE:
A CULTURA DO ENCARCERAMENTO E A PRESSAO MIDIATICA

A proposicio de um critério racionalizador como o da
irreversibilidade, embora dogmaticamente sélida e alinhada as melhores
préticas internacionais, enfrenta obsticulos que transcendem o debate
puramente juridico. Sua efetiva aplicagio depende da superagio de uma
arraigada “cultura do encarceramento” e da neutralizagio de fatores
extraprocessuais que exercem indevida pressao sobre o sistema de justica,
notadamente a influéncia da midia.

6.1 A BANALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL: A
EVIDENCIA DOS NUMEROS

A andlise dos dados estatisticos oficiais do sistema de justica
brasileiro oferece um retrato empirico e incontestdvel da banalizagao da
prisao cautelar. Conforme jé mencionado, o Brasil ostenta uma das maiores
populagées carcerdrias do mundo, com um percentual persistentemente
elevado de presos provisérios, que em alguns momentos histéricos chegou
a superar 40% do total. Dados mais recentes do Senado Federal, de meados
de 2024, apontam para um percentual de cerca de 25% de presos sem
julgamento, em um sistema com um déficit de mais de 230 mil vagas (Em
Discussao [...], 2024).

Mesmo com a implementagio nacional das audiéncias de
custddia, a partir de 2015, os resultados demonstram a resiliéncia dessa
cultura punitivista. Em uma década de funcionamento, embora tenham
evitado centenas de milhares de prisoes indevidas, as audiéncias ainda
resultam na conversio do flagrante em prisao preventiva em 59% dos
casos (Audiéncias [...], 2025). Esses nimeros indicam que a prisao cautelar
continua a ser a resposta padrao do sistema, e nao a medida excepcional
que a Constituigio e a lei determinam. Este cendrio ndo pode ser explicado
apenas por critérios de legalidade estrita; ele é o reflexo de uma patologia
sistémica, de um automatismo judicial que responde mais a uma légica de
controle social e puni¢io antecipada do que a uma necessidade processual
concreta.
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6.2 O CLAMOR PUBLICO COMO FUNDAMENTO OCULTO E A MIDIA
PUNITIVISTA

Nesse ambiente de encarceramento em massa, fatores
extrajuridicos ganham proeminéncia, subvertendo a l6gica cautelar. Em
casos de grande repercussdo, a cobertura mididtica frequentemente adota
um tom sensacionalista e justiceiro, promovendo um pré-julgamento do
acusado e construindo uma narrativa que exige uma resposta punitiva
imediata do Estado. A midia, ao explorar a natural indignagao social diante
de crimes graves, fabrica e amplifica o chamado “clamor publico”.

Este clamor publico, embora nio seja um fundamento legal
previsto no CPP, acaba por exercer uma pressao difusa sobre os atores
do sistema de justica. A decisao de decretar a prisao preventiva, em tais
contextos, pode se tornar menos um ato técnico de andlise de requisitos
processuais e mais uma resposta 8 demanda social por punigao e seguranca.
E aqui que a vagueza da expressio “garantia da ordem puiblica” revela sua
faceta mais perniciosa. Ela funciona como um canal legalmente aceitdvel
para “lavar” a pressao mididtica e o clamor publico, permitindo que o juiz
decrete uma prisao com base em fundamentos ocultos, travestindo uma
decisdo de politica criminal em uma decisao de natureza processual.

Existe, portanto, uma relagao simbidtica entre a imprecisao da lei
e o poder da midia. A capacidade da midia de influenciar a opinido publica
e gerar pressao por encarceramento ¢ potencializada pela existéncia de uma
cldusula legal aberta como a “garantia da ordem publica”’, que pode ser
preenchida por esse contetido extrajuridico. A adogao de um critério mais
estrito e objetivo, como o da irreversibilidade, teria o efeito de blindar,
ainda que parcialmente, a decisao judicial contra essas influéncias indevidas.
Seria muito mais dificil para um magistrado justificar uma prisao baseada
no clamor social se a lei e a jurisprudéncia exigissem a demonstragao de um
risco concreto, iminente e irrepardvel. A racionalizagao dos critérios legais,
portanto, nao é apenas um exercicio de aprimoramento dogmdtico; é uma
necessidade democrdtica para preservar a imparcialidade do Judicidrio e a
integridade do devido processo legal.
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7 CONCLUSAO

A anilise empreendida neste artigo buscou demonstrar que a crise
da prisao preventiva no Brasil, manifestada em sua aplica¢do massiva e em
seu desvio de finalidade, tem como causa primdria a utilizagao de conceitos
juridicos indeterminados que permitem a sua conversio em instrumento
de punigao antecipada, ao arrepio das garantias constitucionais. A
férmula “garantia da ordem publica’, em particular, tem servido como
um receptdculo para justificar prisées baseadas na gravidade abstrata do
delito, em presunc¢oes de periculosidade e no clamor publico, violando
a natureza estritamente instrumental que deve nortear toda e qualquer
medida cautelar.

A tese central aqui defendida é que o critério dairreversibilidade do
dano que se visa evitar emerge como a chave hermenéutica mais adequada
para reconduzir a prisdo preventiva ao seu devido lugar: o de medida
absolutamente excepcional, de wltima ratio. Este critério nao propoe a
cria¢do de uma nova norma, mas sim a extragao das consequéncias légicas
dos principios da proporcionalidade, subsidiariedade ¢ homogeneidade,
conferindo-lhes densidade e aplicabilidade pritica. Ao exigir que a privacao
da liberdade do presumido inocente s6 se justifique para impedir um dano
concreto, iminente e irrepardvel, o critério da irreversibilidade impée ao
julgador um 6nus argumentativo qualificado, que o afasta de abstracoes e
o vincula a materialidade do caso.

A adogao consciente desse filtro analitico por juizes, promotores e
demais atores do sistema de justica pode operar como um poderoso dique
de contengao contra a arbitrariedade judicial e a cultura do encarceramento.
Ela for¢a a distingao fundamental entre danos repardveis, que devem ser
acautelados por medidas alternativas, e danos irreversiveis, os tnicos
capazes de legitimar o sacrificio extremo da liberdade. A efetivagao desse
paradigma encontra respaldo institucional na Resolugao CNJ n. 213/2015,
que reforca a necessidade de fundamentagao concreta e proporcional nas
decisoes de custddia.

Em ultima andlise, pensar a prisio preventiva sob a lente da
irreversibilidade é reforcar a premissa de que, em um Estado Democrético
de Direito, a liberdade é o bem mais valioso e sua restricio, o mais
dréstico e irrepardvel dos atos processuais. Sua imposi¢io sé pode ser
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tolerada quando for o Ginico meio de evitar um mal definitivo e de maior
magnitude. A incorporagio desse paradigma na prética forense é um passo
essencial para alinhar o processo penal brasileiro aos mais elevados padroes
de civilidade e justica, e para comecar a reverter o trigico “estado de coisas
inconstitucional” que assola o sistema prisional do pais.
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RESUMO

A linguagem juridica, no contexto atual, passa por vdrias criticas,
sobretudo quando se trata da compreensio da terminologia do Direito por
parte do cidadao comum. A partir do ano de 2005, diversas campanhas
foram empreendidas nos tribunais brasileiros em prol da simplificagao da
linguagem juridica, mas falta uma conscientizagio dos profissionais do
Direito acerca dos entraves linguisticos quando se refere ao acesso a justica.
Partindo dessas consideracoes, surge a necessidade de refletir o que ¢,
como e o porqué de simplificar uma linguagem técnica e hermética como
a linguagem juridica. Adotando os pressupostos da pesquisa doutrindria
e da pesquisa empirica, este artigo visa a andlise dos argumentos acerca
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da simplificacdo da linguagem juridica e uma simplificacio ponderada,
haja vista as especificidades seménticas, sintdticas, lexicais e pragmadticas
do discurso juridico.

Palavras-chave: audiéncia; cidadio comum; discurso; interagio;
terminologia juridica.

ABSTRACT

Legal language, in the current context, is subject to several criticisms,
especially when it comes to the understanding of legal terminology by the
average citizen. Since 2005, several campaigns have been undertaken in
Brazilian courts to simplify legal language, but there is a lack of awareness
among legal professionals regarding the linguistic obstacles when it comes
to access to justice. Based on these considerations, the need arises to
reflect on what it is, how, and why to simplify a technical and hermetic
language such as legal language. Adopting the assumptions of doctrinal
and empirical research, this article aims to analyze the arguments for
simplifying legal language and a balanced simplification, considering the
semantic, syntactic, lexical, and pragmatic specificities of legal discourse.

Keywords: audience; ordinary citizen; discourse; interaction; legal
terminology.

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a linguagem juridica recebeu vdrias
criticas, por exemplo, linguagem obsoleta, arcaica, linguagem inacessivel,
anacronica, latinismo. Os juristas ficaram divididos. De um lado, os
que defendem o uso da terminologia juridica, ou seja, o juridiqués,
considerando que o Direito, como toda ciéncia, tem seu léxico e suas
particularidades semantico-pragmdticas e discursivas. De outro, aqueles
que veem a linguagem juridica como obsoleta, hermética e de dificil
compreensdo. Esses profissionais visam 2 eliminagio do juridiqués dos
espagos forenses, haja vista a dificuldade de o jurisdicionado conhecer seus
direitos e defendé-los.

A partir desses argumentos, surgiram vdrias campanhas com
o objetivo de evitar o juridiqués, pois, quanto mais distante do cidadao
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comum for a linguagem usada no contexto juridico, menos compreendida
serd a atuacio do Judicidrio.

Nessa dialética, é necessdria uma reflexao acerca da fungio social
da linguagem juridica. Considerando esse conflito, deve-se propor o
uso de uma linguagem adequada haja vista a realidade sociocultural dos
interlocutores e o contexto em que ocorrem as relacoes juridicas. Nio resta
duvida de que o Direito é uma linguagem que precisa ser falada ou escrita
de forma clara e precisa, mas a clareza e a precisao nio devem ser sindnimas
de banalizacido. Em 2004, a Associagio dos Magistrados Brasileiros (AMB)
apresentou uma pesquisa qualitativa, comprovando que cidadaos de todas
as classes sociais esperam uma relagio transparente entre o Judicidrio e
a sociedade. A partir dessa campanha, surgiram virios questionamentos,
tendo como foco a linguagem no contexto do Poder Judicidrio.

Se ¢ considerado inadequado um advogado, em uma sessio
de um tribunal, dizer que vai ajuizar um recurso, também serd se esse
mesmo advogado, em conversa com seu cliente, disser que ird interpor um
recurso. No primeiro momento, a expressao ajuizar recurso seria adequada
a0 contexto porque os interlocutores dominam o léxico do Direito, hd
relagao simétrica, uma vez que os interlocutores estio no mesmo nivel
linguistico. No segundo, o cliente, cidadao comum, ou seja, sujeito que
¢ titular de direitos e deveres, mas nao tem conhecimento juridico. Para
ele, o Judicidrio é um mundo distante da sua realidade. Por isso, a oracio
interpor recurso, para esse cidadao, seria, no minimo, incompreensivel. O
cidadao compreenderia, facilmente, se o advogado usasse o verbo recorrer
Ou a 0racio entrar com recurso.

Diante dessas circunstincias, questiona-se: Usa-se ou nao a
linguagem juridica? Para responder a esse questionamento, é necessirio
compreender o que ¢ a linguagem juridica, onde, quando e em quais
circunstancias discursivas deve ser usada.

Considerando o exposto, o presente artigo visa a uma reflexio
sobre a linguagem juridica e suas implica¢oes quando se refere ao acesso a
justica.

Do ponto de vista teérico, adotaram-se os fundamentos da
Linguistica, haja vista os fatores que possibilitam a varia¢do da lingua,
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sobretudo nos espagos sociais e nas relagoes intersubjetivas. Essas variagoes
influenciam nas relagées juridicas.

Para analisar a relagao entre linguagem e Direito, usaram-se dados
coletados a partir de uma pesquisa empirica, fundamentada na observagao
direta em tempo real em uma audiéncia do Juizado Especial Civel — Vara
de Relagdes de Consumo — Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

O artigo estrutura-se em cinco segoes inter-relacionadas. Na
primeira, abordam-se os aspectos sintdticos, semanticos, pragmadticos e
lexicais do discurso juridico. Na segunda, fazem-se algumas incursées na
lexicologia com énfase na termologia juridica. Na terceira, apresentam-se
argumentos contra e a favor do juridiqués. Na quarta, evidencia-se o ponto
de vista dos tribunais brasileiros acerca da simplificacio da linguagem
juridica. Na quinta, analisa-se uma audiéncia, focalizando a linguagem
técnica. Em seguida, tecem-se as consideracoes finais.

2 O DISCURSO JURIDICO: ASPECTOS MORFOSSINTATICOS,
SEMANTICOS E PRAGMATICOS

O Direito, segundo Robles (2016), ¢ um sistema de comunicagio,
cuja fun¢io ¢ criar normas, mediante a linguagem, que organizam a
convivéncia humana. Os enunciados falados ou escritos compdem o
discurso juridico, entendido como a materializacao do Direito. Destaca-
se que o exercicio da jurisdigao é uma atividade linguistica permeada de
implicagoes advindas do universo sociopolitico. No discurso juridico, as
palavras apresentam duas seménticas, uma da lingua e uma do Direito. A
primeira refere-se ao sentido atribuido pelos diciondrios, ou seja, o sentido
literal, a segunda, ao seitando definido pelo contexto. Por exemplo:
Quando o juiz, representando o Estado, diz: Condeno o réu a indenizar
o autor no montante de xxx a titulo de danos morais, a forma verbal
condeno, nio traduz apenas a condenagio do réu a indenizar a vitima,
mas também outros sentidos, a saber: 1) a existéncia da autoria de um fato;
ii) a materialidade desse fato; iii) a existéncia de um dano; iv) o devido
processo legal, v) as garantias constitucionais e processuais; ¢ vi) 0 nexo
causal entre a conduta do agente e o dano causado a vitima. Esses sentidos
correspondem ao que se chama semantica do Direito.
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Todos os atos praticados em uma audiéncia sio jurislinguisticos
porquesaoatos juridico-processuais que se materializam nae pelalinguagem.
Por essa razao, Direito e linguagem sdo indissocidveis e apresentam uma
relagao de interdependéncia. A jurisdigao se efetiva mediante a linguagem.

