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DIREITO: CULTURA E METODO
LAW: CULTURE AND METHOD

Guilherme Ledo Melo'

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Editor-Chefe da Revista Res
Severa Verum Gaudium.
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Res Severa Verum Gaudium v. 10, n. 2 (2025) el ' T dium SSN 2176-3758
e

RESUMO ABSTRACT
Prefacio ao décimo volume, segundo numero, da Preface to the tenth volume, second number, Res
Revista Res Severa Verum Gaudium. Severa Verum Gaudium Review.

REFERENCIA: MELO, Guilherme Ledo. Direito: cultura e método. Res Severa Verum Gaudium, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 5-9, dez. 2025.

O direito, notadamente o direito brasileiro, encontra-se, no presente, face a um
dilema central: o equilibrio entre a emergéncia da cultura em seu seio e a preservagao de seu
rigor logico.

De um lado, ¢ absolutamente verdadeiro que “o direito ¢ parte integrante da cultura”
— estas as palavras do jurista alemdo Erik Jayme em seu curso na Academia de Direito
Internacional de Haia.> Com efeito, o direito ¢ uma construgio social e historica, impossivel
de compreender fora de tal percurso que se desenvolve ao longo dos séculos e dos milénios.
John Gilissen, jurista belga, em sua Introdugdo historica ao direito, reforca a posigdo,
declarando a importancia de integrar o sistema juridico a concepgdes filosoficas.” Para o
direito civil, isto se intensifica ainda mais, visto que esse campo revela, em suas normas, as
permanéncias e as escolhas de carater sociologico e antropologico relativas a uma sociedade.
Nada obstante a clareza de aludidas indicagdes, o que se nota no contexto brasileiro é o
advento de uma visdo do direito enquanto ferramenta técnica e utilitaria, totalmente
dissociada da teoria e do saber.*

De outro lado, ao abrir o direito a influéncias externas, faz-se mister ser uma vez
mais prudente: o dominio em tela deve preservar a sistematizagdo e a precisdo, tracos sem 0s
quais as normas e sua aplicacdo perdem qualquer sentido, tornando-se incapazes de reger as
coletividades.” O profissional do direito ndo pode, em nenhuma hipétese, sob o pretexto de
priorizar as ciéncias complementares®, obrar em dire¢do a leis e a decisdes que fagam
esboroar a previsibilidade ¢ a no¢do de todo. Com referéncia a esse objeto manifestou-se a

jurista brasileira Judith Hofmeister Martins-Costa: “O direito ndo pode se dar ao luxo de ndo

2 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne - Cours général de
droit international privé. Recueil des cours de I’Académie de droit international de la Haye, La Haye, II, p.
1-265, 1995. p. 35.

3 GILISSEN, John. Introduction historique au droit. Bruxelles: Bruylant, 1979. p. 109.

* UNGER, Roberto Mangabeira. Uma Nova Faculdade de Direito no Brasil. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 243, p. 113-131, 2006. p. 115.

> KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Petropolis: Vozes, 2013. p. 136.

® LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Filosofia do Direito: o direito como pratica. 2. ed. Barueri: Atlas,
2022. p. 47.
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Diiveito: cultura & método 7

ser positivo e o direito positivo ndo pode se dar ao luxo de desatender a seguranca juridica.””
Crucial dizé-lo, afinal o Brasil vive atualmente numerosos ataques a lei e a sua integridade:
atentados ao Estado de direito e tentativas de golpe politico, julgados de tribunais que
priorizam fatores econdmicos aos juridicos, instabilidade das interpretagdes da jurisprudéncia
e da doutrina.

E no equilibrio perfeito entre os dois polos — cultura e método — que se encontra o
caminho para o direito brasileiro no século XXI, aquele que respondera a maior parte de suas
problematicas. O franqueamento do referido caminho envolvera esfor¢os conjuntos de todas
as areas do direito, mesmo alhures, ¢ implicard uma longa evolucao através do tempo, que so
se logrard mediante arduos e dedicados estudos e debates, os quais, por sua vez, jamais
poderdao se declarar exaustivos e terminantes. Encontrar esta posi¢ao exata afigura-se,
portanto, indispensavel, e a tanto dedica-se, desde 2009, a Revista Res Severa Verum
Gaudium.

Enxergar o direito através da lente da cultura, logo urdido, no tempo, pelas maos de
pesquisadores e estudantes, tendo em vista as escolhas da sociedade, € proprio a boa producao
académica e, assim, a este periddico cientifico. No entanto, na finalidade da concre¢do de tal
construgdo, somente a instauracdo e o refor¢o continuo de fluxos de organizacao
verdadeiramente sérios, a partir da ideia de método, mostra-se suficiente. Por isso mesmo, o
trabalho junto a Revista Res Severa Verum Gaudium ¢ engrandecedor e extremamente
necessario.

Também por tais motivos, ndo se pode deixar de agradecer, profundamente, a todos
aqueles que fizeram e fazem esse sonho possivel, particularmente na imagem do presente
nimero em especifico — o vigésimo, na linha cronoldgica. Apresentamos artigos de
estudantes de graduacdo, bacharéis, estudantes de mestrado e mestres, vinculados a
institui¢des de destaque como a Universidad Nacional de San Martin, a Universidade de Sao
Paulo (USP), a Universidade Federal de Goias (UFG), a Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul (PUCRS) e, ¢ claro, a UFRGS. Os temas sao, certo, os mais variados,
abrangendo desde o direito constitucional e a historia do direito até ao direito internacional e

ao direito da crianca ¢ do adolescente.

7 MARTINS-COSTA, Judith. Como harmonizar os modelos juridicos abertos com a seguranga juridica dos
contratos? Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 5, p. 67-76, jul./set. 2015. p. 72.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 5-9, dez. 2025



8 Guitherme Ledo Melo

Nessa toada, estendo as saudacdes de gratidao a todos aqueles que, de alguma sorte,
contribuiram para a existéncia do nimero e, no geral, da Revista: estudantes e professores da
Faculdade de Direito da UFRGS a compor a Equipe Editorial e o Conselho Editorial, autores,
pareceristas e, por Obvio, leitores. Os elementos aqui referidos sdo imprescindiveis e
indispensaveis, dependemos, sempiternamente, de todos e cada um.

Agradeco ao Prof. Dr. Luiz Edson Fachin, atual presidente do Supremo Tribunal
Federal (STF), o qual, por meio da Prof.* Dr* Maria Cristina Cereser Pezzella, muito
gentilmente cedeu a Revista Res Severa Verum Gaudium os direitos de publicagdo inédita do
artigo referente a sua Aula Magna de 2024, na Faculdade de Direito da UFRGS, a proposito
do tema do acesso a justica.

Agradeco ao Prof. Dr. Pedro Guilherme Augustin Adamy, o qual imensamente nos
honra e nos enriquece com um artigo inédito acerca do peso das revistas estudantis, no
contexto nacional e internacional, historico e atual, construido a partir de sua participacdo na
palestra da Prof.* Dr.* Judith Hofmeister Martins-Costa no evento “Trajetorias juridicas: entre
profissionais do direito e juristas”, organizado por esta Revista no quadro de seu V Seminario
de Pesquisa.

Agradeco a Dr.* Helena Sanseverino Dillenburg, pela cessdo de um artigo também
inédito, sobre tema de grande relevancia na contemporaneidade, na intersecao de direito das
sucessoes e direito empresarial, o qual, igualmente, contribui com primor para o crescimento
do periodico.

Agradeco, ainda, a Prof.* Dr.* Maria Cristina Cereser Pezzella, pela cessdo de mais
um artigo também inédito, essencial para o aprimoramento da Revista, este abrangendo os
impactos da politica partidaria sobre o direito financeiro no pais.

Por fim, agradeg¢o, com especial destaque, ao Prof. Césio Sandoval Peixoto e a seu
projeto Pandeiro Inclusivo, que vém congregar-se aos demais parceiros institucionais da
Revista Res Severa Verum Gaudium, possibilitando a retomada da impressao de exemplares
dos numeros do periodico, desde agosto de 2025. Nisto, reconheco, em mesma medida, a agao
fulcral desempenhada pela Prof.? Dr.* Maria Cristina Cereser Pezzella.

Como derradeiro marco do presente vigésimo nimero, desvelo o respectivo trabalho
de capa, o qual se insere na mesma tradi¢do inaugurada pelo nimero anterior a este,

indicando, ademais, o papel que tém a elegancia, a sofisticagdo e a parciménia a cumprir no

Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 5-9, dez. 2025 Res Severa Verum Gaudium



Diiveito: cultura & método 9

interior do direito e, especificamente, da Revista Res Severa Verum Gaudium, enquanto
repositdrio cultural e agente de produ¢ao académica de alto nivel.

Sendo assim, fago votos, em nome da Equipe Editorial da Revista Res Severa Verum
Gaudium, de que a leitura dos trabalhos publicados neste v. 10, n. 2, de dezembro de 2025, o

qual ora desvela-se, guarde significado, nos coragdes e mentes de todos os interessados,

dentro de nossa Faculdade de Direito e muito além.

Boa leitura!

Porto Alegre, 21 de dezembro de 2025.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 5-9, dez. 2025



Res Severa Verum Gaudium v. 10, n. 2 (2025) scerufgs. briresseveraverumgaudium [S5N 2176-3755

JUDICIARIO, ACESSO A JUSTICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS
JUDICIARY, ACCESS TO JUSTICE AND FUNDAMENTAL RIGHTS

Luiz Edson Fachin'

! Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF). Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Parana (UFPR).
10



Res Severa Verum Gaudium v. 10, n. 2 (2025) el ' T dium SSN 2176-3758
e

RESUMO ABSTRACT
Aula Magna da Faculdade de Direito da UFRGS e Inaugural Lecture of UFRGS’ Law School and
da Escola Judicial do Tribunal Regional do Regional Labor Court of the 4th Region's Judicial
Trabalho da 4 Regido, 22 de novembro de 2024. School, November 22, 2024.