[...] o Direito, mais que qualquer outro saber, é servo da
linguagem. Como Direito posto é linguagem, sendo em
nossos dias de evidéncia palmar constituir-se de quanto
editado e comunicado, mediante a linguagem escrita,
por quem com poderes para tanto. Também linguagem
¢ o Direito aplicado ao caso concreto, sob a forma de
decisdo judicial ou administrativa. Dissociar o Direito
da Linguagem serd privé-lo de sua prépria existéncia,
porque, ontologicamente, ele é linguagem e somente

linguagem (Passos, 2010, p.63-64).

Em qualquer discurso, a linguagem nio é homogénea, haja vista
os interlocutores pertencerem a diferentes niveis socioculturais e contextos
diversos e exercerem papeis sociais distintos. Por isso, a linguagem é
usada em vdrios discursos produzidos por diferentes autores e dirigidos
a uma variedade de destinatdrios. Como a linguagem nao ¢é univoca, o
discurso juridico também nao ¢, pois, cada discurso tem autor, objetivo
e destinatdrio especificos. Por exemplo, na doutrina, quem fala acerca
do Direito é o jurista, usando a metalinguagem, define, conceitua,
desenvolve teorias e aplica a norma juridica. Na decisio, o juiz, partindo
dos argumentos constantes dos autos, sentencia, declara o réu culpado ou
inocente. O legislador cria institutos juridicos, direitos e deveres, atribui
competéncia, permite ou reprime condutas, defende Colares (2010). Esses
atos constituem o discurso juridico, em que, para Warat (1995) e Robles
(2016), operam na sintaxe, semantica e na pragmdtica, isto ¢, nos niveis da
estruturagao linguistica.

2.1 SINTAXE

Qualquer texto oral ou escrito apresenta estruturas que, mediante
regras, garantem a sua coeréncia e organizagio conforme as combinagoes
das palavras na cadeia oracional, ou seja, as relagbes sintagmdticas.
Essa organizacio dd-se gracas a coesao textual, que é responsdvel pela
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retomada dos signos no discurso e articulagio dos argumentos. Em um
negécio juridico, por exemplo, que apresentar um elemento acidental,
subordinando a eficicia desse negdcio a um evento futuro e incerto, a
conjungido condicional se serd imprescindivel para estabelecer a condigao
suspensiva, pois o negdcio s6 terd efeito se o evento ocorrer.

Um discurso estrutura-se com os articuladores textuais que
estabelecem relacoes semantico-argumentativas, por exemplo, a fim de
(finalidade), quando (tempo), que (restrigao); como (conformidade, causa,
comparagio a depender do contexto e da relagio semintica) e outros.
Esses elementos exercem dupla fun¢io no discurso: estabelecem as relagoes
sintdticas (coesdo) e semanticas (sentido). Ao mesmo tempo que ligam os
enunciados, estabelecem entre eles um sentido.

Havendo problemas sintdticos, implicard a compreensiao da
mensagem do discurso. Por isso, a sintaxe é responsdvel pela forma do
discurso e inter-rela¢ao dos signos linguisticos. Sem a sintaxe, nao se fala em
um discurso organizado, uma vez que a sintaxe ¢ a teoria da constru¢ao de
toda linguagem, defende Warat (1995). A sintaxe influencia na seméntica,
haja vista o sentido das palavras estar vinculado as outras palavras e ao
contexto discursivo.

2.2 SEMANTICA

A semantica ¢ a parte da ciéncia da linguagem que estuda o
sentido dos signos linguisticos em um contexto. No discurso, a seméntica é
responsdvel pela coeréncia das proposigoes ou argumentos e pelos sentidos
que as palavras assumem seja em relagdo as outras na oragao ou em relagao
ao contexto discursivo, ou seja, o significado contextual, segundo Warat
(1995). A titulo de exemplo, apresenta-se a palavra san¢ao. No 4mbito do
Direito Penal, significa a consequéncia juridica da infragao. Esse mesmo
item lexical, em matéria constitucional, sobretudo no processo legislativo,
significa o ato pelo qual o chefe do Poder Executivo aprova uma lei. O
sentido de uma palavra ocorre tanto na relagao com as demais na estrutura
sintdtica quanto no uso em situagoes concretas de interagao, relaciona-se,
portanto, com a pragmatica.
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2.3 PRAGMATICA

Quando se fala, nio se reporta apenas a sintaxe e a seméntica, mas
também a pragmdtica, responsdvel pelos usos da linguagem na interagio,
ao contexto e aos efeitos do discurso sobre os interlocutores, segundo
Armengand (2020).

O falante, a0 mesmo tempo que expressa 0 pensamento, interage,
produz efeitos no seu interlocutor, dependendo do lugar, do tempo e da
identidade dos falantes uma vez que todo dizer é um fazer, nas palavras de
Austin (1992) na teoria dos atos de fala.

A pragmdtica, segundo Pinto (2018), atua em dois lados. De
um lado, analisa o uso linguagem em situagdes concretas de interagio,
considerando os usudrios e suas praticas linguisticas. De outro, as condi¢oes
que fundamentam o que, quando, onde, como e para que se diz, em que
circunstincias e as implicagoes que o dito traz para as relagoes juridicas.
Quando, por exemplo, o magistrado diz conhego do recurso, na pragmadtica
forense, significa que o recurso atende aos requisitos de admissibilidade
previstos na legislagéo processual. Se, ao decidir, usar a €Xpressao recurso
provido estd dizendo que o mérito do recurso fora analisado, isto é, a matéria
da tese recursal. Nesse caso, a decisio monocritica serd modificada. Assim,
as estruturas conhego do recurso e recurso provido produzem sentidos
distintos na pragmadtica forense. Em outros contextos e proferidas por um
cidaddo comum, essas estruturas nao terdo efeitos juridicos, pois, para
terem sentido, vinculam-se 2 situacao discursiva e a pessoa que as enuncia.

Para falar em qualquer nivel da lingua, o ponto de partida é o
léxico porque o discurso é construido mediante palavras devidamente
organizadas pela sintaxe, com sentido conforme a seméntica e o uso da
linguagem, conforme defende a pragmadtica. Desse modo, é imprescindivel
o conhecimento acerca do léxico usado na seara juridica.

3 ASPECTOS DO LEXICO JURIDICO

Todas as palavras de uma lingua compéem seu léxico, definido
como o reportério linguistico de uma comunidade de fala ou de um
grupo de falantes. O léxico é dinAmico, pois estd sempre em processo de
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evolugao. Novas palavras surgem, umas desparecem, algumas constituem
empréstimos de diferentes linguas, e outras sao incorporadas ao vocabuldrio
do falante, a exemplo dos estrangeirismos. Por essa razdo, existem: i)
palavras vernaculares surgidas na prépria lingua; ii) arcaismos ou palavras
em processo de desuso; iii) neologismos ou palavras novas incorporadas ao
léxico; iv) estrangeirismos pertencentes a outras linguas; v) empréstimos
linguisticos ou palavras oriundas de itens lexicais estrangeiros formados
segundo a morfologia da lingua receptora, a exemplo da palavra futebol
composta pelos vocdbulos ingleses foor - pé + ball — bola.

Toda palavra de uma lingua apresenta polissemia, possiblidade de
uma palavra expressar mais de um sentido, a depender das circunstancias
e do contexto. H4 ainda as palavras ou estruturas frasais empregadas no
discurso especializado, por exemplo, a expressao latina de cujus, reducao da
sentenga frasal de cujus sucessione agitur (de cuja sucessio se trata). No léxico
juridico, essa expressao é empregada para designar a pessoa falecida. Em
um sentido restrito, significa o autor da heranga ou o falecido que deixou
bens. Isso constitui o vocabuldrio técnico-cientifico, juridiqués, também
chamado de linguagem especial. Trata-se, portanto, da terminologia,
definida como o acervo de palavras usadas em um determinado discurso
ou drea especifica.

Alinguagem especial, segundo Aubert (2001, p. 27), ¢ “o conjunto
de marcas lexicais, sintdticas, estilisticas e discursivas que tipificam o uso
de um cédigo linguistico qualquer em um ambiente de interagao social
centrado em uma determinada atividade humana”. E a linguagem usada
por uma determinada comunidade de fala ou grupo de profissionais
especificos.

Todos os atos processuais sao regulados pela linguagem. Quando
o advogado peticiona, o representante do Ministério Publico acusa, e o
juiz, baseado nos fatos e argumentos constantes do processo, sentencia e
decide a demanda, estao praticando atos linguisticos porque a jurisdigao,
como ato jurislinguistico, consiste em dizer o direito. Por isso, o Direito
¢ uma profissio de palavras, e as palavras da lei sio, de fato, a prépria lei,

defende Mellinkoff (1963).
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Para entender o léxico juridico, é imprescindivel compreender
o papel da terminologia na linguagem especializada. Dias e Silva (2010)
defendem que a terminologia tem a fun¢io de nomear um subconjunto
do léxico de uma lingua. E normativa, preocupa-se com o conceito das
palavras e estuda o uso dos termos especificos de uma 4rea. Para Cabré
(1993, p. 52), a terminologia é o “estudo do conceito e dos sistemas
conceptuais que descrevem cada matéria especializada”.

No campo do Direito, destaca-se a terminologia juridica como
o conjunto de itens lexicais e expressoes especializadas que possibilitam
a interagdo entre os pares. Nas interagoes com pessoas que nao estio no
mundo juridico, o uso dessa terminologia, pode implicar a comunicagao.
Na relagdo processual, um dos sujeitos poderd nao conhecer a terminologia,
uma vez que alguns conceitos juridicos sao complexos, de textura aberta
e apresentam significados especificos varidveis conforme o contexto.
O desconhecimento desses termos propicia ao jurisdicionado um dos
obstéculos de acesso 4 justica.

O discurso juridico tem suas finalidades pragmdticas, cujos
elementos estabelecem relacoes semanticas distintas. Hd termos da lingua
geral que assumem cardter especifico no contexto juridico, por exemplo,
faléncia, no Direito empresarial, substitui os termos insolvéncia comercial,
quebras ou bancarrota e significa, segundo De Plicido (2014), o estado
ou a situa¢io do comerciante que falhou no pagamento das obrigacoes
liquidas as quais estd vinculado. Destaca-se que o termo bancarrota ou
ruina financeira, ¢ uma palavra proveniente da expressao italiana, banca
rotta, literalmente banco quebrado, no portugués, grafa-se bancarrota,
incorporada ao portugués no século XVI (Rodrigues, 2010).

No contexto juridico, o termo faléncia é empregado no discurso
juridico apds a decretagao judicial. Trata-se de uma palavra da linguagem
comum usada em contexto especifico por enunciadores diferentes, segundo

Warat (1995).

Os termos que compdem o léxico juridico, para Cornu (1991),
sio separados em dois grupos: i) os termos criados especialmente para
designar um determinado conceito, por exemplo, de cujus, fideicomisso,
habeas corpus; ii) os termos pertencentes a linguagem comum, mas, no
Direito, adquirem um sentido especial, a exemplo do termo sentenga. No
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léxico processual, significa o término de um processo com ou sem resolugao
do mérito. Maciel (2001) divide o segundo grupo em trés subgrupos: i)
termos juridicos empregados na linguagem comum: quérum; ii) termos
da lingua comum, mas, no Direito, assumem um sentido juridico, como
a palavra citagao que se desdobra nos seguintes sentidos: a) ato inaugural
do processo; b) chamamento ao acusado para composicio da lide,
possibilitando-lhe o direito de contraditério e ampla defesa; e iii) termos
com o sentido da lingua comum, porém, no mundo juridico, apresentam
implica¢des, por exemplo, os verbos furtar e roubar, que constituem crimes
contra o patriménio, pertencem ao mesmo campo semantico e significam
apropriagio de objetos de outrem, porém sio empregados em contextos
distintos apresentam implicagoes penais e processuais diferentes.

Toda palavra possui sentidos nao manifestos, jd que a mensagem
nunca se esgota na significagio de base porque, retomando Warat (1995),
as palavras possuem um significado de base e um contextual. O primeiro
¢ o sentido congelado no plano tedrico, como o diciondrio registra, e o
segundo diz respeito ao significado contextual. E o sentido advindo da
interagao. Por exemplo, 0 termo execugao ¢é polissémico, apresenta vdrios
sentidos no léxico juridico: do latim exequi, significa até o fim, realizar um
plano, levar a cabo. Considerando o ramo do Direito, esse termo significa
no: i) Direito Civil: o ato de concretizar uma obra; execu¢io de uma
obrigacao; ii) Direito Processual Civil: cumprimento dos atos atinentes a
promogio do que consta na sentenga, como também o cumprimento do
que foi estabelecido nas cldusulas contratuais; iii) Direito do Consumidor:
a prestacao de um servigo; iv) Direito Penal: fase em que o agente executa
o crime; v) Direito Processual Penal: cumprimento da pena, segundo o
decisério da condenagao. Observa-se que, mesmo em uma drea especifica,
as palavras apresentam a polissemia.

A terminologia juridica é importante, mas é complexa, nio estd
acessivel ao cidadio comum. As vezes, impossibilita-lhe a compreensio
de direitos e deveres. Eis o problema: A falta de conhecimento acerca
da terminologia e o uso excessivo dela trazem implicacoes e violagao a
direitos. O jurista, ao usar o vocabuldrio técnico, deve considerar os
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sujeitos da relacdo juridica, as circunstincias contextuais e a vulnerabilidade
jurislinguistica do cidadao comum.

4 EXCLUSAO, PERMANENCIA OU SIMPLIFICAGAO DO JURIDIQUES

Falar em linguagem juridica implica falar em comunicagao, seja
essa comunicagao verbal e nao verbal. O primeiro ato de comunica¢io que
se processa nos contextos forenses é sempre de natureza nao verbal, segundo
Carapinha (2016). O cidaddo comum, ao adentrar-se no férum, depara-
se com um ambiente novo e diferente de sua realidade, por exemplo, a
arquitetura, as vestes (beca e toga), o assento de cada sujeito conforme
seu papel na relacio processual, a posicao central do juiz e equidistante
das partes, os ritos processuais, a organizagao do espago e sobretudo com
a linguagem especializada. Todo esse arsenal semintico consiste em uma
comunica¢io nio verbal e verbal, constituida por simbolos e palavras que
traduzem um sentido na seara juridica.

Na audiéncia, a linguagem verbal é proeminente. Os atos
processuais sao linguajeiros e dotados de uma for¢a seméntica vinculada ao
contexto, aos sujeitos enunciadores e ao tipo de discurso. Cada sujeito da
relagao processual desempenha uma fungao especifica. Assim, as interagdes
evolvem falantes de diferentes competéncias linguisticas, influenciadas por
questdes socioculturais e econdmicas distintas.

Cabe ao jurista analisar se o conhecimento linguistico do cidadao
comum ¢ ou ndo suficiente para lhe permitir tanto um bom desempenho na
audiéncia, como também lhe garantir o entendimento dos atos processuais,
defende Carapinha (2013). O profissional do Direito deve ter a consciéncia
de que um dos sujeitos da relagio processual é leigo juridicamente. E
necessdria que o uso da linguagem técnica, hermética e rebuscada seja
ponderado para que haja uma prestacao jurisdicional equinime, justa e
coerente com o principio constitucional do acesso a justica.

No ambiente juridico, as interagdes se dao de forma assimétrica
nos planos linguistico e processual. Hd, por parte do juiz, um controle
na fala dos sujeitos. A linguagem ¢é formal, especializada e enquadra-se
em uma estrutura de poder. Uma linguagem complexa, permeada de
expressoes excessivamente técnicas dirigida a interlocutores leigos nos
aspectos semanticos e discursivo-pragmdticos do mundo juridico, é uma
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ferramenta de opressao, criando um Direito isolado dos conflitos sociais.
A incompreensao dessa linguagem propicia o distanciamento do cidadao
comum do Direito.

Ao finalizar uma concilia¢do, em resposta a indagacio
do autor sobre o eventual descumprimento do acordo, o
magistrado deu a resposta de praxe:

— Se 0 acordo ndo for cumprido, a ré vai ser executada.
A ré, atdnita, ante a afirmagio do juiz, indagou:

— No Brasil tem pena de morte? Essa eu nao sabia!
Demorou um pouco para que todos percebessem que a
indagacio da ré era pura e verdadeira, e nio se tratava de
uma brincadeira. Tratava-se de pessoa comum, simples e

de boa f¢, acreditando no sentido literal das palavras, para
ela sacramentais, que o magistrado havia pronunciado

(Bacellar, 2014, 54-55).

O objetivo deste artigo nao consiste em elencar autores que
defendem ou criticam o uso da linguagem juridica, mas sintetizar os dois
pontos de vista: Em um polo, hd os que consideram o juridiqués como
um obstdculo & compreensio do direito e do acesso 2 justica. Em outro,
os que defendem a linguagem juridica como uma linguagem especial que,
por ser o instrumento de interacio nos tribunais, nas audiéncias e nos atos
processuais, deve ser preservada. Em meio a essas visoes, defende-se uma
simplificagio ponderada que nio consiste em abolir o juridiqués, mas usar
uma linguagem acessivel ao jurisdicionado que lhe possibilite condigoes
de compreender o que ¢ dito e entender os atos processuais. Dessa forma,
haverd, sim, o acesso ao Poder Judicidrio. Nao se quer empobrecer a
linguagem juridica, uma vez que é importante para a compreender
o Direito. Pretende-se evitar o uso de termos que possam dificultar a
compreensdo do cidaddo comum, defende Collago (2006). Dessa forma,
nao se trata de empobrecer a linguagem juridica, mas evitar que se torne
obstéculo & compreensio e defesa do cidadao comum.

Vale ressaltar que existem dispositivos legais garantidores de uma
linguagem simplificada no contexto juridico, por exemplo, o principio
da transparéncia previsto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que
consiste na clareza das informacées nas relacoes de consumo. O direito a



DESMITIFICANDO A LINGUAGEM JURIDICA: SIMPLIFICAR SEM BANALIZAR

informagao nas relacoes de consumo decorre da vulnerabilidade juridica
do consumidor (Andrade, 2021) e corresponde a falta de conhecimentos
juridicos especificos da drea juridica, contdbil ou econdmica, segundo
Marques e Miragem (2018).

A Lei n. 9099/95 considera a informalidade e a simplicidade
como um dos principios que norteiam as relagoes no Juizado Especial
Civel e Criminal. Esses principios fundamentam uma linguagem acessivel
ao jurisdicionado e consiste em propiciar-lhes condigoes de compreender o
Direito a partir de uma linguagem simples e compativel com sua realidade
sociocultural. Por isso, hd de se falar em vulnerabilidade do ponto de vista
linguistico, uma vez que a linguagem técnica excessiva usada nas relacoes
de consumo pelos profissionais do Direito oportuniza ao cidadio leigo
uma barreira de acesso a justica. Essa barreira serd vencida quando se
empregar uma linguagem simples e acessivel ao cidadio que nio convive
com o Poder Judicidrio.

Na verdade, falta uma conscientizago jurislinguistica por parte
dos profissionais do Direito no que se refere ao uso de uma linguagem
compativel com o cidadao comum, considerando as circunstincias. Essa
compatibilidade dar-se-d a partir do uso de termos menos técnicos, menos
obsoletos e mais compreensivel. Pode se dizer o direito sem recorrer ao
latim cldssico ou popular e a tecnicidade excessiva, pois nio se aprende o
que nao apreende.

Afinal, o que ¢ juridiqués?

O juridiqués constitui-se das palavras de sentido técnico que
compdem o léxico juridico e usadas pelos profissionais da drea. Em outras
palavras, ¢ a linguagem especializada do Direito. Para o Superior Tribunal
de Justica (STJ), o juridiqués é uma mistura de palavras técnicas com o
estilo rebuscado e termos em latim, porém de dificil compreensao para o
publico leigo. O STJ defende que a acessibilidade faz parte da linguagem
simples, e os tribunais devem empregar nio apenas uma linguagem

simples, direta e compreensivel, mas também recursos de acessibilidade
(Brasil, 2024).

O cidadao leigo nio entenderd os requisitos da concessao de
medidas liminares, cautelares ou de antecipacio de tutela se ouvir as
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expressoes latinas periculum in mora e fumus boni iuris. “E tradicional o uso
exagerado e desnecessdrio de expressdes em latim como forma de envernizar
a pratica da linguagem incompreensivel” (Jobim, o7 line, 2020). Com
certeza, entenderd, caso sejam usadas as expressoes na linguagem popular,
como: perigo na demora e onde hd fumaga, hd fogo. Ditas na lingua
do povo, essas expressoes, por fazerem parte do vocabuldrio do cidadao
comum, serdo compreendidas e cujas mensagens serao apreendidas.

Os termos usados no mundo juridico sao distantes do cotidiano da
maior parte da populagio. E necessario que o cidadio comum compreenda
o sentido desses termos a fim de entender a estrutura e funcionamento do
Judicidrio. “No campo do Direito, a precisao conceitual é fundamental,
devido as consequéncias que isso implica em sua aplicagdo prdtica, com
possiveis efeitos, inclusive, na seguranca juridica” (Videira, 2020, p. 8).

Nio se estd defendendo a exclusdo da linguagem técnico-juridica,
mas propondo uma linguagem simples e de ficil compreensao. Assim, o
Direito estard exercendo a fungdo social, que consiste na pacificagio e
resolucdo de conflitos. Para Jobim (o7 line, 2020), “nao hd davida que
um aspecto do 'jurisdiqués’ prejudica a clareza na comunicagdo dos juizes,
advogados e tribunais”.

Quanto mais distante for a linguagem usada nos tribunais e
nas audiéncias menos condigoes terd o cidadio comum de compreender
a atuacdo do Poder Judicidrio. Para Carapinha (2013), a linguagem, no
Direito, exerce um duplo papel: i) comunicagao com os leigos mediante
a legislagao que fundamenta o ordenamento juridico do Estado e dirige-
se a todos os cidadaos, impondo-lhes direitos e deveres; ii) conjunto de
procedimentos linguisticos orais ou escritos que possibilitam a comunicagao
entre juristas e entre esses profissionais e os jurisdicionados.

A simplificagao da linguagem no Direito nao deve ser confundida
comasupressio dos termos técnicos, tampouco a vulgarizagao dalinguagem.
Sabe-se que o Direito tem sua linguagem especial, cujos profissionais
nio podem praticar determinados atos processuais sem recorrer as
peculiaridades semantico-lexicais e pragmdticas do discurso juridico. No
entanto, na interagao com o cidadao leigo, devem esses profissionais usar
uma linguagem mais préoxima daquele que nio convive com o mundo
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juridico. Por exemplo, os termos parquet, custos legis, representante do
Ministério Publico, promotor de justiga ou simplesmente promotor tém
a mesma fun¢io seméntica no 4mbito juridico, mas a forma recorrente na
linguagem cotidiana é promotor.

Se 0 advogado, falando com seu cliente, disser que o processo estd
aguardando pronunciamento do parquet, com certeza, nio serd entendido.
Caso diga que o processo estd aguardando o promotor se pronunciar, serd
entendido.

Em uma intera¢io com o cidadao leigo juridicamente, deve-se usar
os termos mais usuais. O uso dos termos técnicos depende do interlocutor.
Para garantir uma relagio simétrica, deve haver uma “tradugio”, como
se observa no uso da expressio quer dizer, empregada na sentenca do
carpinteiro':

Depois de tudo cumprido, pode a Secretaria guardar
bem guardado o processo!

Por dltimo, Seu Gregério, os Doutores advogados vao
dizer que o Juiz decidiu “extra petita’, quer dizer, mais do
que o Senhor pediu e também que a decisdo nao preenche
os requisitos legais. Ndo se incomode. Na verdade, para
ser mais justa, deveria também condenar na indenizago
pelo dano moral, quer dizer, a vergonha que o senhor
sentiu, e no lucro cessante, quer dizer, pagar o que o
Senhor deixou de ganhar.

No mais, é uma sentenca para ser lida e entendida por
um marceneiro (Bahia, 2005).

Nas audiéncias, a interagao ¢ institucional, hd uma relacio e segue
um rito normatizado e pré-determinado, cujo objetivo é o cumprimento do
mandato institucional, ou seja, resolver a demanda. Os juristas enfrentam
a dificuldade de ouvir e entender o leigo, havendo um distanciamento
entre o rito, a linguagem adotada e o direito pretendido. “E como se nio

! Trata-se da decisio de um processo que tramitou na Comarca de Conceigao do Coite —
BA, tendo como objeto da relagio processual a compra de um celular por um carpinteiro
em uma loja da cidade.
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existisse sintonia entre Lei, Direito e Justi¢a. Para o povo, no entanto, tudo
se confunde com a Justiga” (Neiva, 2010, p. 31).

A linguagem, na sua acep¢io técnica, nio deve ser abolida do
ordenamento juridico, mas o uso da tecnicidade deve ser ponderado para
que seja compreendida pelo interlocutor sem banalizar a linguagem. Se
0 juiz, ao exercer a jurisdigao, disser “Vocé perdeu o processo”, estard
usando uma linguagem nao técnico-juridica, mas aceita e adequada no/ao
contexto. No entanto, se disser “a casa caiu”, a linguagem serd coloquial,
o jurisdicionado entenderd, porém inadequada ao contexto forense,
argumenta Junqueira (2010).

O acesso a justica nao se concretiza com a “entrada” do
jurisdicionado aos ambientes forenses, mas com as garantias constitucionais
que lhe oportunizam um processo justo, célere e, sobretudo compreensivel
do ponto de vista linguistico.

E preciso que os cidadios se capacitem juridicamente,
porque o direito, apesar de ser um bem que estd na
sabedoria do povo, é manejado e apresentado pelos
profissionais do direito através de uma linguagem
juridico-técnica ininteligivel para o cidadio comum

(Santos, 2014, p. 55-6).

O profissional do Direito deve interagir com o cidaddo comum de
forma clara e precisa, prevalecendo o essencial daquilo que se almeja expor,
conforme diz o brocardo latino non multa, sed multum (nao muitas palavras,
mas o muito significativo). O uso excessivo de termos técnicos propicia
uma linguagem, nio como forma de interacdo, mas um instrumento
de poder que afasta do debate aquele que nio tem conhecimento para

decodifici-la.

Simplificar a linguagem para que o cidadao leigo interaja e
conhega seu direito é um ato politico, pois insere esse cidadao no contexto
politico-social, um ato humano, por respeitar o direito do outro, dando-lhe
o direito de se expressar em uma linguagem simples e acessivel aqueles que
recorrem ao Judicidrio; um direito linguistico por reconhecer a realidade
linguistica do falante. Dois fatores sao imprescindiveis para a simplificagao
da linguagem juridica:
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i) Competéncia do jurista para reconhecer que o Direito
faz parte da convivéncia humana, mas a linguagem
técnico-juridica estd distante do contexto sociopolitico
do jurisdicionado.

ii) Consciéncia de que o Direito é regulamentacio de
situagdes faticas que circundam a interago, considerando
que a linguagem comum e a linguagem juridica sao
as mesmas, apenas faladas por sujeitos diferentes,
defende Warat (1995). Pertencem a mesma lingua, mas
apresentam aspectos semanticos e discursivo-pragmadticos
diferentes.

Dessa forma, estar-se-4 pensando em uma simplificagio sem
banalizagao. Com a simplificacio da linguagem, as pegas e os ritos
processuais serdo compreendidos com facilidade pelos sujeitos da demanda
com uma prestagao jurisdicional dgil, concretizando, assim, o principio da
razodvel duracio do processo, previsto pela Constituicio Federal, artigo

7°, LXXVIII.

5 A SIMPLIFICAGAO DA LINGUAGEM JURIDICA E OS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

Nos tribunais brasileiros, desenvolveram-se propostas para
simplificar a linguagem juridica, considerando que o Direito deve estar
a servico do homem como um ser social que se comunica mediante
a linguagem. Por isso, a linguagem necessita ser usada de maneira
compreensivel e simplificada de maneira que todos aqueles que se
encontram em uma determinada situagao discursiva possam compreender
e ser compreendidos.

Nio é possivel falar em Direito sem falar em linguagem. Pelos
usos, justifica-se a diversidade linguistica apresentada nos contextos social,
geogrifico e cultural. O Direito deve ser estudado como uma linguagem,
um sistema de signos linguisticos, que regulam as relagdes sociais.