REFERENCIA: FACHIN, Luiz Edson. Judiciario, acesso a justica e direitos fundamentais. Res Severa Verum
Gaudium, Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 10-20, dez. 2025.

Senhoras e senhores,

Agradeco o convite e espero aqui trazer algumas reflexdes sobre o acesso a justiga
como direito fundamental.

O acesso a justica e a propria nogao real de justica pressupde a paz, requer como
procedimento a solucdo pacifica dos dissensos mediante regras legitimadas.

E de qual paz se trata quando se evoca a ndo-violéncia como elemento constitutivo
de uma sociedade livre, justa e solidaria?

Pego licenca, nesta introdugdo, para referir-me a dois eventos pessoais recentemente
vivenciados.

Reunido, poucos dias faz, em Bogotd, com colegas da Corte Constitucional
Colombiana, avaliamos os desafios estruturais do presente para a jurisdicdo constitucional.
Ali, diante dos relatos dos tempos colombianos do presente ¢ do passado ainda vivo na
memoria, lembrei-me de um antigo texto de Gabriel Garcia Marquez, de 1993, escrito por ele
com o titulo de Apontamentos para um evento sobre 4 procura da justica; ele ali retratava
com cruas palavras a tragica situagdo da Colombia daquele momento.

Garcia Marquez sintetizava a tragédia da Colombia de entdo nos males da
delinquéncia em larga escala, terrorismo cego, industria do sequestro, corrupcao generalizada,
e uma violéncia sem precedentes, e dizia: “Uma droga mais perversa que as outras se
introduziu na cultura nacional: o dinheiro facil que tem fomentado a ideia de que a lei ¢ um
obstaculo para a felicidade, que ndo vale a pena ler e escrever, que se vive melhor ¢ mais
seguro como sicario que como juiz. Enfim, o estado de perversdo social proprio de toda
guerra”, arrematava, como registra Conrado Zuluaga, um dos bidgrafos do consagrado autor.

Essa reunido na Coldmbia fez, ainda que involuntariamente, uma ponte retrospectiva
com outra, em outubro do ano pretérito, no Tribunal Constitucional alemdo, o

Bundesverfassungsgericht, em Karlsruhe; naquela histérica cidade alemad, a juiza Sibylle

11



12 Luiz Edson Fachin

Kessal-Wulf (muito conhecida dos juristas brasileiros), ainda integrante do tribunal,
relatava-nos os desafios atuais da Alemanha com o extremismo e a violéncia.

Refiro-me a esses dois eventos para contextualizar, diante dos imperativos da paz, a
tematica do acesso a justica, a qual ndo se resume a uma ‘“elaboragdo intelectual”,
especialmente no Brasil dos dias correntes.

Esse nosso pais foi fotografado no livro 4 Republica das Milicias, do professor
Bruno Paes Manso, o qual se reporta a tristeza e depressdao porque o “Brasil prometido nao
aconteceu”. O respeitavel pesquisador da realidade brasileira se reporta a descrenca nas
institui¢des e na politica como arena de didlogo, de solucao pacifica de conflitos e dissensos,
como veiculos para o extremismo, a radicalizacdo cotidiana, a desesperanga. Somadas e
aculadas essas percepgdes aos discursos de 6dio e as teorias da conspiragdo, tem-se o clamor
por justiceiros como governantes da ruptura e da guerra fratricida.

A paz e a propria democracia sdo relegadas, nessa onda capilarizada, a um patamar
secundario.

Na regido da América Latina, especificamente no Brasil, ou mesmo na Europa
continental, um fantasma insepulto novamente se levanta e assombra as sociedades
democraticas vestido da tese da “violéncia redentora”.

Por isso, inicio afirmando que, para tratarmos do acesso a justica, a condicdao de
possibilidade ¢ a paz dentro do Estado de Direito democratico. Uma paz que seja iluminada
pela educacdo cidada, inclusiva e emancipatoria.

Um minimo essencial da estabilizagdo democratica na legalidade constitucional ¢
condic¢do de possibilidade para dar sentido real a justica.

Acessar a essa justica, por isso, ¢ um direito fundamental. Pelo principio da
inafastabilidade da jurisdig¢do, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (inciso XXXV do artigo 5°).

Além desse respaldo constitucional, o direito de acesso a justica também se encontra
no Direito Internacional, na Convencao Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Sao José

da Costa Rica (artigos 8°* e 25%) internalizado em 1992 (pelo Decreto n° 678), na Declaragdo

2 Artigo 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

3 Artigo 25 - Protecdo judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos

Porto Alegre, v. 10, n. 2, p, 10-20, dez. 20235 Res Severa Verum Gaudium



Judiciario, acesso d justica ¢ direitos fundamentais 13

Americana de Direitos e Deveres do Homem®, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (artigos 8 e 10°) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos’
(internalizado pelo Decreto n® 592/1992).

Pode ser tautoldgico afirmar hoje em dia que o direito de acesso a justica ¢ um
direito fundamental. A questdo sobressalente que se coloca, no contexto de uma sociedade
ainda injusta, discriminatéria e desigual, ¢ o direito a ter direitos, ndo apenas numa
formulagdo intelectual ou teodrica, e sim na sua concre¢do cotidiana.

Por isso, 0 acesso a justica se pde numa perspectiva que conceda ao proprio acesso a
qualidade de um direito fundamental, a todos e a todas, sem discriminagdes nem preconceitos,
com respeito a diferenga, ao pluralismo e a liberdade de se autoconstituir como pessoa.

O acesso a justica ndo se limita ao mero direito de agdo, sendo indispensavel a tutela
jurisdicional qualificada, ou, em outros termos, o acesso a uma ordem juridica justa,
expressdo cunhada por Kazuo Watanabe®, capaz de oferecer aos litigantes resultados justos e
efetivos, perpassando, portanto, pelo processo de ser reconhecido como sujeito de direito.
Demais disso, deve a prestagdo estatal incumbir-se em disponibilizar os meios necessarios
para que os cidaddos possam fazer respeitar os seus direitos, fazendo-o mediante o respeito as

garantias processuais.

fundamentais reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela presente Convencao, mesmo quando tal violag@o
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

* Artigo XVIIL Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder contar,
outrossim, com processo simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que
violem, em seu prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

> Artigo 8. Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

¢ Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele.

7 Artigo 14. 1. Todas as pessoas s3o iguais perante os tribunais € as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito

de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,

estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinag@o de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de
parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca
nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na
medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da justi¢a, em circunstancias especificas, nas quais

a publicidade venha a prejudicar os interesses da justiga; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria

penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou o

processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores.

WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos

coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 10-20, dez. 2025

o



14 Luiz Edson Fachin

Isso porque, apesar de o aspecto formal dos direitos gerar certa conformidade da
realidade a partir do direito, sua extensdo e disponibilidade dependem sobretudo de variaveis
alusivas a situagdes objetivas e do impeto das instituicdes responsaveis pela sua efetividade.

Como explica Boaventura de Sousa Santos, “uma vez destituidos de mecanismos que
fizessem impor o seu respeito, os novos direitos sociais € econdmicos passariam a ser meras
declaragdes politicas, de contetido e fungido mistificadores”.” Ademais, caso o Estado ndo
assegurasse a cada pessoa a possibilidade concreta e efetiva de ndo ser prejudicada na defesa
de seus direitos em razdo da insuficiéncia de recursos para arcar com as despesas intrinsecas
ao acionamento da maquina estatal, estaria endossando indevida desigualdade entre as
pessoas.

Nesse sentido, ressalta-se a necessidade de os mecanismos processuais permitirem a
mitigacao da desigualdade substancial, haja vista que a vivéncia de direitos ndo ¢ igualitaria e
compartilhada por todos, razdo pela qual deve-se atentar as condicionantes econdmicas,
sociais, culturais e politicas.

Isso nos lembra da teoria das ondas renovatérias de acesso a justica, conhecido como
Projeto Florenga, que germinou a partir de estudos empiricos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, os quais desenvolveram uma pesquisa comparativa entre os sistemas juridicos de
diferentes paises. A partir de entdo, propuseram uma teoria explicativa, enunciando os
obstaculos ao efetivo acesso a justica, tendo sido elencados trés aspectos.

A primeira onda remete-se ao obstaculo econdmico do acesso a justica. Ressalta-se,
aqui, a vigéncia secular e tradicional afirmativa de Ovidio, poeta romano da Antiguidade:
curia pauperibus clausa est (o Tribunal — ou seja, a justica — esta fechada aos pobres).
Diante dessa barreira, os primeiros esforgos para incrementar o acesso a justica
concentraram-se em proporcionar assisténcia judiciaria aqueles que ndo tém condigdes de
custea-la, esforcos tais que se deram em razao da marcada exclusao dos menos favorecidos
economicamente da efetiva tutela do Poder Judiciario.

A importancia de propiciar assisténcia judicidria aqueles que nao a podem custear
assegura a igualdade de oportunidades de acesso a justi¢a. De acordo com Cappelletti e Garth:

Torna-se claro que os altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devem

suporta-los, constituem uma importante barreira no acesso a justiga. [...]. Causas que
envolvem somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas pela barreira dos

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducio a sociologia da administragdo da justica. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n. 21, p. 18, 1986.
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custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios formais, os custos
podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem
consumir o contetido do pedido a ponto de tornar-se a demanda uma futilidade."

Acerca do recorte economico do Brasil, vale mencionar o estudo “Mapa da Nova
Pobreza”, desenvolvido pelo FGV Social, a partir de dados disponibilizados pela Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Conjunta, divulgada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE). Nesse estudo, constatou-se que, por exemplo, em 2021, 62,9
milhodes de brasileiros (9,6 milhdes a mais que 2019) possuiam renda domiciliar per capita de
até R$ 497,00 mensais, o que representa cerca de 29,6% da populagdo total do Pais. Nos dois
anos da pandemia, a extrema pobreza bateu recorde no Brasil, sendo que, nesse periodo, trés
em cada dez brasileiros passaram a viver abaixo da linha de pobreza.