Nas audiéncias, ainda predomina o rococé linguistico que torna
o Direito distante do cidadio para quem a norma juridica ¢ direcionada.
Para adequar um termo juridico ao uso comum, é necessrio compreender
os limites seminticos que esse termo assume na pragmdtica juridica. Por
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exemplo, dizer ergdstulo piiblico em vez de cadeia, remédio heroico para
se referir a mandado de seguranca, exordial introito, peca vestibular, em
vez de petigao inicial, heranga vacante, quando se trata de heranca que
nao tem herdeiros, nao garante ao leigo o conhecimento de seus direitos,
tampouco compreender o Direito como um fenémeno social, mas
distancid-lo de sua realidade.

Todos podem realizar uma leitura simples e superficial
de muitos textos juridicos, pois normalmente as
normas juridicas sdo compreensiveis para o cidadao
medianamente culto. Mas uma leitura profunda que nao
se limite ao verniz daquilo que aparece, mas que penetre
no mundo conceitual e interpretativo do Direito, s6 é
acessivel aos juristas, isto ¢, aos proﬁssionais do Direito

(Robles, 2016, p.53).

Para o Superior Tribunal de Justica (STJ), o juridiqués é
instrumento de exclusdo. Por isso, tem adotado medidas para levar o
conhecimento das decisdes judiciais para além dos profissionais do Direito
em uma linguagem acessivel ao leigo. A linguagem simples e acessivel nao
se refere apenas aos conceitos e definicoes, mas também a outros recursos,
por exemplo, Libras (Lingua Brasileira de Sinais), tradugao de linguas
estrangeiras, indigenas e outras modalidades nao usuais nos tribunais de
quaisquer instancias.

Luis Roberto Barroso, Presidente do Supremo Tribunal Federal
(STEF), em discurso de posse, defende que o aprimoramento da comunicagio
com o jurisdicionado é relevante, pois “a linguagem codificada e inacessivel
torna-se um instrumento de exclusdo, precisamos ser capazes de usar uma

linguagem mais compreensivel e inclusiva para todas as pessoas (Barroso,
2023).
Em 2023, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), incentivando
a linguagem simples, estabeleceu um pacto que visa a simplificagio
da linguagem direta e compreensivel pelo putblico leigo no 4mbito
administrativo e no judicial. O pacto se fundamenta em cinco bases:
i) A simplificacio da linguagem dos documentos oficiais:

o ponto de partida sdo a clareza e precisio. Dessa forma,
evita-se 0 uso excessivo dos termos técnicos;
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ii) Brevidade nas comunicagbes: evitam-se 0s
circunléquios, periodos longos e expressoes técnicas.
“Quem perde uma causa na justica, recebe um parecer
contrdrio de um procurador ou tem um requerimento
indeferido tem o direito de compreender por que suas
pretensdes foram negadas ” (Mendonga, 1987, p. 9);

iii) Educacio, capacitagdo e consciéncia: nao adianta
exigir uma simplificacdo sem a devida habilidade para
atuar com as mudangas sociais e linguisticas. O sistema
judicidrio necessita de profissionais habilitados para
lidar com a realidade sociocultural dos jurisdicionados,
conscientes das mudancas socioculturais ¢ aptos para o
exercicio da jurisdi¢io;

iv) Tecnologia da informagio: ndo basta garantir o
direito 4 linguagem simplificada. E necessirio dar
condigoes de efetivar a simplificagdo a partir de recursos
tecnoldgicos, conforme os avangos sociais e compativeis
com os jurisdicionados;

v) Articulagio entre a sociedade civil e o Estado para
estabelecer redes de interagio que aproximem mais
a Administragio Puablica do administrado e o Poder
Judicidrio do jurisdicionado.

As bases do pacto consideram as diretrizes previstas na
Constitui¢io Federal, por exemplo, a dignidade da pessoa humana
(Artigo 1° III), o acesso a informagao (Artigo 5° XXXIII) a simplicidade
e a informalidade (Lei n. 9.099/95 - Artigo 2°). O STJ enfatiza ainda os
acordos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatirio, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto de Sao José da Costa
Rica, a Conveng¢io sobre Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, a Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio
Racial e Formas Correlatas de Intolerincia e as Regras de Brasilia sobre
o Acesso a Justica das Pessoas em Condi¢ao de Vulnerabilidade. (Brasil,
2024). Em todos esses institutos, a linguagem estd presente direta ou
indiretamente.

E importante destacar, apesar de pouco divulgada no ambito
juridico, a Declaragao Universal dos Direitos Linguisticos (DUDL)
ou Declaragio de Barcelona, definida em 1996 e assinada por ONGs e
o PEN Club Internacional, apoiada pela UNESCO. Esse documento
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visa a protecdo das linguas ameacadas e garantia do direito ao uso da
lingua materna tanto no setor putblico quanto no privado, sem qualquer
discriminacdo reconhecendo que os direitos linguisticos sao direitos
coletivos e individuais.

O STF defende a melhoria na interlocu¢ao do Poder Judicidrio
com a sociedade, expondo o papel da justica em uma linguagem simples.
Para Barroso (2023), as decisoes explicadas didaticamente desfario as
incompreensdes ¢ os mal-entendidos, muitos termos juridicos estio em
desuso ou usados com outros sentidos. Sao polissémicos e ainda possuem
formas correlatas com o vocabuldrio popular, gragas as transformacoes por
que passa o Direito, porém os juristas nao usam os termos mais proximos
da realidade do jurisdicionado. Sabe-se que as decisoes judiciais sio
direcionadas ao povo. Por isso, quanto mais obscura a linguagem, mais
incompressivel serd pelo cidadio comum. “Uma norma que nio se faz
entender nao servird de pardmetro a conduta futura de ninguém” (Screiber,
2023, on line). Nao se terd acesso aos espagos sociais, desconhecendo a
linguagem desses espagos. Nao haverd interacio sem linguagem, uma vez
que a linguagem constitui a interagio.

A linguagem constitui o arame farpado mais poderoso
para bloquear o acesso ao poder. Para redigir um
documento qualquer de algum valor juridico é realmente
necessrio nao somente conhecer a lingua e saber redigir
frases inteligiveis, mas conhecer também toda uma
frascologia complexa e arcaizante que é de praxe. Se nao
¢ necessario redigir, é necessdrio pelo menos entender
tal fraseologia por trds do complexo sistema de clichés e

frases feitas (Gnerre, 2000, p. 22).

A linguagem do Direito é uma variante da norma estatal, usada
para o dominio ideoldgico, cuja incompreensio por parte do leigo ¢é
indispensdvel para a manutengao das desigualdades sociais.

O CN], mediantea Portaria 351/2023, instituiu o Selo Linguagem
Simples com a finalidade de reconhecer e estimular, em todos os segmentos
da justica e em todos os graus de jurisdigao, o uso da linguagem direta
e compreensivel a todos os cidadaos, referindo-se as decisoes judiciais e
a comunicagao geral com a sociedade, considerando: i) a simplificacio
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da linguagem nos documentos oficiais, abolindo as expressoes técnicas
desnecessdrias; ii) criagdo de manuais ou glossdrios com o significado dos
termos técnicos; iii) brevidade nas comunicagoes; v) criagao de protocolos
para eventos, evitando, sempre que possivel, formalidades excessivas.
(Brasil, 2023).

Nas audiéncias, a intera¢do ocorre mais com os profissionais do
Direito do que com o autor do processo. Isso se constatou, conforme se
verd na se¢do seguinte.

6 AUDIENCIA: UM ESPACO DE CONFLITOS LINGUISTICOS

A sala de audiéncia é o espago judicidrio mais marcado pela visao
autoritdria da justica. Para Costa (2015), é o lugar central do exercicio do
poder. Um dos fatores desse autoritarismo ¢ a linguagem usada na acepgio
técnica e rebuscada. Nesse contexto, todos os atos sdo linguisticos. Da
chamada das partes ao encerramento do evento, a linguagem estd presente.

Define-se a audiéncia como um evento jurislinguistico em que o
Direito e a linguagem se inter-relacionam com um objetivo: resolugio da
lide. Apesar das divergéncias, entre os sujeitos do processo, hd o principio
da cooperagio que fundamenta os atos interacionais para manter a
equidade na interagao. Esse principio é dividido em dois subprincipios: i)
a cooperagao processual que consiste na participacao de todos os sujeitos
da lide, segundo prevé o Cédigo de Processo Civil no art. 6°: “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisao de mérito justa e efetiva” (Brasil, 2015). ii) cooperagao
interacional, associado ao principio da cooperacio de Grice (1982), ocorre
quando os interlocutores compartilham conhecimentos e experiéncias, um
influenciando o outro reciprocamente.

O principio da cooperagao, segundo Grice (1982), consiste no
equilibrio da interagio e manifesta-se em quatro mdximas que se inter-
relacionam: méxima de qualidade, da quantidade, da relagao e do modo.

Para analisar essas mdximas, utilizaram-se os dados obtidos em
uma audiéncia, cuja demanda tratava de uma agao de dano moral. Embora
o processo geralmente seja publico, decidiu-se ocultar dados que pudessem
identificar os sujeitos do processo.
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a) Fala da advogada da reclamante:

Requeiro o julgamento antecipado da lide, haja vista o lastro
probatério, cobranga de juros, descontos e extratos da conta que configuram
o dano iz re ipsa a reclamante, que nio tinha celebrado nenhum contrato
com o banco, o que configura a mé-fé da reclamada.

b) Fala da advogada da reclamada a reclamante:

I) A senhora sabe por que houve descontos na sua conta? II) A
senhora tem outras demandas contra o banco?; III) Como a senhora faz
para retirar seu saldrio no banco, a senhora usa o aplicativo? IV) A senhora
consulta sempre sua conta, tira extrato, vé o saldo, tem algum investimento
financeiro ou aplicagao?

As advogadas preocuparam-se em usar a linguagem técnica, por
exemplo, julgamento antecipado da lide, lastro probatdrio, dano in re
ipsa, demandas, aplicativo, extrato, investimento financeiro, aplicagao.
Além do tecnicismo, a advogada da parte reclamada fez perguntas
embaracosas que dificultaram a interagio, alegou a conciliadora. No
entanto, a conciliadora interveio, alegando que perguntas diretas e claras
s40 necessdrias para a resolugio da demanda. Nos autos, havia documentos
que respondiam a tais questionamentos. O jurista deve ter consciéncia da
vulnerabilidade do cidadao comum para nao confundir o Direito com
uma linguagem empolada (Streck, 2024), ou seja, palavras de significado
complexo e argumentos mal empregados. Dessa forma, o discurso torna-se
pomposo e ininteligivel.

Considerando as miximas de Grice (1982) como coroldrios
do principio da cooperacio, conclui-se que a linguagem nao permitiu
aos jurisdicionados entender o modus operandi da audiéncia. Houve
uma simetria entre os profissionais da drea, mas nio entre os sujeitos da
demanda. Os termos técnicos devem permanecer no discurso, porém
¢ preciso dar um sentido mais acessivel ao cidadio leigo, por exemplo,
a expressio lastro probatdrio, na audiéncia em andlise, poderia ser
permutado por prova, ou documentos, niao implicaria o sentido do ato
processual. Termos rebuscados, como demanda, lide, iz re ipsa, deveriam
ser usados em um sentido mais préximo da linguagem da reclamante. Se
a advogada tivesse dito processo ou reclamagao, referindo-se 4 demanda e
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lide, prejuizo claro, tratando-se de dano in re ipsa, ou seja, dano cujo fato
por si s6 comprova a alegacao, os interlocutores, certamente, entenderiam,
pois, os termos técnicos, ao contrdrio das palavras comuns, nao estio na
consciéncia linguistica do jurisdicionado.

O uso excessivo de perguntas sequenciadas, conforme se verificou,
violoua mdxima da quantidade. As informag6es a serem processadas deverao
ser suficientes, compativeis com os objetivos da demanda. Na audiéncia,
observou-se que foram direcionadas a reclamante quatro perguntas em um
s6 momento.

A complexidade semantica dos termos usados acarretou a clareza
e a precisio da comunicagio, violando, assim, a mdxima da qualidade. A
linguagem, para nao comprometer a interagao, deve ser clara, precisa de
modo que possibilite o entendimento ao interlocutor, jd dizia a méxima
latina in claris cessat interpretatio, ou seja, a clareza da lei impossbilita as
intepretacoes dubias.

Asperguntas, vinculadasa obscuridade dos termos, nao implicaram
apenas a méxima da qualidade, mas também a pertinéncia dessas perguntas
para a reclamante. Situa¢des como essa violam concomitantemente a
mdéxima do modo e a da relagio. As perguntas deveriam esclarecer alguns
questionamentos para facilitar a resolu¢ao da demanda e, sobretudo
manter contiguidade, pois o que ¢ pedido deve ser dito. O pedido e o dito
se complementam. Essas mdximas devem se inter-relacionar para que a
interaglo seja justa e ordenada. Infringindo-as, prejudicar-se-d a interagao.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito é consequéncia de diversas decisdes do homem e s6
podem ser expressas mediante a linguagem. Por essa razdo, a linguagem
usada nas interagoes juridicas precisa estar ao alcance de todos aqueles
que estdo inseridos no contexto daquelas interagdes. Ela nao é apenas o
instrumento de comunica¢io, como definem os gramdticos, mas a condi¢ao
sine qua non da convivéncia social e funciona como intera¢ao em qualquer
instincia da sociedade, sobretudo no 4mbito juridico.

Ao mesmo tempo que a linguagem facilita a comunicagao de
uma categoria profissional, afasta quem nao estd inserido naquele grupo,
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a exemplo da linguagem juridica empregada pelos profissionais do
Direito, porém dirigida a sociedade de modo geral, mas grande parte da
sociedade nio estd inserida no mundo juridico. Nas audiéncias analisadas,
evidenciou-se que a comunicagio ficou restrita aos juristas. A parte autora
do processo nada entendia, passara da posi¢ao de sujeito para um estado
de vulnerabilidade linguistica.

A comunica¢io entre os profissionais do Direito e os cidadaos
comuns agrava-se substancialmente, haja vista a linguagem juridica ser
conservadora, hermética e niao acompanhar a dinimica da lingua no
processo de varia¢do e mudanga. Tanto atua na comunicagio dos interpares
quanto propicia aos leigos a ininteligibilidade da norma juridica, mantendo
no poder aqueles que dominam o discurso. Por isso, impedir que o cidadao
nao tenha acesso a linguagem ¢ impedi-lo de exercer a cidadania e defender
seus direitos. O cidaddo que clama por justica espera encontrar alguém
com quem se identifique em um ambiente onde seja possivel um didlogo.
Impor ao cidadao uma lei hermética e incompreensivel é possibilitar-lhe
um obstdculo de acesso a justica. Cabe ao jurista entender as diferengas
entre o autor da norma e o destinatdrio dela para adaptar a linguagem
juridica ao contexto social.

Simplificar a linguagem juridica nao ¢ substituir uma palavra
por outra, mas possibilitar ao cidadio leigo condigoes de entendimento
e compreensao. Isso nao é uma tarefa ficil e requer uma ruptura de uma
tradicdo milenar. Defende-se, portanto, uma linguagem sem o tecnicismo
excessivo, expressoes latinas e rebuscadas, pois, além de esses termos nio
fazerem parte do acervo linguistico do cidadao comum, possibilitam um
ruido na comunicacio.

Nao se estd querendo excluir nem banalizar a linguagem juridica,
mas despertar no profissional do Direito a necessidade de conhecimentos
discursivo—pragméticos que possam dirimir os conflitos linguisticos na
seara do Direito. Nao se trata de férmulas, acreditando que, alterando
os instrumentos, resolver-se-d0 os problemas, mas de uma consciéncia
jurislinguistica sensivel s mudangas sociais e linguisticas. Assim, realmente
possibilita ao cidadao comum o acesso  justica.
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RESUMO

O presente artigo examina a inconstitucionalidade dos preceitos
secunddrios dos delitos tipificados nos arts. 241 e 241-A do ECA apés
as alteragoes legislativas promovidas no Cédigo Penal, em 5 de dezembro
de 2025, pela Lei n. 15.280/2025 que recrudesceu o tratamento penal
conferido ao delito de divulgagiao de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulnerdvel, de cena de sexo ou de pornografia. Para o estudo, é
essencial o exame do fundamento constitucional do sistema de prote¢ao a
dignidade sexual da crianca e do adolescente, a investigacio do principio
da proporcionalidade sob a perspectiva da proibi¢ao de protecao deficiente,
assim como a compreensio do principio da especialidade ante o conflito
aparente de normas penais ¢ o exame dos tipos penais em cotejo. Foi
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empregada a abordagem qualitativa com o emprego dos métodos dedutivo
e hermenéutico, utilizando-se como instrumento a pesquisa bibliogréfica
e documental. O exame do acervo doutrindrio e legislativo confirmou o
surgimento de incoeréncia sistemdtica no sistema penal de protecio da
dignidade sexual da crianca e do adolescente apds a vigéncia da Lei n.
15.280/2025. Apurou-se que o recrudescimento penal do delito do art.
218-C do CP, sem a correspondente readequagio das san¢oes cominadas
aos delitos similares no ECA, violou o principio da proporcionalidade,
na vertente da proibi¢io de protecio deficiente e culminou em sangao
penal menos severa quando a vitima é crianca ou adolescente. Propée-
se o controle de constitucionalidade enquanto pendente a interven¢io
legislativa que restabeleca a harmonia dos tipos penais examinados com o
texto constitucional.

Palavras-chave: direito penal; principio da proporcionalidade;
inconstitucionalidade por protecio deficiente; delito de pornografia
infantojuvenil; Lei n. 15.280/2025.

ABSTRACT

This article examines the unconstitutionality of the secondary provisions
of the offenses typified in articles 241 and 241-A of the ECA (Brazilian
Statute of Children and Adolescents) after the legislative changes made
to the Penal Code on December 5, 2025, by Law 15.280/2025, which
intensified the penal treatment given to the offense of disseminating scenes
of rape or rape of a vulnerable person, scenes of sex, or pornography. For
this study, it is essential to examine the constitutional basis of the system
for protecting the sexual dignity of children and adolescents, to investigate
the principle of proportionality from the perspective of the prohibition
of deficient protection, as well as to understand the principle of specialty
in the face of the apparent conflict of penal norms and to examine the
penal types under comparison. A qualitative approach was employed
using deductive and hermeneutical methods, employing bibliographic and
documentary research as instruments. An examination of the doctrinal
and legislative body of law confirmed the emergence of a systematic
inconsistency in the penal system for the protection of the sexual dignity
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of children and adolescents after the enactment of Law 15.280/2025. It
was found that the increased severity of the penalty for the crime under
Article 218-C of the Penal Code, without a corresponding readjustment
of the sanctions imposed for similar crimes in the Statute of Children and
Adolescents (ECA), violated the principle of proportionality, prohibiting
deficient protection, and resulted in a less severe penal sanction when the
victim is a child or adolescent. A review of the constitutionality of the law
is proposed while legislative intervention is pending to restore harmony
between the examined penal provisions and the constitutional text.

Keywords: criminal law; principle of proportionality; unconstitutionality
due to deficient protection; crime of child pornography; Law 15.280/2025.

1 INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988 confere a crianca e ao adolescente
especial protegio e outorga a familia, & sociedade e ao Estado, em seu
art. 227, a atribui¢ao de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacio, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

As diretrizes constitucionais de especial protecio da crianga e
do adolescente e 0 mandado constitucional de criminalizacdo do § 4° do
art. 227 da CF/1988 impo6em ao legislador ordindrio o dever de conferir
um tratamento diferenciado e mais severo, inclusive na seara penal, na
punicio contra o abuso, a violéncia e a exploragao sexual infantojuvenil.
Assim, o Direito Penal surge como relevante instrumento de salvaguarda
da dignidade sexual de criangas e adolescentes.

A nova realidade social surgida a partir do avango tecnoldgico
e informdtico facilitou a migracio da exploragio de pornografia
infantojuvenil para o ambiente virtual. Assim, o legislador ordindrio,
atendendo ao preceito constitucional de protegao integral, editou a Lei
n. 11.829, de 25 de novembro de 2008, que alterou a Lei n. 8.069/1990
(ECA). A finalidade da alteragao legislativa foi a de aprimorar o combate
a producio, venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem como
criminalizar a aquisi¢do e a posse de tal material e outras condutas
relacionadas a pedofilia na internet.
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Com as modificagoes realizadas no ECA pela Lei n. 11.829/2009,
houve uma alteragio substancial no delito tipificado no art. 241 e a
inclusiao do delito do art. 241-A com vistas a suprir eventuais lacunas
normativas que culminassem na impunidade penal relacionada a condutas
de pornografia infantojuvenil.

Inspirado pela protecio da dignidade sexual infantojuvenil j4
prevista nos arts. 241 e 241-A do ECA, o legislador ordindrio, por meio da
Lei n. 13.718/2018, inseriu no Cédigo Penal o art. 218-C que tipificou o
delito de divulgacio de cena de estupro ou de cena de estupro de vulnerével,
de cena de sexo ou de pornografia, tutelando também, na qualidade de
vitima, os vulnerdveis e a pessoa maior de 18 (dezoito) anos.

Com a entrada em vigor do tipo penal do art. 218-C do CP,
manteve-se a coeréncia sistemdtica com os delitos do art. 241 e 241-A do
ECA e com o texto constitucional, visto que a pena cominada em abstrato
ao primeiro delito era menos severa que as penas fixadas nos preceitos
secunddrios destes dois ultimos delitos. Entretanto, as recentes modificacoes
legislativas operadas no Cédigo Penal pela Lei Federal n. 15.280, de 5
de dezembro de 2025, em especial, nos preceitos secunddrios dos delitos
sexuais contra vulnerdvel, que recrudesceu a san¢io penal cominada
abstratamente ao delito do art. 218-C, produziram efeitos reflexos no
sistema de prote¢do da dignidade sexual da crianga e do adolescente.

Apds as modificagoes legislativas em 5 de dezembro de 2025, o
tratamento penal mais rigoroso conferido no art. 218-C do CP, que figura
como norma geral em relacio aos delitos dos arts. 241 e 241-A do ECA,
suscitou relevantes indagacoes acerca da higidez do sistema de protegao
da crianga e do adolescente contra condutas relacionadas & pornografia
infantojuvenil.

Nesse contexto de maior rigor na punigao para o delito relacionado
a divulgacgao de pornografia de pessoa adulta, surge a questdo central deste
estudo cuja pretensao ¢ a de aferir se a manutengao de sangoes penais mais
brandas para tipos penais especiais dos arts. 241 e 241-A do ECA cuja
vitima ¢ a crianca ou o adolescente atende ao principio constitucional da
proporcionalidade e ao preceito constitucional da severidade na punigao
expresso no § 4° do art. 227 da Constituigao Federal de 1988.
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O presente trabalho, ao se dedicar ao estudo de recentes
modificacoes legislativas ocorridas, em dezembro de 2025, nos tipos
penais dedicados a tutela da dignidade sexual, permite examinar os efeitos
decorrentes da inovagao, inclusive os negativos, e evidenciar ao legislador e a
comunidade juridica potenciais pontos de fragilidade e incompatibilidades
com o texto constitucional com vistas a contribuir para o aprimoramento
dos instrumentos de tutela penal dos bens juridicos em evidéncia.

A hipétese em exame neste trabalho fundamenta-se na premissa
de que as alteragoes operadas pela Lei n. 15.280/2025, no art. 218-C
do Cédigo Penal, acarretaram uma assimetria protetiva no sistema de
tutela a dignidade sexual da crianga e do adolescente e culminaram na
inconstitucionalidade dos preceitos secunddrios dos arts. 241 e 241-A do
ECA por protegao deficiente.

Para viabilizar o exame da inconstitucionalidade das sancoes
penais cominadas nos arts. 241 e 241-A do ECA em razio das novas
alteragoes legislativas no CD, objetivo geral deste trabalho, é necessirio o
estudo das premissas constitucionais que inspiraram o sistema de prote¢io
a dignidade sexual da crianga e do adolescente, a investigagao do principio
da proporcionalidade sob a perspectiva da proibi¢ao de protecio deficiente,
a compreensao do principio da especialidade ante o conflito aparente de
normas penais e o exame dos tipos penais dos arts. 218-C do Cédigo Penal
e dos arts. 241 e 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A abordagem realizada neste estudo foi essencialmente qualitativa
com o emprego dos métodos dedutivo e hermenéutico, utilizando-se
como instrumento a pesquisa bibliogréfica e documental. A pesquisa
bibliogrifica viabilizou a andlise da doutrina penal e constitucional acerca
das questoes relevantes ao alcance dos objetivos definidos no trabalho. A
andlise documental permitiu a comparagao entres os diplomas legais e
também o cotejo com o texto da Constitui¢io Federal de 1988 com vistas
a confirmagio das teses sob exame.

Com vistas a facilitar a compreensao do estudo, este trabalho estd
organizado em cinco secoes, seguidas de uma conclusio que propoe uma
leitura constitucional dos delitos dos arts. 241 e 241-A do ECA.
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2PROTEGAO CONSTITUCIONAL DA CRIANGAE DO ADOLESCENTE

No plano interno, a protegao da crianga e do adolescente tem
como fundamento maior o préprio texto da Constituicdo Federal de
1988 (CF/1988) que, em seu art. 227, estabelece a familia, a sociedade
e ao Estado o dever de assegurar, com absoluta prioridade, & crianga e
a0 adolescente os direitos fundamentais peculiares a esses individuos e de
coloci-los a salvo de toda forma de violéncia e exploragao.

A absoluta prioridade expressa no art. 227 da CF/1988 se traduz
no principio do melhor interesse da crianca e atribui ao Estado a obrigacao

de algar a crianca e o adolescente acima de todos os interesses (Nucci,
2018).

Nucci (2018, p. 26), ao evidenciar o comando constitucional da
absoluta prioridade, afirma que ele representa a protegdo integral voltada
a negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressao.
Para o doutrinador, essa maximizagio da protegio deve ser eficaz, nao
apenas no campo abstrato, mas também na realidade da vida, sob pena de
violagao do principio da protecio integral e da CF/1988 (Nucci, 2018).

Concretizando o mandamento constitucional, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), instituido pela Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990, declara, no seu art. 1°, a prote¢do integral a crianga e ao
adolescente.

Nesse contexto de protegao integral, o constituinte enuncia, no §

30 do art. 227 da CF/1988, o direito a especial protecio que também serd

efetivada por meio do mandado de criminalizagio previsto no § 4° que
assim dispoe:

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a

exploracio sexual da crianga e do adolescente. (Brasil,

Constituicao Federal de 1988, Art. 227, pardgrafo 4°)

O constituinte origindrio, ao declarar que a lei punird severamente
o0 abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianga e do adolescente, atribui
ao legislador ordindrio o dever de conferir maior rigor que o habitual nas
sangoes a serem eleitas para a punigao por tais condutas. Assim, a escolha
do advérbio “severamente” evidencia que as puni¢oes devem promover
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resposta estatal mais contundente e efetiva com vistas a desestimular o
abuso, a violéncia e a exploragao sexual de criangas e adolescentes. Em caso
de inobservincia do mandamento constitucional de severidade, incorrer-
se-4 em violagdo A especial protecio e A proibicio de protecio deficiente,
culminando na inconstitucionalidade da norma.

Além disso, a Republica Federativa do Brasil é signatdria da
Convencio sobre Direitos da Crianca, ratificada em 24 de setembro de
1990 e em vigor para o Brasil desde 23 de outubro de 1990, na qual
consta, do seu artigo 19, o dever de adotar todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, maus tratos ou exploracao, inclusive abuso sexual.