Essa cruel realidade de uma sociedade que ainda se distancia do ideal constitucional
perdura. E da Constitui¢io de 1988 o imperativo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
compromisso que, debaixo da legalidade constitucional, continua a fazer um chamamento a
todos, institui¢des publicas e privadas, trabalhadores e empresarios, gestores e prestadores de
servicos, homens e mulheres que t€ém o direito a oportunidades reais de inclusao,
desenvolvimento e emancipagao.

Mas ha mais.

No que tange a segunda onda, Cappelletti e Garth atentaram-se a protecdo dos
direitos difusos e coletivos, aqueles de natureza indivisivel e supraindividual, referidos a
grupos, categorias ¢ coletividades. Dada essa devida prote¢do, seriam contemplados
determinados grupos e categorias, que, ordinariamente, tratam-se de uma coletividade
vulnerabilizada socialmente.

Os direitos difusos, pautados nos principios da fraternidade e da solidariedade,
devem ser analisados sobre um viés macro, para que se possa alcangar solugdes satisfatorias a
problemas que tém alcancado ndo s6 uma pessoa, mas varias, que se inserem em um mesmo
grupo social. Essa onda permitiu mudar a postura do processo civil, de uma visdo
individualista a uma concepgdo social e cooperativa, de forma a assegurar a realizagdo dos

direitos publicos, da coletividade. Passos importantes, assim, foram dados.

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 2 justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 18-19.
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A terceira onda renovatoria do acesso a justica, por fim, trata da simplificacdo dos
procedimentos judiciais, como o custo e o tempo de duracdo do processo, buscando-se a
efetiva solugdo na aplicagdo do Direito. Para além da simplificagdo dos procedimentos
judiciais, a terceira onda também se atenta as formas nao juridicas de resolug¢ao dos conflitos,
que resulta em multiportas de acesso a justi¢a, que vao muito além da representagao judicial.

O acesso a justica, no entanto, deve ser visualizado em uma perspectiva mais
abrangente, indo além do acesso a um processo justo, ao devido processo legal, a uma decisao
imparcial, em que se respeita o contraditério e a dialética.

O acesso a justica também diz respeito ao acesso a informacdo e a orientacao
juridicas e a todos os meios alternativos de composi¢do. Deve-se levar em conta que grande
parte dos cidadaos nao t€ém sequer acesso a meios que lhes proporcionem obter conhecimento
e entendimento acerca de seus direitos, bem como a capacidade de reivindica-los sob o ponto
de vista técnico. Como aponta Donaldo Armelim:

Outras barreiras existem quanto a0 acesso a justica. Nao apenas econdmicas e
sociais, mas também culturais. E verdadeiro truismo afirmar que este pais apresenta
diferentes estagios de desenvolvimento, conforme as suas variadas regioes.

O subdesenvolvimento com as suas sequelas, como o analfabetismo e ignorancia e
outros males, campeia com maior ou menor intensidade nos variados quadrantes do

Brasil. Isto implica reconhecer que em certas regides o acesso a justica nao chega
sequer a ser reclamado por desconhecimento de direitos individuais ou coletivos."

Nesse mesmo sentido, como afirmava José Joaquim Calmon de Passos, os obstaculos
ao acesso da maioria da populacdo brasileira a justica podem se dar em razao da “deficiéncia
de instrugdo, baixo indice de politizacdo, estado de miséria absoluta ou hipossuficiéncia
econdmica grave, minimo poder de mobilizagdo e nenhuma organizagdo”.'

Tais fatos podem ser averiguados a partir da Pesquisa sobre Percep¢do e Avaliagao
do Poder Judiciario Brasileiro, elaborada pelo CNJ em parceria com o Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento de 2023, que apontou alto percentual de desinformagao entre
os entrevistados sobre o funcionamento da justica: 42% reconhecem que sdo mal informados,

percentual que aumenta para 49% entre os jovens, 50% entre os que t€m instrug¢do de ensino

fundamental e 49% na faixa de renda até dois salarios minimos.

''' ARMELIN, Donaldo. Acesso a justica. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 31, p.
181, 1989.

12 PASSOS, José Joaquim Calmon de. O problema do acesso a justica no Brasil. Revista de Processo, n. 39, p.
84, 1985.
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Apenas 5% da sociedade se considera bem-informada a respeito e 50% se
autoclassificam como relativamente informados. Ressalta-se que a pesquisa contemplou uma
parcela mais restrita da populagdo, que possui acesso ao estudo e renda, em razdo de estas
terem mais acessibilidade ao formulario desenvolvido.

Assim, necessario atentar ao fato de que o universo de cidaddos respondentes nao
corresponde ao perfil do jurisdicionado brasileiro."* Se a percepc¢do das pessoas com maior
renda e acesso a educagdo ja aponta para a dificuldade do linguajar juridico e a desisténcia de
acesso ao Judicidrio em razdo da complicacdo do processo, possivel imaginar o resultado da
pesquisa se tivesse abarcado as pessoas de baixa renda e nivel de escolaridade baixa.

Outro freio sociocultural que afeta o acesso a justiga € a inibi¢cdo suscitada diante de
algumas manifestagdes de poder, corporificadas pelo l6cus do Judiciario. Como ressalta
Cappelletti, “procedimentos complicados, formalismo, [...] fazem com que o litigante se sinta
perdido, um prisioneiro num mundo estranho”.'*

No que tange a linguagem juridica utilizada nos processos, a Pesquisa sobre
Percepgdo e Avaliagdo do Poder Judiciario Brasileiro aduz que, dentre os respondentes, ao
serem perguntados se a linguagem utilizada no processo ¢ de facil entendimento, cerca de
41,4% apontam discordar em parte e 23,5% discordam totalmente.

Isso ¢ ainda mais grave no processo penal.

Essa critica reafirma a importancia de se considerar os efeitos deletérios da
seletividade penal e do racismo estrutural no sistema de justica criminal, com desdobramentos
varios. Na dimensdo da abordagem policial e uso abusivo da for¢a, com consequente aumento
desmedido da letalidade, o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 635/RJ pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ um marco de afirmagao
da necessidade de controle externo, transparéncia e prestacdo de contas. Por certo, a anélise
das politicas de seguranca publica por lentes estruturais e estruturantes, tal qual efetivada
nessa acdo-paradigma, gera efeitos irradiantes para a atividade de outros tribunais e 6rgaos
publicos, fomentando um ecossistema expandido de democratizagdo do sistema de justica.

Nele, desloca-se paulatinamente o centro gravitacional, das balizas cldssicas da inércia ou

3 MACEDO, Andreia de Oliveira et al. Pesquisa sobre Percepgdo e Avaliagio do Poder Judiciario Brasileiro.
Conselho Nacional de Justica, Brasilia, 2023. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/04/relatorio-pesquisa-percepcao-e-avaliacao-do-pjb.pdf.
Acesso em: 22 nov. 2024.

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 2 justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 24.
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neutralidade judicial para andlises calcadas na efetiva realidade dos destinatarios da justica,
sem prejuizo da imprescindivel imparcialidade.

Como escreveu Alexandre Cesar, “a garantia de efetivo acesso a justi¢a constitui
também um Direito Humano e, mais do que isto, um elemento essencial ao exercicio integral
da cidadania, ja que, indo além do simples acesso a tutela jurisdicional, ndo se limita ao mero
acesso ao Poder Judiciario”."

Por conta disso é que José Alfredo de Oliveira Baracho afirmava que o acesso: “E
primordial a efetividade dos direitos humanos, tanto na ordem juridica interna como na
internacional. O cidaddo tem necessidade de mecanismos proprios e adequados para que
possa efetivar seus direitos”.

Nao sdo poucos os desafios que temos a frente neste século XXI, vincado pela crise
climatica, pela crise pandémica e pela crise institucional. Trés crises com um tnico fio
condutor: a existéncia ou ndo de um futuro habitavel.

Temos como responder e fazer mais e melhor. As fungdes essenciais da Justica e o
proprio ensino juridico como verdadeira formagao educacional dialdgica tém muito a oferecer
para que o porvir seja testemunha de uma “casa comum” que ndo seja diluida nem parasitada
até sua ruina.

O Poder Judicidrio, tendo como pilar a Constituicdo Federal de 1988, documento que
perfectibilizou a verdadeira refundacdo da democracia, garantindo direitos fundamentais e
ministrando remédios para sua efetivacdo, agiu, e continuard agindo, na sua firme missao de
servir a sociedade livre, justa e solidaria, e sempre atento para a conten¢do da erosdo dos
valores democréaticos.

Democracia ¢ obra coletiva, ¢ pluralidade de visdes, ¢ convivéncia harmoénica entre
os diferentes, ¢ a circulacdo de informacdes com qualidade. Nao €, portanto, pensamento
unitario. A democracia propicia enfrentamentos pacificos nas divergéncias. E o regime da
forca do argumento contra o argumento da forca.

Hé muitos males a superar ou evitar; dentre eles: a leitura rasa pela politica menor
dos fatos juridicos e a leitura politizada das decisdes judiciais. O pais da justi¢a constitucional
(e todos os juizes sdo juizes constitucionais) estd na racionalidade sistematica da Constituicao,

nem mais, nem menos. Ninguém tem uma Constituicdo para chamar de sua. Nela estdo as

'S CESAR, Alexandre. Acesso a justi¢ca e cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002, p. 34.
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possibilidades e os limites, os direitos e os deveres, as liberdades e as responsabilidades de
todas e de todos.

O Brasil do presente ¢ interpelante. Devemos todos, estudantes e estudiosos, jovens
de todas as idades, estar a altura desses desafios. Cada qual em suas fungdes e atribuigdes,
precisamos atuar para que o Brasil do futuro ndo seja a Coldmbia do passado como descrita
por Garcia Marquez em 1993.

Fago um voto de confianga hoje, neste aspero e rugoso novembro de 2024, para que
o porvir nos legue uma configuracdo socio-histérica com maior esperanca num futuro comum,
com mediacdes suficientes para consensos minimamente estaveis € consigamos — cOmo
sociedade e humanidade — nos afastar do limiar de exaustdo institucional.

Nesta conclusdo, permito-me citar que, no mesmo livro de Conrado Zuluaga sobre o
Prémio Nobel de Literatura de 1982, had uma frase de humor acido formulada por Gabriel
Garcia Marquez: “A Colombia ¢ um pais ingovernavel, porque cada colombiano ¢ um pais”.

Uma possivel saida para esse solipsismo pode estar na filosofia sul-africana do
‘ubuntu’ que inspirou Nelson Mandela e o bispo Desmond Tutu. Relembra o professor Bruno
Paes Manso, que antes citei, o slogan que era de Marielle Franco: “Eu sou porque nds
somos”, e que “pregava entendimento entre as diferencas em contraposi¢do a guerra”.

Temos, pois, um compromisso com a paz, com a institucionalidade para perseverar
na democracia, na solidariedade, com acesso e com justica. Fora do Estado de Direito
democratico somente ha violéncia e barbarie.

Reitero: temos um compromisso com o porvir, a sentinela do horizonte, como
denominou Paul Ricoeur. A justica em si ndo ¢ uma mera representacao, ela ¢ profundamente
humana, devendo ser fecunda, fonte de vida, de poténcia e de eficacia.

O caminho que nos vinca demanda coragem de viver segundo a justica.
Bem-aventurados aqueles que tém fome e sede de justica, proclama o Evangelho praticado
pelo Papa Francisco, cujas licdes sempre estdo profundamente preocupadas com a
humanidade.

Somente assim teremos um Poder Judicidrio coeso em suas singularidades e
diferengas, apto a enfrentar a crescente complexidade dos desafios contemporaneos.

Eis ai o modesto sentido e alcance das reflexdes aqui exaradas sobre acesso a justiga
como direito fundamental. A concretizagdo desse direito ¢ imperiosa para edificar pontes

entre liberdade e igualdade.
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Bem haja as mentes e coracdes que chamam para si o dever de compreender (com
racionalidade e discernimento) a realidade e se dispor a transforma-la.

Teoria e empiria, conhecimento e experiéncia devem andar juntas para colocar as
novas tecnologias a servi¢o da vida e da justica para todos.

Enquanto o Direito ndo for sindnimo de justiga haverd sempre uma obrigag¢do a
cumprir, uma missao a alcangar e um dever a realizar.

Bem-aventurados aqueles que ainda s3o guiados pela esperanca para que, em paz, 0s
sonhos se tornem realidade.

Muito obrigado pela vossa atengao.
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“If we succeed, we shall endeavor to
enlarge our field as much as is consistent
with our plan. If we fail, we shall at least
have the satisfaction of believing that our
work has been honestly done in the interests
of the Law School and of its alumni. ”
(Harvard Law Review, Vol. 01, 1887, p.
35))

“There are two things wrong with almost
all legal writing. One is its style. The other
is its content. That, I think, about covers the
ground.”

(Fred Rodell, Goodbye to Law Reviews,
Virginia Law Review, Vol. 23, 1936, p.
38.)

“It is generally conceded that the law

review is a species of publication which

22



Verum Gaudm: o papel ¢ a fungdo de revistas juridicas editadas por estudantes de graduagdo 23

exists primarily to be written, not to be
read.”

(Barbara Cane, The Role of Law Review in
Legal Education, Journal of Legal
Education, Vol. 31, 1981, p. 215.)

INTRODUCAO

As revistas juridicas desempenham papel central na estruturagdo e na difusdo do
conhecimento juridico, ao oferecerem um espaco institucionalizado para a publicacdo de
pesquisas historicas, dogmaticas e analiticas. Elas viabilizam a circulagdo de ideias sobre o
direito, permitindo que argumentos sejam formulados, desenvolvidos e submetidos ao debate
publico académico. Por meio desse processo, os peridodicos contribuem para a construgao de
um didlogo continuo, no qual o pensamento juridico renova-se, corrige-se e aperfeicoa-se ao
longo do tempo, influenciando tanto a reflexdo tedrica quanto a pratica juridica —
institucional e judicial.

Nesse contexto, as revistas juridicas editadas por estudantes assumem relevancia no
contexto da educac¢do juridica. Como qualquer outra publicacgdo cientifica, cumprem a fung¢ao
de divulgagdo do conhecimento, porém também ampliam o espago de participagdo no debate
académico e funcionam como ambientes de formagio intelectual .

Ao gerir plataformas nas quais ideias podem surgir, amadurecer e ser confrontadas
criticamente, os estudantes contribuem para a vitalidade do campo juridico e,
simultaneamente, desenvolvem competéncias essenciais a pesquisa e a argumentacao juridica.
Assim, as revistas estudantis ndo apenas reproduzem o papel tradicional dos periddicos
juridicos editados por docentes e pesquisadores, mas o fazem de modo a integrar, de forma
direta, os objetivos de producdo cientifica e de formacao académica.

O Brasil, diferentemente dos Estados Unidos, ndo possui uma longa tradicdo de
revistas juridicas especializadas editadas por alunos da graduacdo. A tradi¢do dos periddicos

juridicos editados por estudantes remonta ao final do século XIX, quando a Harvard Law

2 ALGERO, Mary Garvey. Long Live the Student-Edited Law Review. Touro Law Review, Vol. 33, 2017, p.
380.
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Review foi fundada, em 1886, e teve seu primeiro volume publicado, em 1887.° Esse modelo
de publicacdo se espalhou amplamente pelas escolas de direito norte-americanas e, mais
recentemente, por institui¢des de ensino juridico em outros paises, inclusive no Brasil.

Entre nos, a academia juridica brasileira historicamente privilegiou o sistema gerido
exclusivamente por docentes e doutores, com a posterior inclusdo da sistematica da revisao
duplo-cega por pares (double-blind peer review).

O surgimento de iniciativas discentes inaugura uma nova dindmica na produgdo e
circulagdo do conhecimento juridico nacional. A importacdo do formato de revistas cujo
conselho editorial seja formado, majoritaria ou integralmente, por estudantes de graduacao,
contudo, ndo ocorre sem atritos metodologicos e estruturais quando confrontada com as
exigéncias cientificas, académicas e burocraticas, incluindo-se as exigéncias da CAPES e dos
indexadores nacionais.

Este artigo tem por objetivo analisar a viabilidade e a eficacia desse modelo editorial
no contexto brasileiro. Parte-se da premissa de que a gestao de periodicos por graduandos atua
como um mecanismo pedagogico de aprendizagem, fomentando competéncias de redacdo
técnica, rigor metodoldgico e andlise critica dificilmente replicaveis em sala de aula ou em
outros espagos da formacao juridica brasileira.

Nada obstante, a auséncia de experiéncia pratica, de traquejo na escrita juridica e até
mesmo de titulagdo académica dos editores impde riscos e desafios os quais, ainda que ndo
impliquem qualquer descrédito as publicacdes, devem ser examinados objetivamente. A
andlise demonstrard que, embora haja desafios relacionados a continuidade administrativa, a
variacdo na qualidade das edigdes e a consisténcia na avaliagdo dos manuscritos, tais
obstaculos sdo superaveis mediante a implementac¢ao de governanga editorial robusta.

E o que se passa a demonstrar da maneira mais objetiva possivel.

3 SWYGERT, Michael L.; BRUCE, Jon W. The Historical Origins, Founding, and Early Development of
Student-Edited Law Reviews. The Hastings Law Journal, Vol. 36, 1985, p. 739 e ss.; CRAMTON, Roger.
‘The Most Remarkable Institution’: The American Law Review. Journal of Legal Education, Vol. 36, 1986,
p. 1 e ss.; FOOTE, Daniel. Student-Edited Law Reviews and Their Role in U.S. Legal Education. University
of Tokyo Law Review, Vol. 6, 2011, p. 258 e ss. Para uma interessante andlise do surgimento das revistas
estudantis na Escoécia, veja-se: MACPHERSON, Alasdair; PETERSON, Alasdair. The rise of student law
journals in Scotland. Juridical Review, Vol. 4, 2017, p. 207-217.
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1 VANTAGENS E OPORTUNIDADES DOS PERIODICOS JURIDICOS EDITADOS
POR ESTUDANTES

A defesa das publicagdes cientificas editadas por alunos no campo do direito se
fundamenta, em grande medida, em sua fun¢do pedagogica dentro do sistema de educagdo
juridica, funcionando como um importante elemento de ampliagdo dos instrumentos para a
formagdo profissional dos estudantes.*

Ao delegar aos estudantes a responsabilidade editorial, termina por se proporcionar
uma experiéncia de aprendizado curricular intensiva, conferindo-lhes competéncias cruciais
que se revelam indispensaveis e antecipando elementos relevantes que surgirdo no exercicio
da advocacia e no ambiente judicial. Assim, a participagdo em tais publicagdes atua como um
fomentador e incentivador para o desenvolvimento de competéncias juridicas fundamentais.’

A experiéncia de participagcdo em conselhos editoriais de revistas juridicas estudantis
oferece aos estudantes oportunidades de enfrentar problemas especificos e peculiares,
dificilmente replicaveis no contexto mais restrito da educagdo e da formagao juridicas.

Ao atuar no processo editorial, o aluno deixa a posicdo tradicionalmente passiva de
receptor de conteudos para assumir um papel ativo na producao, avaliacdo e circulacdo do
conhecimento juridico.® Essa mudanga de perspectiva favorece uma compreensdo mais
profunda da estrutura do discurso juridico e das exigéncias intelectuais que sustentam a
pesquisa académica de qualidade. Como se vé, bastariam esses elementos para justificar a
participagdo de alunos de graduag@o em revistas juridicas por eles editadas.