A respeito da Convengao sobre Direitos da Crianga, manifestou-
se o Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 628624, que dela decorre o
compromisso de tipificagao penal das condutas relacionadas a pornografia
infantil e de reprimir criminalmente aquela espécie delitiva. Veja-se
a ementa do referido acérdio do STF (Brasil, 2016) que evidencia o
compromisso penal assumido pela Republica Federativa do Brasil:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. PENAL.
PROCESSOPENAL.CRIMEPREVISTONOARTIGO
241-A DA LEI 8.069/90 (ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE). COMPETENCIA.
DIVULGACAO E PUBLICACAO DE IMAGENS
COM CONTEUDO PORNOGRAFICO
ENVOLVENDO CRIANCA OU ADOLESCENTE.
CONVENCAO SOBRE DIREITOS DA CRIANCA.
DELITO COMETIDO POR MEIO DA REDE
MUNDIAL DE COMPUTADORES (INTERNET).
INTERNACIONALIDADE. ARTIGO 109, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL RECONHECIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. A luz do preconizado no art. 109, V,
da CE a competéncia para processamento ¢ julgamento
de crime serd da Justica Federal quando preenchidos 03
(trés) requisitos essenciais e cumulativos, quais sejam,
que: a) o fato esteja previsto como crime no Brasil e
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no estrangeiro; b) o Brasil seja signatdrio de convencao
ou tratado internacional por meio do qual assume o
compromisso de reprimir criminalmente aquela espécie
delitiva; e c) a conduta tenha ao menos se iniciado
no Brasil e o resultado tenha ocorrido, ou devesse ter
ocorrido no exterior, ou reciprocamente. 2. O Brasil
pune a pratica de divulgacio e publicacio de contetido
pedéfilo-pornogrifico, conforme art. 241-A do Estatuto
da Crianga e do Adolescente. 3. Além de signatdrio
da Convengio sobre Direitos da Crianca, o Estado
Brasileiro ratificou o respectivo Protocolo Facultativo.
Em tais acordos internacionais se assentou a protegao a
infincia e se estabeleceu o compromisso de tipificagio
penal das condutas relacionadas a pornografia infantil.
4. Para fins de preenchimento do terceiro requisito, ¢
necessdrio que, do exame entre a conduta praticada e o
resultado produzido, ou que deveria ser produzido, se
extraia o atributo de internacionalidade dessa relagio. 5.
Quando a publica¢io de material contendo pornografia
infanto-juvenil ocorre na ambiéncia virtual de sitios de
amplo e fécil acesso a qualquer sujeito, em qualquer parte
do planeta, que esteja conectado 2 internet, a constata¢io
da internacionalidade se infere nao apenas do fato de que
a postagem se opera em cendrio propicio ao livre acesso,
como também que, ao fazé-lo, o agente comete o delito
justamente com o objetivo de atingir o maior niimero
possivel de pessoas, inclusive assumindo o risco de que
individuos localizados no estrangeiro sejam, igualmente,
destinatdrios do material. A potencialidade do dano nao
se extrai somente do resultado efetivamente produzido,
mas também daquele que poderia ocorrer, conforme
prépria previsio constitucional. 6. Basta a configuracio
da competéncia da Justica Federal que o material
pornografico envolvendo criangas ou adolescentes tenha
estado acessivel por alguém no estrangeiro, ainda que nao
haja evidéncias de que esse acesso realmente ocorreu. 7.
A extragao da potencial internacionalidade do resultado
advém do nivel de abrangéncia préprio de sitios virtuais
de amplo acesso, bem como da reconhecida dispersao
mundial preconizada no art. 20, I, da Lei 12.965/14,
que instituiu o Marco Civil da Internet no Brasil. 8.
Nio se constata o carater de internacionalidade, ainda
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que potencial, quando o panorama fitico envolve apenas
a comunicagio eletronica havida entre particulares em
canal de comunicacio fechado, tal como ocorre na troca
de e-mails ou conversas privadas entre pessoas situadas
no Brasil. Evidenciado que o conteddo permaneceu
enclausurado entre os participantes da conversa virtual,
bem como que os envolvidos se conectaram por meio
de computadores instalados em territério nacional, nao
hd que se cogitar na internacionalidade do resultado. 9.
Tese fixada: “Compete 2 Justica Federal processar e julgar
os crimes consistentes em disponibilizar ou adquirir
material pornogréfico envolvendo crianga ou adolescente
(arts. 241, 241-A ¢ 241-B da Lei n° 8.069/1990) quando
praticados por meio da rede mundial de computadores”.
10. Recurso extraordindrio desprovido.

(RE 628624, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acérdio: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 29-10-2015, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-062
DIVULG 05-04-2016 PUBLIC 06-04-2016)

Assim a adogao de medidas também de natureza legislativas com
vistas & protegdo da crianca e do adolescente contra abusos de toda ordem,
precipuamente os de natureza sexual, decorre nao apenas de imperativos
constitucionais internos, mas também de acordos internacionais dos quais
o Brasil faz parte.

Considerando a introdugao da protecio constitucional da crianga
e do adolescente, torna-se relevante a progressao a partir da exposigao do
principio da proporcionalidade e sua aplicagdo no Ambito do direito penal
que permitird uma andlise da constitucionalidade dos tipos penais a serem
abordados neste trabalho.

3 PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Com origem na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemio (Martins, 2017, p. 469), o principio da proporcionalidade, no
Brasil, insere-se no conjunto de principios de interpretacao constitucional.

Conforme leciona Lenza (2019, p. 166-167), o principio da
proporcionalidade ¢ extremamente relevante na situacio de colisao entre
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valores constitucionalizados e pode ser dividido em trés elementos: a
necessidade, a adequagao e a proporcionalidade em sentido estrito.

No 4mbito do direito penal, o principio da proporcionalidade
apresenta trés destinatdrios: o legislador, o juiz da agao penal e os 6rgaos
de execugao penal (Masson, 2022, p. 49). Neste aspecto, tal principio
dialoga diretamente com o principio da individualizagio da pena que
se manifesta nas fases legislativa (proporcionalidade abstrata), judicial
(proporcionalidade  concreta) e administrativa (proporcionalidade
executdria).

Masson (2022, p. 49) explica que, na proporcionalidade abstrata,
o legislador deve eleger as penas mais apropriadas para cada infragao penal
e as respectivas graduagdes. Desse modo, a atividade legislativa, quanto a
selecao qualitativa e quantitativa, nao ¢ totalmente livre j4 que o principio
da proporcionalidade incidird com vistas & proibicio do excesso e a
proibicao de protegao deficiente do bem juridico a ser tutelado pela norma.

Embora nio possua expressa previsio no texto constitucional,
este principio decorre implicitamente de suas normas e, sob a perspectiva
da proporcionalidade abstrata direcionada ao legislador, revela o seu
cardter constitucional de tutelar os direitos fundamentais contra a protegao
insuficiente de bens juridicos bem como contra a protegao em excesso.

Violado o principio da proporcionalidade em razao de protegao
deficiente na prestagio legislativa que culmine na desprote¢iao de bens
juridicos fundamentais, estar-se-4 diante de evidente inconstitucionalidade
da norma (Estefam; Gongalves, 2020).

O préprio texto constitucional, no § 2° do art. 5° da CF/1988,
destaca que os direitos e garantias expressos na Magna Carta nao excluem
outros decorrentes dos principios por ela adotados. Por isso, os principios
constitucionais implicitos, por integrarem o bloco de constitucionalidade,
também servem de parAmetro para controle de constitucionalidade das
normas.

Em reiteradas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal (STF),
na posicao de guardido da Constituicio, prestigiou, como parimetro para
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controle de constitucionalidade, o principio da proporcionalidade, na
perspectiva da proibicio de protecio deficiente.

Evidencia-se, nesse sentido, o Recurso Extraordindrio (RE) de n.
778889, Leading case no tema de repercussao geral n. 782, cuja discussio
central versava sobre a possibilidade de lei instituir prazos diferenciados
de licenga-maternidade as servidoras gestantes e as adotantes. Nessa
oportunidade, a Suprema Corte compreendeu que a estipulagao de
uma licenca maternidade menor para as servidoras, em caso de adogao,
viola a prote¢ao constitucional & maternidade, a prioridade do superior
interesse da crianca, a doutrina da protegao integral, o direito dos filhos
adotados a igualdade de tratamento com filhos biolégicos, o direito da
mulher adotante 4 dignidade, 4 igualdade e 4 autonomia e o principio da
proporcionalidade em sua vertente de proibigio 4 protegio deficiente. E
oportuna a transcri¢io da ementa:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA
LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-
GESTANTE. 1. A licenca maternidade prevista no
artigo 7°, XVIII, da Constitui¢ao abrange tanto a licenga
gestante quanto a licenca adotante, ambas asseguradas
pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretagio sistemdtica
da Constitui¢ao a luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos biolégicos e adotados, da doutrina
da protecio integral, do principio da prioridade e do
interesse superior do menor. 2. As criancas adotadas
constituem grupo vulnerdvel e fragilizado. Demandam
esfor¢o adicional da familia para sua adaptacio, para a
criagdo de lagos de afeto e para a superacio de traumas.
Impossibilidade de se lhes conferir protegio inferior
aquela dispensada aos filhos biol6gicos, que se encontram
em condi¢do menos gravosa. Violagio do principio da
proporcionalidade como vedagio a protecio deficiente.
3. Quanto mais velha a crianga e quanto maior o
tempo de internagio compulséria em instituigdes,
maior tende a ser a dificuldade de adaptagio a familia
adotiva. Maior ¢, ainda, a dificuldade de viabilizar sua
adogio, j4 que predomina no imagindrio das familias

461



462

REJURISTY, BrasiLia, ANO. 4, N. 4, p. 449-479, juL. 2026.

adotantes o descjo de reproduzir a paternidade bioldgica
e adotar bebés. Impossibilidade de conferir protecao
inferior as criangas mais velhas. Violagio do principio da
proporcionalidade como vedagdo a protecio deficiente.
4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher
para eleger seus projetos de vida. Dever reforcado do
Estado de assegurar-lhe condi¢oes para compatibilizar
maternidade e profissao, em especial quando a realizacio
da maternidade ocorre pela via da adogao, possibilitando
o resgate da convivéncia familiar em favor de menor
carente. Divida moral do Estado para com menores
vitimas da inepta politica estatal de institucionalizagao
precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que
devem ser encorajadas. 5. Mutagio constitucional.
Alteragao da realidade social e nova compreensio do
alcance dos direitos do menor adotado. Avango do
significado atribuido 2 licenca parental e 2 igualdade
entre filhos, previstas na Constitui¢do. Superagio
de antigo entendimento do STE 6. Declaragio da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n° 8.112/1990
e dos pardgrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugao CJF
n° 30/2008. 7. Provimento do recurso extraordindrio,
de forma a deferir & recorrente prazo remanescente de
licenga parental, a fim de que o tempo total de frui¢ao do
beneficio, computado o periodo jd gozado, corresponda
a 180 dias de afastamento remunerado, correspondentes
aos 120 dias de licenca previstos no art. 7°, XVIIL,CFE
acrescidos de 60 dias de prorrogacio, tal como
estabelecido pela legislacio em favor da mie gestante. 8.
Tese da repercussio geral: “Os prazos da licenga adotante
nio podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante,
o mesmo valendo para as respectivas prorrogacoes. Em
relagio 2 licenca adotante, nao é possivel fixar prazos
diversos em funcio da idade da crianca adotada”.

(RE 778889, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 10-03-2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

Em outro precedente, RE n. 971959, Leading case no tema de
repercussao geral n. 907 no qual se discutia a constitucionalidade do art.
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305 do Cédigo de Transito Brasileiro que tipifica o crime de fuga do local
do acidente, o Supremo considerou que o principio da proporcionalidade
assumiria, no caso em andlise, relevincia como instrumento de
harmoniza¢io dos valores em conflito e também como elemento de
avaliacio da escolha legitima do legislador de fazer preponderar os bens
juridicos tutelados pela norma penal. Ao final, concluiu que a declaragio
de inconstitucionalidade da conduta tipificada no art. 305 do CTB
implicaria violagdo ao principio constitucional da proporcionalidade, na
vertente da proibigao de protecio deficiente, por promover fragilizagao da
tutela penal do Estado.

Os precedentes acima citados corroboram que o principio da
proporcionalidade, além do cardter constitucional que detém, assume
relevincia prética e aplicagao concreta como paridmetro para controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais.

J& a proporcionalidade concreta e a executéria operam
respectivamente na atividade judicial, orientando o magistrado na
individualizagio da pena a ser fixada ao acusado em caso de condenagio,
e na fase de cumprimento da pena na qual deverio ser consideradas as
condigoes pessoais e o mérito do condenado (Masson, 2022).

A compreensao acerca do conceito e dos efeitos de ponderagao
exigidos pelo principio da proporcionalidade assume grande relevincia
nio apenas ao campo tedrico, mas preponderantemente no contexto
prético aos destinatdrios deste principio. Desse modo, revela-se igualmente
necessdria a compreensio do conflito aparente de leis penais, em especial o
principio da especialidade, melhor explicado no tépico seguinte.

4 CONFLITO APARENTE DE LEIS PENAIS

Segundo Masson (2022, p. 119), o conflito aparente de leis penais
sucede quando, em tese, se revelar possivel a aplicagao a um tnico fato de
dois ou mais tipos legais vigentes e decorrentes de leis de igual hierarquia,
desaparecendo, entretanto, com a correta interpretacao da lei penal. Nucci
(2020, p. 208) destaca que o conflito formado ¢é apenas aparente ji que
hd critérios para solucionar a antinomia e explica que, “existe uma iluséria
ideia de que duas ou mais leis podem ser aplicadas a0 mesmo fato, o que
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nao é verdade, necessitando-se conhecer os critérios para a correta aplicagao
da lei penal”.

A finalidade da solugao do conflito aparente de leis penais é a de
manter a coeréncia do ordenamento juridico e preservar a inaceitabilidade
do bis in idem (Masson, 2022, p. 120).

Os requisitos para a caracterizagio do conflito aparente de leis
podem ser resumidos nos seguintes: unidade de fato, pluralidade de leis
penais e vigéncia simultinea de todas elas (Masson, 2022, p. 119).

Visto que o conflito em andlise é apenas aparente e, portanto,
passivel de solugao, a doutrina apresenta principios ou critérios para
sua resolu¢ao. Em relagio a este aspecto, embora existam divergéncias
conceituais quanto a terminologia a ser empregada, se principios ou
critérios, adotar-se-a0 ambos como sindnimos neste trabalho.

Parasolucionar o conflito aparente de leis penais, a doutrinaaponta
quatro principios que sdo os seguintes: especialidade, subsidiariedade,
consuncio e alternatividade (Masson, 2022, p. 122).