Frise-se que um dos principais ganhos pedagdgicos consiste no desenvolvimento da
leitura critica sobre os textos oferecidos a publicacdo. Com efeito, o exame sistematico de
artigos submetidos a publicacdo obriga os estudantes a identificar problemas de coeréncia
interna, fragilidades argumentativas, lacunas conceituais e inconsisténcias metodoldgicas.
Nao raro, tal exercicio aprimora a capacidade analitica de forma mais intensa do que a leitura
orientada exclusivamente a aprovagao em disciplinas, contribuindo para a formagdo de

juristas mais atentos a qualidade e a precisao dos argumentos juridicos.

* FOOTE, Daniel. Student-Edited Law Reviews and Their Role in U.S. Legal Education. University of Tokyo
Law Review, Vol. 6, 2011, p. 258 ¢ ss.

> GREEN, Craig. The Law Review Project: A Qualified Defense. Temple Law Review, Vol. 90, 2018, p. S9.

® CANE, Barbara. The Role of Law Review in Legal Education. Journal of Legal Education, Vol. 31, 1981, p.
226.
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A atividade editorial também impacta diretamente a formac¢do e melhora da escrita
juridica. Se a critica de Fred Rodell sobre o estilo da escrita juridica ¢ verdadeiro — e, no
Brasil, infelizmente parece ser o caso —, o fato ¢ que revisar textos alheios permite aos
estudantes reconhecer com maior clareza vicios recorrentes — prolixidade, obscuridade,
excesso de formalismo, latinismo, maneirismo ou inadequagdo terminoldgica — os quais
tendem a replicar em sua propria producao. Esse aprendizado indireto, decorrente da leitura
critica para aprovacdo da publicacdo, favorece o desenvolvimento de um estilo mais claro,
conciso e tecnicamente rigoroso.’

Nao bastassem os elementos positivos acima descritos, a atuagdo em corpo editorial
de revistas juridicas publicadas por estudantes antecipa o contato com padrdes académicos —
e a burocracia deles decorrentes — e com formalidades institucionais — como o respeito a
prazos, a observancia de critérios editoriais ¢ a responsabilidade pelos textos aceitos para
publicagdo. A experiéncia de gestdo editorial desenvolve competéncias organizacionais e
interpessoais que transcendem o dominio dogmatico do direito, preparando os estudantes para
sua atuagio profissional futura.®

Outro aspecto relevante ¢ a ampliacdo do repertdrio tedrico e metodologico dos
estudantes. A diversidade de temas e abordagens presentes nos artigos submetidos expoe os
estudantes-editores a pensamentos, correntes doutrindrias, debates e perspectivas diferentes
que, muitas vezes, ndo integram o curriculo formal da graduagdo. Ainda que se possa
argumentar que parcela dos editores ndo possua profundidade e experiéncia para avaliar
corretamente tais discussdes e debates’, o fato é que a mera exposigdo dos estudantes a tais
ideias e argumentos ja ¢ algo salutar, que tende a aprofundar a curiosidade e incentivar uma
formagao juridica mais ampla.

Por fim, a experiéncia em revistas juridicas fortalece a veia académica e de pesquisa
dos estudantes, podendo despertar vocagdes para a pesquisa académica e para a docéncia
universitdria. Ao vivenciar concretamente os desafios da produgdo cientifica, o aluno

compreende o papel das publicagdes na constru¢do do conhecimento juridico e passa a

7 COTTON, Natalie. The Competence of Students as Editors of Law Reviews: A Response to Judge Posner. The
University of Pennsilvanya Law Review, Vol. 154, 2006, p. 978 e ss.

8 SETTY, Sudha. Student-Edited Law Reviews Should Continue to Flourish. Touroe Law Review, Vol. 32, 2016,
p. 238.

® Este o principal argumento da dura critica de Richard Posner. Veja-se: POSNER, Richard. The Future of the
Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47, 1995, p. 1.132.
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vivenciar — como parte ativa, € nao s6 mero espectador — a produgdo de conhecimento

juridico.

1.1 Democratizagao e abertura do espaco cientifico

Nao raro, revistas juridicas exigem que seus autores possuam titulacdo académica
minima. Uma pesquisa rapida nas instru¢des e orientagdes aos autores demonstra que essa € a
realidade da maioria das revistas juridicas brasileiras.

Nesse contexto, os perioddicos juridicos editados por estudantes desempenham papel
relevante na democratiza¢ao do espaco cientifico ao ampliarem as possibilidades de acesso a
publicacdo académica a quem busca iniciar nesse caminho. Ao contrario de revistas
tradicionais com corpo editorial formado por professores e pesquisadores, que frequentemente
privilegiam autores j& consolidados, publicacdes estudantis tendem a adotar critérios
editoriais mais abertos a participagdo de estudantes e recém-graduados, permitindo que
ingressem mais cedo no debate académico e tornem publicas suas reflexdes juridicas.

Essa abertura contribui para corrigir assimetrias do campo académico, no qual
estudantes sdo, ndo raro, preteridos em razao de sua posicado institucional ou de sua menor
insercdo em redes de pesquisa consolidadas. As revistas estudantis funcionam, assim, como
canais de inclusdo, nos quais a avaliagao dos textos pode concentrar-se na consisténcia do
argumento e na relevancia do tema, e ndo exclusivamente no capital académico previamente
acumulado pelo autor.

A atuacdo dessas revistas favorece a descentralizacdo da producdo cientifica. Ao
acolher contribui¢cdes provenientes de diferentes regides e instituicdes, elas reduzem a
concentragcdo do debate juridico nos grandes centros académicos e ampliam a diversidade de
perspectivas teoricas e de experiéncias institucionais representadas. Esse movimento contribui
para um didlogo juridico mais plural e sensivel as distintas realidades sociais e juridicas.

Nota-se, para finalizar, que a democratizagao promovida pelos periodicos estudantis
possui efeitos formativos relevantes. Ao possibilitar que estudantes publiquem e participem
do processo editorial, essas revistas estimulam o desenvolvimento precoce de competéncias
de pesquisa e escrita académica. Desse modo, a abertura do espaco cientifico ndo apenas
amplia o acesso a publicagdo, mas também contribui para a renovagdo continua da

comunidade académica juridica.
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1.2 Inovacgao e pluralidade

O protagonismo estudantil na condugao de revistas juridicas favorece a incorporagao
de temas diretamente vinculados as experiéncias académicas, sociais ¢ institucionais
vivenciadas pelos proprios estudantes. Esse contato mais imediato com questdes
contemporaneas permite que os peridodicos abordem problemas emergentes do direito, muitas
vezes ainda pouco explorados pela literatura consolidada, ampliando o espectro tematico do
debate juridico e aproximando a produgdo académica das transformagdes em curso na
sociedade."

Nao raro, verifica-se uma proliferacdo de estudos vinculados as linhas de pesquisas
ja consolidadas, de maneira a excluir do debate cientifico temas que sdo do interesse dos
estudantes. Nesse ponto, a autonomia editorial das revistas estudantis abre espago para temas
de pesquisa que ndo se alinham, necessariamente, as linhas de investigagdo dominantes entre
professores e pesquisadores estabelecidos. Ao ndo estarem integralmente subordinadas a
agendas académicas previamente definidas — e a sua necessidade quase patologica de
aderéncia —, as publicagdes estudantis podem acolher temas marginalizados ou ignorados,
contribuindo para a diversificagdo do campo juridico e para a circulagdo de abordagens
alternativas.

Nesse contexto, a inovagdo tematica manifesta-se ainda por meio de iniciativas
editoriais especificas, como edi¢cdes tematicas, dossi€s especiais e se¢des interdisciplinares,
sempre por sugestdo dos estudantes, baseados em suas vivéncias e necessidades.

Mais importante, a ampliacdo tematica promovida pelas revistas juridicas estudantis
desempenha fungdo relevante na renovagdo do debate académico. Ao permitir que novos
problemas, perspectivas e metodologias ingressem no circuito da produgdo académica e
cientifica, as revistas editadas por estudantes contribuem para evitar a cristalizacdo do campo
em torno de linhas de pesquisas restritas. O resultado ¢ que a inovagdo editorial associada ao
protagonismo discente fortalece a pluralidade intelectual e amplia as possibilidades de
desenvolvimento do pensamento juridico.

As revistas juridicas estabelecidas, com corpo editorial majoritariamente composto

por professores e pesquisadores ja consolidados, tendem a privilegiar a publicacao de artigos

1" SETTY, Sudha. Student-Edited Law Reviews Should Continue to Flourish. Touro Law Review, Vol. 32, 2016,
p. 240-241.
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de autores igualmente consolidados. Essa pratica cria um ciclo de repeticdo, no qual os
mesmos nomes € temas circulam continuamente, limitando o surgimento de perspectivas
inovadoras e de abordagens menos convencionais."" A consolida¢io académica, embora
importante para garantir rigor e credibilidade, acaba por reforgar padrdes de publicagdo que
favorecem a manuten¢ao de elites intelectuais.

Por outro lado, deve-se notar que nem tudo sdo flores no campo das publicagdes

estudantis. E o que se passa a analisar.

2 DESVANTAGENS E DESAFIOS

Given the handicaps of ignorance, immaturity, inexperience, and inadequate
incentives, the wonder is not that law reviews leave much to be desired as scholarly
journals, but that they aren’t much worse than they are."?

Our scholarly journals are in the hands of incompetents. I’m not saying that law
review editors are stupid; I wish things were that simple. On the contrary, law review
editors are smart — frequently smarter than the authors whose work they edit. But
they often select articles without knowing the subject, without knowing the scholarly
literature, without understanding what the manuscript says, without consulting
expert referees, and without doing blind reads. Then they try to rewrite every
sentence. In short, student editors are grossly unsuited for the jobs they are faced
with."

Ha muitos anos que a realidade das publicagdes juridicas editadas por estudantes ¢
objeto de criticas durissimas no cenario norte-americano." As duas transcri¢gdes acima, as
quais outras dezenas poderiam ser acrescidas, apenas mostram que a realidade nos Estados
Unidos ¢ bastante diferente do cenario brasileiro no que concerne as publicag¢des estudantis no
ambito juridico. Ainda que as realidades sejam muito distintas, algumas criticas sao validas
também para o cenario juridico brasileiro. E o que se passa a analisar, naquilo que se julga

relevante para o aprimoramento das publicacdes juridicas estudantis no Brasil.

"' YOON, Albert H. Editorial Bias in Legal Academia. Journal of Legal Analysis, Vol. 1, 2013, p. 13 ¢ ss.
12 POSNER, Richard. The Future of the Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47, 1995, p.
1.132.

13 LINDGREN, James. An Author’s Manifesto. University of Chicago Law Review, Vol. 61, 1994, p. 527.

' POSNER, Richard. Against the Law Reviews: Welcome to a World Where Inexperienced Editors Make
Articles About the Wrong Topics Worse. Legal Affairs, November 2004; POSNER, Richard. The Future of the
Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47, 1995; MEWETT, Alan. Reviewing the Law
Reviews. Journal of Legal Education, Vol. 8, 1955; GORDON, Wendy J. Counter-Manifesto: Student-Edited
Reviews and the Intellectual Properties of Scholarship. The University of Chicago Law Review, Vol. 51,
1994; SCHWARTZ, Louis B. Civilizing the Law Review. Journal of Legal Education, Vol. 20, 1968.
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Apesar de todas as vantagens e beneficios elencados e analisados na primeira parte
deste artigo, ¢ necessdrio analisar também alguns dos riscos envolvidos nas publicagdes
estudantis. A analise dos desafios e riscos ndo tem o objetivo de desencorajar tais publicagdes.
Pelo contrario.

Muito pelo contrario.

O objetivo ¢ demonstrar, de um lado, que a realidade das criticas formuladas ¢
bastante diversa da realidade das publicagdes estudantis brasileiras; e, de outro lado, que as
eventuais falhas e defeitos podem ser superados pelas publica¢des brasileiras.

Assim, em primeiro lugar, a centralidade das publicagdes editadas por estudantes no
sistema juridico norte-americano revela um dado institucional incontornavel: apesar das
criticas — durissimas e recorrentes — quanto a sua qualidade e a seus métodos editoriais, tais
revistas constituiram-se como o principal veiculo de difusdo da produgdo académica em
direito. Ao assumir quase integralmente as tarefas de selegdo, critica e edicdo dos textos, os
estudantes passaram a desempenhar um papel decisivo na definicdo das agendas de pesquisa e
na circulacdo das ideias juridicas, moldando, em larga medida, o proprio debate doutrinario.

Esse protagonismo explica, em parte, a intensidade das criticas dirigidas aos
periodicos norte-americanos. Quanto maior o poder institucional exercido por essas
publicagdes, maior a exigéncia quanto a qualidade de suas decisdes editoriais. Nada obstante,
o fato de que o sistema se consolidou e continuou a se expandir ao longo do tempo indica que
suas virtudes praticas superaram, ou ao menos compensaram, as deficiéncias apontadas por
seus criticos.

O impacto dessas revistas sobre o desenvolvimento do direito dos Estados Unidos ¢
amplamente reconhecido. Decisdes judiciais, especialmente das cortes superiores, recorrem
com frequéncia a artigos publicados em perioddicos estudantis, conferindo-lhes autoridade e
influéncia na evolugdo do direito. Tal fendmeno evidencia que, independentemente da
experiéncia formal de seus editores, tais publicagdes lograram estabelecer-se como espagos
legitimos de produgao de conteudo juridico.

Esta, como se sabe, ndo ¢ a realidade brasileira, com publicagdes estudantis
buscando ocupar seu espaco diante de publicagdes com corpos editoriais majoritaria ou
integralmente compostos por académicos e profissionais, com farto financiamento e

respaldadas por casas editoriais de renome.
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Em segundo lugar, ainda que as criticas exercidas no cenario americano possam ser
validamente transportadas para a realidade das publica¢des estudantis brasileiras, ¢ relevante
notar que as revistas editadas por alunos de graduacao em Direito podem ser aprimoradas com
passos simples. Abaixo, elencam-se seis sugestdes de aprimoramento das publicagdes
estudantis, que poderdo, com o tempo, fomentar a sua relevancia no cenario brasileiro.

Primeiro, fortalecimento de sua insercao institucional nas faculdades de direito. O
reconhecimento formal dessas revistas como atividades académicas relevantes — com apoio
administrativo, infraestrutura minima e vinculagdo a projetos pedagdgicos — contribui para
reduzir a precariedade organizacional e o risco de descontinuidade, abaixo analisado. Quando
a revista deixa de depender exclusivamente de voluntarios no corpo discente e passa a integrar
a vida institucional da faculdade, cria-se um ambiente favoravel a continuidade, a produgdo e
ao amadurecimento editorial.

Segundo, atuagdo sistematica de professores orientadores ou conselhos editoriais
docentes. A presenca de docentes nao deve — e ndo pode — implicar a substitui¢gdo do
protagonismo estudantil, mas seu acompanhamento, especialmente no que diz respeito a
definicdo de linhas editoriais, a avaliacdo de mérito cientifico e a resolu¢ao de dilemas
metodologicos sdo fundamentais. Esse didlogo intergeracional permite mitigar as limitagdes
inerentes a inexperiéncia discente sem esvaziar o carater formativo e autdbnomo da revista.

Terceiro, capacitacao técnica dos estudantes-editores. A oferta de oficinas, manuais
internos e programas de formagdo continua em metodologia cientifica, revisdo de textos e
ética académica contribui para a padronizagdo de praticas e para a transmissdo de
conhecimento entre diferentes gestdes. A institucionalizagdo dessa formacdo reduz a
dependéncia de liderancas individuais e favorece a constru¢do de uma memoria editorial
duradoura.

Quarto, ado¢do de modelos hibridos de avaliagdo dos artigos. A combinacao entre a
editoracdo estudantil e a participagdo de pareceristas externos, vinculados a publicagdo ou ad
hoc, especialmente em trabalhos de maior densidade tedrica, permite elevar o rigor académico
sem afastar os estudantes do processo decisorio de publicagdo. Tal arranjo responde
diretamente as criticas classicas a incapacidade discente, como abaixo se analisara,
demonstrando que suas limitacdes podem ser compensadas por meio de elementos

institucionais ja disponiveis.
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Quinto, definigdo clara e estdvel de uma identidade editorial. Revistas estudantis que
conseguem delimitar seu escopo tematico, seus compromissos teodricos e seus critérios de
publicacdo tendem a atrair contribuigdes mais qualificadas e a construir reconhecimento
académico entre os operadores do direito. A clareza do projeto editorial funciona como
elemento de continuidade simbolica, mesmo diante da renovagdo constante das equipes, o que
se mostra essencial para evitar a interrupgao dos projetos, como sera adiante analisado.

Por fim, sexto, valorizagdo explicita do papel pedagdgico dessas publicagdes no
processo de formacdo juridica. Ao reconhecer a participagdo editorial como experiéncia
académica relevante — seja por meio de créditos, certificados ou integracdo a programas de
pesquisa —, as instituigdes incentivam o engajamento qualificado dos estudantes. Dessa
forma, as revistas juridicas estudantis podem superar suas fragilidades estruturais e afirmar-se,
no contexto brasileiro, ndo apenas como espagos de publicagdo, mas como verdadeiros

laboratérios de formacao intelectual e de renovagdo do pensamento juridico.

2.1 Inexperiéncia académica e editorial

As duras criticas as revistas juridicas editadas por estudantes estdao inseridas em uma
tradicdo intelectual que questiona a adequagdo entre a complexidade crescente da pesquisa
juridica e a capacidade técnica dos corpos editoriais discentes."

Ambos partem do diagnostico de que a falta de experiéncia, a imaturidade académica
e a auséncia de incentivos profissionais para a atividade editorial limitariam a aptiddo dos
estudantes para exercer funcdes editoriais que, em outros campos cientificos, sao reservadas a
professores, pesquisadores ou especialistas. Deve-se reconhecer que se trata de uma critica
contundente, formulada a partir de pardmetros de profissionalizagcdo da produgdo académica.

No caso da critica de Richard Posner, a objecdo adquire contornos particularmente
sofisticados ao se vincular & transformagdo do proprio objeto da pesquisa juridica.'® Para o
juiz e professor da Universidade de Chicago, a medida que o direito se afasta de uma

dogmatica puramente juridica e passa a dialogar com a economia, com a sociologia, com a

I3 Por todos: POSNER, Richard. The Future of the Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47,
1995.

16 POSNER, Richard. The Future of the Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47, 1995;
POSNER, Richard. Against the Law Reviews: Welcome to a World Where Inexperienced Editors Make
Articles About the Wrong Topics Worse. Legal Affairs, November 2004.
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ciéncia politica, entre outras 4areas, a atividade editorial exigiria competéncias
interdisciplinares que estudantes de graduacdo dificilmente possuem. Como consequéncia,
defende Posner, a avaliacao de artigos se tornaria intelectualmente assimétrica, com editores
menos experientes julgando trabalhos produzidos por autores com formag¢do muito mais
ampla.

Outros autores defendem que a edigdo pelo corpo discente acaba por favorecer o
carater excessivamente formalista da selecdo. Tal critica ndo se limita a incapacidade técnica,
mas alcanga o estilo e a funcdo da escrita juridica, denunciando a proliferacdo de textos
prolixos, autocentrados e distantes de problemas reais."”