Embora o tema conflito aparente de leis penais apresente outros
principios de solugio além da especialidade, este estudo ird se circunscrever
ao exame desse critério, visto que o problema juridico sob anilise apresenta
relagao entre norma geral e norma especial e os objetivos pretendidos com
este trabalho sio suficientemente alcancados pela andlise e compreensao do
principio especialidade, tornando dispensével o estudo dos demais.

Pelo principio da especialidade, representado pelo brocardo /Jex
specialis derogat generali, a lei especial prevalece sobre a lei geral. A lei
especial se diferencia da lei geral por conter, além de todos os dados tipicos
da geral, também outros elementos especificos, acréscimos particularizados.

Por isso, existe entre as normas uma relagio de género e espécie (Masson,
2022, p. 122).

O delito genérico e o especial podem integrar o mesmo diploma
legal ou constarem de diplomas normativos distintos (Masson, 2022, p.
123), no caso dos delitos em estudo, integram diplomas legais diferentes.
Ressalta Nucci (2020, p. 209) que, muitas vezes, impossibilitada a
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comprovagio da ocorréncia caracterizadora do delito especial, poderd
ocorrer a desclassificagao da infragio penal para a modalidade genérica.

Para a afericao de qual seria a norma genérica e a especial, a
andlise se d4 em abstrato, por meio da comparagio das condutas definidas
nos tipos penais. Nesse caso, a comparagio entre as leis para aferir a
especificidade nio considerard a gravidade da sangao, pois a lei especifica
pode narrar um ilicito penal mais grave ou mais brando (Masson, 2022,
p. 124). “Verificada ou descoberta a diferenciagao, a persisténcia na regra
geral importaria no tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias
diferentes, e, portanto, numa injustica’ (Bobbio, 2014, p. 97).

Quanto a aplicagio, Masson (2022, p. 123) explica que o
principio da especialidade exige que os delitos genérico e especial sejam
praticados no mesmo contexto ftico, em absoluta contemporaneidade,
devendo tratar-se de fato tnico.

Para Masson (2022, p. 123), configurada a especialidade, ¢
peremptoria a sua utilizagio, visto que, se fosse sempre aplicada a norma
genérica, nio haveria sentido na atuagao legislativa que contemplasse com
maior especificidade um preceito penal em face de outro. Entretanto, tal
afirmacdo deve ser vista com cautela. A ponderagio ¢ exigida para que a
incidéncia da norma, ainda que se trate de lei especial, seja harmonizada
com o préprio texto constitucional, paradigma de validade do ordenamento
juridico infraconstitucional, sob pena de se prestigiar indevidamente
a aplicagdo de norma inconstitucional tdo somente pelo critério da
especialidade.

Bobbio (2014, p. 94), ao discorrer sobre os critérios para solugao
de antinomia, dentre os quais apresenta também o critério da especialidade
para a solu¢do da antinomia aparente, afirma que “hd casos de antinomias
nos quais nao se pode aplicar nenhuma das regras pensadas para a solu¢ao
das antinomias.”

Diante dos conceitos acima expostos em relagio ao principio da
especialidade no Ambito do conflito aparente de leis penais, o exame dos
tipos penais a serem cotejados a seguir auxiliard na verificagio de que a
peremptoriedade de aplicagao da norma especial sobre a geral, conforme
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leciona a doutrina, deverd prevalecer em todas as hipdteses, ainda que sua
aplicagdo implique inconstitucionalidade.

Por isso, para a progressio do tema em estudo, ¢ fundamental
realizar uma andlise comparativa entre os delitos especiais e geral que
serao objeto de exame sob a perspectiva do principio constitucional da

proporcionalidade.

5 ASSIMETRIA E DESPROPORCIONALIDADE NA PROTEGAO DA
DIGNIDADE SEXUAL DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE OS DELITOS DO ART. 218-C DO CP E OS
DELITOS DOS ARTS. 241 E 241-A DO ECA E SOLUGOES PARA O
CENARIO DE INCONSTITUCIONALIDADE

O Capitulo II do Titulo VI (dos crimes contra a dignidade
sexual) da parte especial do Decreto-Lei n. 2.848/1940, Cédigo Penal
(CP), inaugura o tratamento legal dos crimes sexuais contra vulneravel.
Nesse capitulo, o legislador ordindrio, por meio de alteragoes promovidas
no CP pela Lei n. 13.718, de 24 de setembro de 2018, tipificou, no art.
218-C, o delito de divulgagao de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulnerdvel, de cena de sexo ou de pornografia.

O surgimento do tipo penal do art. 218-C do Cédigo Penal teve
por objetivo tutelar a exposicao, pela internet, de foto ou video de estupro,
sexo, nudez ou pornografia (Nucci, 2020). Destaca o professor que virios
casos concretos acompanhados pela sociedade brasileira inspiraram os
objetivos dessa lei, como video de cena de estupro de pessoa inconsciente
ou semiconsciente e de divulgacao de foto da namorada nas redes sociais
nua ou em relagao sexual.

O delito de divulgagao de cena de estupro ou de cena de estupro
de vulnerdvel, de cena de sexo ou de pornografia, tipificado no art. 218-
C do CP, ¢ classificado como crime comum tanto em relagao ao sujeito
ativo quanto ao sujeito passivo visto que pode ser cometido por qualquer
pessoa e contra qualquer pessoa. J o bem juridico tutelado pela norma
¢ a dignidade sexual e a honra da pessoa cuja imagem foi indevidamente
divulgada (Souza; Pipino; Walmsley, 2023, p. 227). Trata-se de tipo penal
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misto alternativo no qual a prdtica de um dos nove nucleos verbais, no
mesmo contexto, caracteriza um dnico delito.

A transcri¢ao dos ntcleos do tipo penal do art. 218-C se torna
relevante 2 andlise pretendida, visto que viabiliza o cotejo com os delitos
tipificados nos arts. 241 e 241-A do ECA. Os verbos que integram o tipo
incriminador sio os seguintes: oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
vender, expor a venda, distribuir, publicar, divulgar. Jd o objeto material ¢
“a fotografia, filmagem ou outro registro das cenas ou imagens de cunho
sexual envolvendo a vitima” (Souza; Pipino; Walmsley, 2023, p. 228).

Segundo Souza, Pipino e Walmsley (2023, p. 227), em referéncia
ao art. 218-C do CP, a “estrutura redacional do tipo ¢ demasiadamente
longa e complexa, fruto da aglutinagio e adaptacio de outros dois tipos
penais especiais: arts. 241 e 241-C do ECA.” Tal conclusao é corroborada
pelo cotejo entre os trés tipos penais acima citados que evidenciam haver
uma integral identidade dos nicleos do tipo previsto no CP com os dois
tipos penais tipificados na legislacio especial. Assim, os nove verbos que
integram o tipo penal do art. 218-C do CP, decorrem de reproducao
integral dos dois nucleos do tipo penal do art. 241, em conjunto com os
sete nidcleos da estrutura do tipo legal do art. 241-A, ambos do ECA.

Em minucioso exame do tipo penal do art. 218-C do CP, Souza,
Pipino e Walmsley (2023, p. 228) afirmam que a descri¢o tipica pode ser
dividida em duas partes: uma relativa a cena de estupro, cena de estupro
de vulnerdvel (conforme conceito de vulneravel do caput e do §1° do art.
217-C do CP) ou cena que faga apologia ou induza a sua prdtica; na outra
parte, sem relagio com estupro, cena de sexo, nudez ou pornografia sem
autoriza¢io da vitima.

Nesse contexto, constata-se que o delito do art. 218-C do CR,
caso nao houvesse norma especial no ECA, tutelaria também a crianga e
o adolescente na qualidade de vitima, porquanto qualificados tanto como
vulnerdveis quanto como impossibilitados de validamente consentir com a
publicacio de imagens de teor pornogréfico por nao possuirem autonomia
para consentir com a disposi¢ao da tutela da dignidade sexual.

Se o ofendido for menor de 18 (dezoito) anos de idade, a conduta
poderd ser alcangada pelos arts. 241 ou 241-A do ECA (Souza; Pipino;
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Walmsley, 2023, p. 228). Nesse caso, de acordo com os conceitos trazidos
no tépico pertinente ao conflito aparente de leis penais, a incidéncia dos
dispositivos da legislacao especial decorrerd da aplicagio do principio da
especialidade.

Atento as repercussoes sociais do avango tecnoldgico, o legislador
ordindrio também previu, no §1° do art. 218-C do CP, causa de aumento
de pena para a hipdtese de o delito ser praticado por agente que mantém
ou tenha mantido relacio intima de afeto com a vitima ou com o fim de
vinganga ou humilha¢io. Consoante Souza, Pipino e Walmsley (2023, p.
229), trata-se da conduta conhecida como como pornografia de vinganca
(revenge porn).

Em relagao a pena cominada ao delito, a Lei Federal n. 13.718,
de 24 de setembro de 2018, que incluiu o art. 218-C no CP, estabeleceu
no seu preceito secunddrio a pena de reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos,
se o fato nao constituir crime mais grave. Merece relevincia a transcrigao
da integra do tipo penal em sua redago original, haja vista as posteriores

e substanciais alteragoes promovidas em dezembro de 2025 pela Lei n.
15.280:

Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulnerdvel, de cena de sexo ou de pornografia (Incluido
pela Lei n° 13.718, de 2018)

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
vender ou expor & venda, distribuir, publicar ou divulgar,
por qualquer meio - inclusive por meio de comunicacio
de massa ou sistema de informdtica ou telemdtica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulnerdvel
ou que faca apologia ou induza a sua prdtica, ou, sem
o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou

pornografia: (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)

Pena — reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nio
constitui crime mais grave. (Incluido pela Lei n° 13.718,
de 2018)

Aumento de pena (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)
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§ 1° A pena ¢ aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois
tercos) se o crime ¢ praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relacio intima de afeto com a vitima ou

com o fim de vinganca ou humilhagao. (Incluido pela
Lei n° 13.718, de 2018)

Exclusao de ilicitude (Incluido pela Lei ne 13.718, de
2018)

§ 20 Nao hd crime quando o agente pratica as condutas
descritas no caput deste artigo em publicagio de natureza
jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a
adoc¢io de recurso que impossibilite a identificacio da
vitima, ressalvada sua prévia autorizagio, caso seja maior
de 18 (dezoito) anos. (Incluido pela Lei n° 13.718, de
2018)

(BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, Art. 218-C)

Com vistas a tornar mais eficiente o sistema de protegao contra
crimes sexuais, o legislador ordindrio promoveu, por meio da Lei n. 15.280,
de 5 de dezembro de 2025, o agravamento das penas dos crimes contra
a dignidade sexual de pessoa vulnerdvel, modificando, dentre outros, o
preceito secunddrio do art. 218-C do CP que passou a cominar pena de
reclusio de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa, se o fato nao constitui crime
mais grave. Eis a redagdo atual do referido dispositivo legal:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar,
por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagio
de massa ou sistema de informdtica ou telemdtica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel
ou que faga apologia ou induza a sua prética, ou, sem
o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia: (Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)
Pena — reclusio, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa, se
o fato ndo constitui crime mais grave.  (Redacio dada
pela Lei n° 15.280, de 2025) (BRASIL. Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, Art. 218-C)
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Encerradaaandlisedoart. 218-Cdo CP e reservando-se a discussao
de seus desdobramentos em momento posterior, cumpre direcionar o exame
ao delito do art. 241 do ECA. Em sua redacio original, o referido delito,
tipificava as condutas de fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crian¢a ou adolescente. Contudo, em 2003 e em
2008, a sua estrutura sofreu substanciais modificacoes decorrentes das Leis
de n. 10.764/2003 e de n. 11.829/2008 que alteraram o ECA, passando a
dispor da seguinte redagao:

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video
ou outro registro que contenha cena de sexo explicito
ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente:

(Redagio dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena — reclusido, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, ¢ multa.
(Redagio dada pela Lei n° 11.829, de 2008) (BRASIL.
Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990)

Conforme enuncia em sua ementa, a Lei n. 11.829, de 25 de
novembro de 2008, que modificou o ECA, objetivou o aprimoramento
do combate a producio, venda e distribuicio de pornografia infantil,
bem como a criminaliza¢io da aquisi¢do e a posse de tal material e outras
condutas relacionadas a pedofilia na internet.

Ao examinar o art. 241 do ECA, conforme a redacio dada pela
Lei n. 11.829/2008, Nucci (2018) declara que houve acerto na insergao
do tipo penal em andlise. Entretanto, destaca que “o adquirente das fotos
ou videos, antes do advento da Lei n. 11.829/2008, por caréncia de tipo
penal incriminador, poderia ficar impune” (Nucci, 2018, p. 677), situagao
essa que nao ocorre apos a inclusao do art. 241-B.

Por intermédio da Lei n. 11.829/2008, o legislador ordindrio,
além de promover alteragdes substanciais na redagio do art. 241 do ECA,
recrudesceu a san¢ao penal e também incluiu o art. 241-A que vigora com
0 seguinte teor:

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informdtica ou
telemdtico, fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica
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envolvendo crianca ou adolescente: (Incluido pela Lei n°

11.829, de 2008)

Pena — reclusio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008) (BRASIL. Lei
Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Art. 241-A)

Embora o tipo penal do art. 241 do ECA ji pretendesse
salvaguardar a dignidade sexual infantojuvenil ao tipificar duas condutas
relacionadas & comercializagio de pornografia de criangas e adolescentes,
o art. 241-A, incluido pela Lei n. 11.829/2008, expandiu a prote¢io por
meio da elei¢io de outras sete condutas penalmente relevantes. Ensina
Nucci (2018, p. 679) que o “tipo ¢ misto alternativo, vale dizer, a pritica
de uma ou mais condutas sequenciais implica no cometimento de um
tnico delito”.

A inclusao do art. 241-A atende 4 doutrina da protecio integral
porquanto visa alcancar outras condutas que também colocam em risco a
dignidade sexual da crian¢a e do adolescente as quais, pelo tnico delito do
art. 241 do ECA, antes nao eram alcancadas pelo tipo penal. Assim, os dois
delitos citados funcionam de maneira complementar e a sua coexisténcia
se justifica pela vedacao da analogia in malam partem e a necessidade de
se atender ao principio da taxatividade penal, suprindo eventuais lacunas
normativas que pudessem culminar na impunidade penal.