Nao obstante a forga dessas criticas, ¢ preciso reconhecer que elas partem de um
ideal de publicagcdo académica que nem sempre se ajusta as especificidades do campo juridico
brasileiro. A alegada incapacidade dos estudantes deve ser relativizada a luz do carater
coletivo e supervisionado de muitas revistas juridicas editadas por estudantes. Ainda que os
editores discentes care¢cam de experiéncia plena, sua atuacdo frequentemente se da sob a
orientacdo de professores, conselhos editoriais ou pareceristas ad hoc. A critica, nesse sentido,
descreve um risco real, mas ndo uma falha inevitavel ou insuperavel do modelo estudantil.

Outro ponto negligenciado pelos criticos mais severos € que a propria pratica
editorial constitui um poderoso instrumento de formacdo intelectual. Ao selecionar, editar e
revisar textos, os estudantes desenvolvem competéncias analiticas, metodologicas e
argumentativas as quais dificilmente seriam adquiridas apenas pela leitura passiva ou pela
produgdo individual de trabalhos académicos.'® A experiéncia editorial, ainda que imperfeita,
contribui para a formagdo de juristas criticos, atentos a estrutura do discurso juridico e as
exigéncias da argumentagdo cientifica.”

Também merece destaque o papel das revistas estudantis como espacos de pluralismo
e inovagdo. Por ndo estarem integralmente capturadas por agendas académicas consolidadas
ou por loégicas estritas de mercado, essas publicagdes podem abrir espaco para vozes

emergentes, temas marginais ou abordagens experimentais que encontrariam maior resisténcia

" RODELL, Fred. Goodbye to Law Reviews. Virginia Law Review, Vol. 23, 1936, p. 38.

'8 CANE, Barbara. The Role of Law Review in Legal Education. Journal of Legal Education, Vol. 31, 1981, p.
226; ALGERO, Mary Garve. Long Live the Student-Edited Law Review. Touro Law Review, Vol. 33, 2017,
p. 381.

' COTTON, Natalie. The Competence of Students as Editors of Law Reviews: A Response to Judge Posner.
The University of Pennsylvania Law Review, Vol. 154, 2006, p. 977.
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em periodicos altamente profissionalizados. Esse potencial de abertura constitui um valor
institucional relevante, especialmente em contextos de renovacao do pensamento juridico.

A tensdo entre inexperiéncia e inovagao nao deve ser resolvida pela simples
substituigdo do modelo estudantil por estruturas exclusivamente profissionais. A resposta
mais adequada as criticas parece residir na combina¢do de mecanismos de qualificacao
editorial — como treinamento sistemdatico, maior integragdo com docentes e, quando
necessario, a utilizagdo da revisdo por pares —, porém sempre com a preservacdo do
protagonismo discente.

Ao afirmar que a situacdo é “sem esperanga, mas nio séria*', Richard Posner
reconhece implicitamente que, apesar de suas limitagdes, os periddicos juridicos editados por
estudantes continuam a desempenhar uma funcao relevante no sistema juridico-académico. A
critica, longe de justificar a extingdo das revistas estudantis, convida a reflexdo sobre seus
limites e possibilidades.”” Reconhecer a validade das obje¢des ndo implica negar o valor das
publicacdes estudantis, mas, ao contrario, oferece elementos para seu aperfeicoamento e para

sua continuidade como espacos legitimos de producao e circulagdo do saber juridico.

2.2 Risco de descontinuidade e alta rotatividade editorial

Sdo essas as revistas: nos anos 1940 e 1950, a Revista do Grémio Universitario
Tobias Barreto ¢ a Revista do Grupo Quixote, esta tltima tendo como figura
central Raymundo Faoro; nos anos 1960 ¢ 1970, um intermezzo doloroso, marcado
por alguns episddios especificos, aos quais farei referéncia; nos anos 1980, 1990 e
2000, as revistas A Toga ¢ L’Ami du Peuple; ¢, nos anos 2010, a revista “Res
Severa” e, novamente, A Toga.”

A transcricdo acima comprova um dos maiores riscos que assolam as publicagdes de
estudantes no campo juridico: o da descontinuidade. A propria publicacdo desta Res Severa

Verum Gaudium havia sofrido uma interrupgdo de sete anos. Varios fatores atuam para que o

? Com uma longa lista de sugestdes, veja-se: FRIEDMAN, Barry. Fixing Law Reviews. Duke Law Journal,
Vol. 67,2018, p. 1342 e ss.

2l POSNER, Richard. The Future of the Student-Edited Law Review. Stanford Law Review, Vol. 47, 1995, p.
1.135.

2 GORDON, Wendy J. Counter-Manifesto: Student-Edited Reviews and the Intellectual Properties of
Scholarship. The University of Chicago Law Review, Vol 51, 1994, p. 546.

2 MELO, Guilherme Ledo. Uma longa histéria. Res Severa Verum Gaudium, Vol. 10, 2025, p. 8. O artigo traz
uma longa transcricdo de palestra proferida pela Professora Judith Martins-Costa, intitulada Uma historia do
pensamento juridico, literdrio e artistico na Faculdade de Direito da UFRGS.
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risco de descontinuidade exista em maior medida em publicagdes estudantis quando
comparadas a publicagdes tradicionais.

O risco da descontinuidade constitui, com efeito, um trago estrutural das publicagdes
juridicas editadas por estudantes de graduacgdo, e ndo um acidente meramente contingente. A
propria sucessao das revistas mencionadas — marcada por ciclos de surgimento, interrupgao
e, em alguns casos, retomada — revela que tais iniciativas dependem de condigdes
institucionais e humanas particularmente frageis, sobretudo quando comparadas as revistas
tradicionais vinculadas a programas de pos-graduacgdo, associagdes cientificas consolidadas
ou editoras profissionais.

Fator relevante reside na propria natureza transitéria do corpo editorial estudantil. A
rotatividade inerente a graduacdo, com entradas e saidas constantes de alunos, impede a
formag¢do de um corpo editorial estavel e de praticas editoriais sedimentadas ao longo do
tempo. A cada geragdo, corre-se o risco de reinvencdo parcial ou total dos critérios, dos
procedimentos de selegdo e avaliacdo de artigos e até mesmo da identidade intelectual da
revista, o que fragiliza sua continuidade e compromete projetos de longo prazo.

A esse dado soma-se a sobreposicdo de demandas académicas e extracurriculares
proprias da vida discente. O engajamento em uma revista juridica, de maneira ndo
remunerada, como se verd adiante, concorre com disciplinas obrigatdrias, estadgios, inicia¢do
cientifica, atividades profissionais e, nao raro, com a preparagdo para exames € concursos. Em
contextos de maior pressao académica ou econdmica, a atividade editorial tende a ser
percebida como secundéria, o que afeta diretamente a regularidade das publicagdes e a
capacidade de cumprir cronogramas editoriais minimamente estaveis.

Outro elemento relevante ¢ a dependéncia, muitas vezes excessiva, de liderancas
individuais carismdticas ou excepcionalmente dedicadas. A histéria de diversas revistas
estudantis demonstra que sua vitalidade estd frequentemente associada a atuagdo de um
pequeno nucleo de estudantes — ou mesmo de uma figura central — cuja saida, por
formatura ou mudanga de trajetoria, pode gerar um vacuo dificil de preencher.

Ha ainda fatores de ordem institucional. Publicagdes estudantis, em regra, ocupam
uma posi¢ao ambigua dentro das faculdades de direito: embora frequentemente valorizadas no
discurso, nem sempre contam com apoio administrativo, financeiro ou técnico consistente. A

falta de recursos para editoracdo, revisdo, diagramacdo e divulgacdo — especialmente em
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periodos anteriores a consolidagdo dos meios digitais — contribuiu historicamente para a
interrupgdo de diversas iniciativas, mesmo quando havia producao intelectual relevante.

Nao se pode desconsiderar o impacto de contextos politicos e institucionais adversos.
O “intermezzo doloroso” referido pela Professora Judith Martins-Costa nos anos 1960 ¢ 1970
ndo diz respeito apenas a trajetorias individuais, mas a um ambiente de restri¢ao a liberdade
académica e a liberdade de expressdo. Em tais cendrios, revistas juridicas editadas por
estudantes tornam-se vulneraveis, seja por censura direta, seja pela dissolugdo das condigdes
minimas de organizacdo estudantil.

Também pesa contra a continuidade dessas publicacdes a dificuldade de definir, de
modo duradouro, uma linha editorial clara e reconhecivel. A auséncia de um projeto
intelectual minimamente estabilizado pode levar a dispersao tematica e a perda de identidade
da revista, reduzindo o interesse tanto de potenciais autores quanto de leitores. Essa
fragilidade conceitual, quando somada a instabilidade organizacional, agrava o risco de
descontinuidade ao longo do tempo.**

Paradoxalmente, a retomada de revistas apos longos hiatos — como no caso da
propria Res Severa Verum Gaudium — evidencia ndo apenas a fragilidade, mas também a
resiliéncia dessas iniciativas. A interrup¢ao de sete anos demonstra o quanto a sobrevivéncia
depende de conjunturas favoraveis e de novas geragdes dispostas a reconstruir o projeto
editorial quase desde o inicio, muitas vezes em didlogo critico com a tradi¢ao interrompida.

A auséncia de continuidade entre gestdes sucessivas frequentemente resulta na perda
de conhecimentos praticos acumulados. Procedimentos editoriais, rotinas de trabalho,
contatos institucionais e solugdes para problemas recorrentes deixam de ser transmitidos de
forma sistematica, obrigando cada nova equipe a reaprender tarefas basicas e a enfrentar
novamente dificuldades ja superadas. Essa descontinuidade operacional ndo apenas reduz a
eficiéncia editorial, como também desestimula iniciativas mais ambiciosas, que exigiriam
planejamento e execu¢ao em médio ou longo prazo.