O capur do art. 241-A do ECA ¢ complementado pelos §§1°
e 2° que permitem a responsabilizacio penal de todos aqueles que
participarem da cadeia de disseminagao, consumo, manuten¢io dos meios
de armazenamento, hospedagem e acesso de pornografia infantojuvenil.

Em relagio ao preceito secunddrio dos delitos dos arts. 241 e
241-A do ECA, foram cominadas, respectivamente, as penas de reclusao,
de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa para o primeiro delito e de reclusio,
de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa para o segundo. Neste ponto ¢ que se
concentra a necessidade de aferir se a cominagio abstrata das penas atende
ao postulado da severidade e ao principio da prote¢ao integral.

O delito do art. 218-C do CPB que figura como norma geral

e aglutina em seu preceito primdrio todos os nove verbos que integram
o nucleo dos tipos penais dos arts. 241 e 241-A do ECA, cominava em
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abstrato, até 04 de dezembro de 2025, a pena de reclusio 1 (um) a 5 (cinco)
anos. Essa pena, conforme analisado nos pardgrafos anteriores, era menos
severa que sangdo penal prevista para os tipos penais especiais do ECA.
Assim, os delitos da legislagao especial atendiam ao preceito constitucional
da severidade previsto no § 4° do art. 227 da CF/1988.

Com a vigéncia da Lei n. 15.280, em 5 de dezembro de 2025, que
promoveu alteragoes no capitulo pertinente aos crimes contra a dignidade
sexual de pessoa vulnerdvel no CP, o delito do art. 218-C do CP passou a
prever, em seu preceito secunddrio, pena de reclusao, de 4 (quatro) a 10
(dez) anos. Em razao dessa modificacido, os delitos dos arts. 241 e 241-A
do ECA passaram a prever uma reprimenda penal menos severa, ja que
mantidas as penas de reclusdo, respectivamente, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos e de 3 (trés) a 6 (seis) anos.

Cunha e Avila (2025, local. 5), ao analisar as alteracoes
promovidas no art. 218-C do CP pela Lei n. 15.280/2025, destacam que,
antes da modificacdo, havia evidente harmonia sistemdtica com os delitos
dos arts. 241 e 241-A do ECA que, na hipétese de ser a vitima crianga
ou adolescente, previam penas mais altas. Afirmam que a “hierarquia
natural sempre permitiu compreender o art. 218-C como um tipo voltado
a protegao de adultos, enquanto os dispositivos do ECA — de natureza
especial — resguardavam, com maior rigor, criancas e adolescentes.”

(Cunha; Avila, 2025, local. 5).

Como decorréncia dessa alteragio legislativa no preceito
secunddrio do art. 218-C do CP que o tornou mais grave que os delitos dos
arts. 241 e 241-A do ECA, Cunha e Avila (2025) afirmam o surgimento de
incoeréncia legislativa a0 haver menor puni¢io quando a vitima ¢ crianca
ou adolescente, conforme expressam no seguinte trecho:

Surge, entdo, um problema de incoeréncia legislativa: o
legislador aumentou a puni¢ao quando a vitima é adulta,
mas deixou menor a puni¢io quando a vitima é crianga
ou adolescente, o que viola a racionalidade do sistema
e compromete a proporcionalidade. (Cunha; Avila,
2025, local. 5)
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Diante da contradigio sistemdtica surgida com as alteragoes
decorrentes da Lei n. 15.280/2025, Cunha e Avila (2025) indicam duas
possiveis solucoes interpretativas. A primeira seria a aplicagao do principio
da especialidade para as hipSteses de vitimas menores de 18 (dezoito) anos,
incidindo-se os arts. 241 e 241-A do ECA, ainda que resulte em pena
menor que o delito do CP. A segunda hipétese seria a incidéncia do art.
218-C do CP, também caso a vitima seja menor de 18 (dezoito) anos, com
vistas evitar a desproporcionalidade decorrente da puni¢io menos severa
na hipétese de condutas que atinjam criangas e adolescentes, jd que o art.
227, § 4° seria mandado de criminalizagio qualificado que ordena especial
rigor de punigio. A conclusio dos autores acerca de qual seria a melhor
solugdo merece transcri¢do, ji que adota como preceito interpretativo a
Constitui¢ao Federal:

Para nés, diante da desarmonia criada pela alteragao
legislativa, a solugio que melhor se coaduna com a
Constitui¢do — e com o principio da mdxima protecio
da crianca e do adolescente — ¢é a segunda. Assim,
entende-se que o art. 218-C deve incidir também quando
a vitima for menor de 18 anos, evitando que condutas
objetivamente mais graves sejam punidas com penas
inferiores, em violagio a proporcionalidade material e

ao mandado constitucional de tutela reforcada (Cunha;
Avila, 2025, local. 5).

Em sentido convergente aos autores acima citados, Albeche
(2025), examinando os aspectos penais e processuais da Lei n.15.280/2025,
também considera que a alteragdo promoveu um impasse na protecio
penal contra pornografia infantojuvenil, podendo culminar na protegao
deficiente da dignidade sexual de criangas e adolescentes. Nesse sentido,
o autor apresenta duas solucoes semelhantes para o impasse legislativo
promovido pelo agravamento da pena do delito do art. 218-C do CP. A
primeira, pela aplicagao do principio da especialidade com vistas a incidir a
norma especial do ECA. A segunda solugao seria também pela prevaléncia
da interpretagao constitucional com vistas a prioridade de atendimento e
protegio estabelecida no art. 227 da CF/1988.
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As respostas obtidas com este exame, por meio da andlise do acervo
bibliografico, permitem considerar outras solugoes de natureza legislativa e
judicial, além das duas solugdes propostas pela literatura especializada para
a resolu¢do da inconstitucionalidade decorrente do agravamento da pena
cominada ao art. 218-C do CP.

No campo legislativo, a solugio proposta por este trabalho é de
que o parlamento promova a edigao de lei ordindria que altere os preceitos
secunddrios dos arts. 241 e 241-A do ECA com vistas a agravar as penas
cominadas em abstrato aos dois delitos para patamar superior a pena
fixada no tipo penal do art. 218-C do CP. Assim, promovidas as alteragoes
legislativas, haver-se-d observado o principio da proporcionalidade, pela
protecio eficiente da dignidade sexual de criancas e adolescentes, e manter-
se-4 higido o preceito constitucional da punicio severa do § 4° do art. 227

da CF/1988.

No plano interpretativo realizado pelo Poder Judicidrio, este
estudo contempla trés solugdes. A primeira seria a aplicacio do principio
da especialidade, fazendo incidir a norma especial. A segunda seria a
declaragio de inconstitucionalidade dos delitos dos arts. 241 e 241-A do
ECA, em controle difuso, com vistas a afastar, no caso concreto, a aplicagao
desses tipos penais, incidindo-se o delito do art. 218-C do CP também
quando a vitima é crian¢a ou adolescente, jd que o tipo penal geral também
abrange o vulnerdvel quando vitima. A terceira se relaciona com controle
concentrado de constitucionalidade com vistas a declarar a nulidade dos
delitos do art. 241 e 241-A do ECA, com respectiva modulagio dos efeitos
daquela declaragao que deverd produzir eficdcia a partir da vigéncia da Lei
n. 15.280/2025 que fez surgir cendrio de menor severidade na punicio de
delitos relacionados a pornografia quando a vitima ¢ crianga ou adolescente.

A interpretacdo constitucional do direito penal indica que a
solu¢do pela aplicagio do principio da especialidade nio parece, em um
primeiro momento, conformar-se com o texto da Constituigao Federal.
Nesse sentido, a aplicacdo peremptéria do principio da especialidade
sugerida pela literatura especializada implicaria, no caso dos delitos em
estudo, violagao direta ao principio da proporcionalidade por promover
protecio deficiente & dignidade sexual de criangas e adolescentes. Também,
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por resultar em punigiao menos severa que a prevista em condutas similares
quando a vitima ¢ adulta, as punicoes previstas nos arts. 241 e 241-A
do ECA violariam, como j4 ocorre, o § 4° do art. 227 da CF/1988 que
determina que a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracio
sexual da crianga e do adolescente.

Enquanto nao editada nova norma que reestabeleca a protegao
eficiente a dignidade sexual de crianga e adolescente ¢ que puna com
maior severidade a pornografia infantojuvenil, a inconstitucionalidade dos
preceitos secunddrios dos delitos tipificados nos arts. 241 e 241-A do ECA,
seja em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, parece ser
a solugao que apresenta maior conformidade com o texto constitucional.

Convém destacar que, caso ocorra o controle concentrado ou
difuso de constitucionalidade que culmine na aplica¢ao do art. 218-C
do Cédigo Penal em prevaléncia aos delitos dos arts. 241 e 241-A do
ECA, a inconstitucionalidade nao estard totalmente extirpada. Tal cendrio
se justifica por ter o constituinte origindrio determinado o maior rigor
na puni¢io do abuso, da violéncia e da explora¢ao sexual de crianca e
de adolescente, de maneira que a aplicacdo de sangio penal de mesma
gradacdo quando a vitima ¢ crianca, adolescente ou adulto nio atenderd
totalmente ao preceito constitucional do § 4° do art. 227 da CF/1988 que
determina resposta estatal mais contundente e severa.

Dado que inova¢ao normativa em estudo é contemporinea a
elaboracao deste trabalho, nio foram localizadas outras obras, trabalhos
ou precedentes judiciais que versassem sobre a andlise das alteragdes
promovidas nos delitos em estudo pela Lei n. 15.280/2025.

6 CONCLUSAO

A pretensao deste trabalho foi a de examinar se as modificacoes
operadas pela Lei n. 15.280, em dezembro de 2025, no art. 218-C do CP,
em relagio A pena abstratamente cominada, promoveram o esvaziamento
da carga axioldgica, inspirada pelo texto constitucional, dos tipos
penais dos arts. 241 e 241-A do ECA de modo a resultar em estado de
inconstitucionalidade por protecio deficiente no sistema de tutela penal
da crianga e do adolescente contra a pornografia infantil.
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O panorama legislativo examinado demonstrou que, entre os anos
de 2018 € 2025, as penas cominadas em abstrato aos delitos dos arts. 241 e
241-A do ECA atendiam ao comando constitucional da severidade contido
no § 4° do art. 227 da CF/1988 e ao postulado da proporcionalidade, ji
que sancionavam com maior rigor as condutas relacionadas a pornografia
de criangas e adolescentes em comparagio ao delito tipificado no art. 218-

Cdo CP.

A andlise comparativa entre os delitos tipificados nos arts. 241 e
241-A do ECA e o delito do art. 218-C do CP, com redagio dada pela Lei
n. 15.280/2025, evidenciou que o recrudescimento da sangio penal do
delito tipificado no art. 218-C do CD, para o patamar de 4 (quatro) a 10
(dez) anos de reclusao, suplantou a pena cominada aos delitos previstos na
legislagao especial que tipificam similar conduta e fez surgir, em dezembro
de 2025, um cendrio de menor severidade na puni¢ao pela violagao a
dignidade sexual de criangas e adolescentes.

A revisao da doutrina de referéncia demonstrou que os autores
consideram o surgimento dessa desarmonia sistemdtica com os delitos dos
arts. 241 e 241-A do ECA causada pelo agravamento da pena cominada
em abstrato ao delito do art. 218-C do CP em 5 de dezembro de 2025 pela
Lei n. 15.280. Essa andlise da literatura especializada revelou que hd uma
conclusao convergente quanto a ocorréncia de viola¢do do principio da
proporcionalidade decorrente de uma resposta penal mais severa quando
a vitima ¢ adulta e menos grave quando a vitima ¢ crianga ou adolescente.

Embora a Lei n. 15.280/2025 nio tenha alterado os dispositivos
do ECA, o exame do acervo legislativo indica que a modificagio no art.
218-C do CP atenuou de maneira reflexa a punigao prevista na legislagao
especial, culminando em violagao ao preceito constitucional do § 4° do
art. 227 da CF/1988 que, na hipétese de vitimas criangas ou adolescentes,
ordena a maior severidade na puni¢io. Como consequéncia, o menor rigor
na puni¢io prevista quando a vitima ¢ crianga ou adolescente violou o
principio da proporcionalidade, na proibi¢ao de protegao deficiente contra
a pornografia infantojuvenil.

As solugoes propostas neste trabalho indicaram que, a nao ser
que se promova o agravamento da san¢io penal por meio de alteragao
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legislativa, a aplica¢io do art. 218-C do CP, em razio de eventual declaracio
de inconstitucionalidade do preceito secundério dos dois delitos do ECA,
nao eliminard por completo a inconstitucionalidade apurada, ji que as
penas aplicadas, quando a vitima for crianca ou adolescente, terdo a mesma
gradagio da cominada em relagao a vitima adulta, ndo atendendo a punicao

severa do art. 227, § 4°, da CF/1988.

As conclusoes obtidas neste estudo nio encerram por completo as
repercussoes decorrentes da alteragiao promovida no CP pela Lei n. 15.280,
de 5 de dezembro de 2025, que incidiram de forma reflexa nos delitos dos
arts. 241 e 241-A do ECA. Assim, surge espago para futuras investigagoes
acerca da constitucionalidade das penas desses delitos quando resultantes
de concurso de crimes que justifique, no caso concreto, a aplica¢io do
sistema do cimulo material ou da exasperagao.

A contribuicio deste estudo alcanca a comunidade académica,
o intérprete da norma e o legislador, inspirando-os a necessidade de se
promover modificacdes no sistema de protecio a dignidade sexual de
criangas e adolescentes com vistas a efetivar, com o rigor necessdrio, a tutela
do bem juridico em estudo. Além disso, os resultados conferem caminhos
alternativos ao intérprete da norma que, diante de tal assimetria protetiva,
pode verificar solugoes para tal celeuma.

Portanto, o acervo bibliografico e legislativo permitiu alcangar os
resultados almejados e concluir que as penas em abstrato cominadas nos
tipos penais dosarts. 241 e 241-A, individualmente consideradas, tornaram-
se, apds o agravamento da pena do art. 218-C do CP, inconstitucionais
por violarem o preceito constitucional da severidade contido no § 4° do
art. 227 da CF/1988 e por promoverem protegao insuficiente ao juridico
tutelado, em afronta ao principio da proporcionalidade.
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