O risco da descontinuidade também ¢ aumentado com a renovacao frequente do
corpo editorial, que tende a deslocar o foco da revista, de um projeto coletivo duradouro para
objetivos pontuais e imediatos, associados ao ciclo académico de cada grupo de estudantes.

Assim, a publicagdo corre o risco de se tornar um conjunto de experiéncias editoriais

2 KESTER, John G. Faculty Participation in the Student-Edited Law Review. Journal of Legal Education, Vol.
36, 1986, p. 17.
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episodicas, sem unidade intelectual robusta. Tal dindmica reforca a vulnerabilidade das
revistas estudantis a interrup¢do e evidencia a necessidade de mecanismos institucionais
capazes de assegurar a continuidade da linha editorial para além das trajetorias individuais de
seus editores.

Por fim, a andlise do risco de descontinuidade permite compreender que ele ndo deve
ser interpretado apenas como um defeito das publica¢des estudantis. Ele ¢ um dado natural de
sua condi¢do. Reconhecer esse risco ¢ o primeiro passo para enfrentd-lo por meio de

estratégias e mecanismos de transmissdo de memoria editorial e de integracdo mais solida

entre revistas estudantis e o projeto académico das faculdades de direito.

2.3 Desigualdade de recursos e infraestrutura

O modelo de publicacdo das revistas juridicas editadas por estudantes, tanto nos
Estados Unidos quanto no Brasil, estd vinculado a utilizagdo de trabalho discente nao
remunerado.” Nesse sentido, a realizagdo de atividades editoriais por estudantes permite as
faculdades de direito a manutencdo de um sistema de baixo custo operacional, no qual as
despesas concentram-se, em grande medida, na producdo e na circulagdo dos exemplares,
especialmente em sua forma impressa. Desde logo fica claro que as vantagens institucionais e
de reputagao ficam com as faculdades de direito, enquanto o trabalho — nao remunerado —
fica com os estudantes.

Essa configuracdo, infelizmente, distingue-se de forma significativa das praticas
adotadas em outras areas do conhecimento, nas quais as fungdes de edicao, revisao e gestao
editorial s3o ordinariamente desempenhadas por profissionais remunerados ou por
pesquisadores com vinculo institucional estavel. No caso das revistas juridicas estudantis, 14
como cd, ocorre a transferéncia das tarefas para estudantes de graduagdo sem qualquer espécie
de remuneragdo ou reconhecimento.”® Imagina-se que a persisténcia de tais publica¢des no
Brasil, o que sera abaixo analisado, explica-se menos por critérios académicos € mais por uma
tradi¢do institucional e por vontades individuais contingentes existentes de tempos em tempos

no corpo discente das faculdades de direito.

» GREEN; Craig. The Law Review Project: A Qualified Defense. Temple Law Review, Vol. 90, 2018, p. S9.
% COTTON, Natalie. The Competence of Students as Editors of Law Reviews: A Response to Judge Posner.
The University of Pennsylvania Law Review, Vol. 154, 2006, p. 966.
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Assim € que a adesdo dos estudantes a esse regime de trabalho gratuito insere-se em
uma logica de troca simbolica.”” A participagdo em revistas juridicas funcionaria como
credencial no mercado académico e profissional, sinalizando competéncias associadas a
atividade editorial. Certo ou errado, o fato é que se deve saudar os estudantes que, de maneira
ndo remunerada, dispdem-se generosamente a tarefa de editar e publicar uma revista juridica.

Isso ainda mais quando se observa que atividades similares de apoio a pesquisa e ao
ensino, quando desempenhadas por estudantes em favor de docentes, costumam ser objeto de
remuneracdo por meio de bolsas ou salarios. Em contraste, o trabalho editorial inicial nas
revistas juridicas, embora igualmente exigente, raramente ¢ acompanhado de qualquer forma
de compensagdo financeira, revelando uma discrepancia de tratamento dentro do proprio
ambiente académico.

Por fim, um ultimo comentario sobre o carater elitista dessa espécie de trabalho nao
remunerado: com efeito, o sistema de trabalho ndo remunerado produz efeitos excludentes
para estudantes em situacdo de vulnerabilidade econdmica, que tendem a ser compelidos a
priorizar atividades remuneradas, limitando seu acesso as posicdes editoriais e reduzindo a

diversidade social e intelectual no interior do corpo editorial das revistas estudantis.

CONCLUSAO

Law schools, through student-edited law reviews, are subsidizing the core of the
shared intellectual enterprise that helps broaden and refine the mosaic of legal
scholarship and knowledge.”®

Como acima demonstrado, as revistas juridicas editadas por estudantes de graduacao
sdo importantes instrumentos para a formagao académica. Tais publicagcdes proporcionam aos
discentes experiéncias que dificilmente poderiam ser replicadas em salas de aula. A
participacdo dos estudantes no processo de edi¢ao e publicagdo de artigos cientificos promove
o desenvolvimento de competéncias essenciais aos futuros profissionais do direito,
antecipando demandas profissionais e estimulando a reflexdo sobre questdes relevantes.

Embora apresentem vantagens pedagogicas e académicas, as revistas estudantis

enfrentam desafios estruturais e institucionais. Como analisado, a inexperiéncia dos editores,

27 GORDON, Wendy J. Counter-Manifesto: Student-Edited Reviews and the Intellectual Properties of
Scholarship. The University of Chicago Law Review, Vol. 51, 1994, p. 543 e ss.

B SETTY, Sudha. Student-Edited Law Reviews Should Continue to Flourish. Touro Law Review, Vol. 32, 2016,
p. 241.
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a alta rotatividade do corpo discente, a descontinuidade editorial e a limitacdo de recursos
podem comprometer a regularidade das publicagdes e a consolidacdo de critérios editoriais
consistentes. Tais riscos, contudo, ndo inviabilizam o modelo, podendo ser mitigados por
mecanismos de governanga, supervisao docente e capacitacdo continua dos estudantes.

A conclusdo ¢ inescapavel: os perioddicos juridicos estudantis representam uma
pratica que equilibra riscos e beneficios. Ao aliar aprendizado técnico, responsabilidade
intelectual e estimulo a pluralidade temadtica, eles se afirmam como instrumentos legitimos de
producdo e circulacdo do conhecimento juridico, capazes de complementar o ensino formal e
de fomentar a renovacao continua do debate académico no ambito das faculdades de direito.

Apesar dos riscos e desafios, tem-se a convicgdo de que, com planejamento,
orientagdo e, acima de tudo, apoio institucional, o modelo editorial pode contribuir
significativamente para a qualidade da formagdo juridica e para o pluralismo académico.
Afinal, a felicidade verdadeira esta nas coisas sérias. E esta Res Severa Verum Gaudium ¢é

uma publicacgdo séria, que deve permanecer por muitos € muitos anos.
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RESUMO

A sucessdo causa mortis de um socio pode
representar um momento de grande complexidade
para a sociedade, na medida em que engloba
desdobramentos  patrimoniais,  societarios e
sucessorios. Nem sempre os interesses dos
herdeiros serdo convergentes com os dos socios
remanescentes, o que enseja a necessidade de um
olhar critico e aprofundado sobre a tematica. A
auséncia de um olhar preventivo acaba por
intensificar esta problematica, considerando que
sera necessario recorrer a legislagdo aplicavel, o que
nem sempre serd o mais adequado a luz da
realidade concreta. Diante dessa realidade, o
presente trabalho objetiva analisar a
transmissibilidade da posicao do socio falecido aos
seus herdeiros e suas implicagdes juridicas,
buscando avaliar os principais riscos e problemas
praticos decorrentes dessa realidade. Além disso,
pretende-se também verificar se o Projeto de Lei n°
04/2025, que propde a reforma do Codigo Civil de
2002, contribui para essa tematica, ou representa
apenas a manutencdo das tensdes. Com base na
analise realizada, verifica-se que a regra geral serd a
da liquidagdo da participacdo do sécio falecido,
salvo se o contrato social dispuser diferentemente
ou os socios remanescentes assim concordarem.
Ainda, dentre as principais problematicas praticas,
entende-se que a avaliagdo da participacdo e o prazo
de pagamento podem representar prejuizos
drasticos aos interesses da sociedade, o que deve,
necessariamente, ser objeto de atencdo no
planejamento da sociedade, com a inclusdo de
clausulas expressas disciplinando as regras
aplicaveis em caso de falecimento do sdcio, de
modo a resguardar a preservagdo da atividade.

PALAVRAS-CHAVE
Sucessdo — Socio — Planejamento sucessorio —
Contrato social.

SUMARIO

ABSTRACT

The succession causa mortis of a partner can
represent a moment of great complexity for the
company, as it encompasses patrimonial, corporate,
and succession developments. The interests of the
heirs will not always converge with those of the
remaining partners, which gives rise to the need for
a critical and in-depth look at the subject. The
absence of a preventive approach ends up
intensifying this problem, considering that it will be
necessary to resort to applicable legislation, which
will not always be the most appropriate in light of
the concrete reality. Given this reality, this paper
aims to analyze the transferability of the deceased
partner's position to their heirs and its legal
implications, seeking to assess the main risks and
practical problems arising from this reality. In
addition, it is also intended to verify whether Bill n°
04/2025, which proposes the reform of the Civil
Code of 2002, contributes to this issue or merely
perpetuates the tensions. Based on the analysis
performed, it appears that the general rule will be
the liquidation of the deceased partner’s interest,
unless the articles of association provide otherwise
or the remaining partners agree to do so.
Furthermore, among the main practical problems, it
is understood that the assessment of participation
and the payment deadline may represent drastic
losses to the interests of the company, which must
necessarily be taken into account in the company's
planning, with the inclusion of express clauses
governing the rules applicable in the event of the
death of a partner, in order to safeguard the
preservation of the activity.

KEYWORDS
Succession — Partner — Succession planning —
Articles of association.
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sociedade. 2 Perspectiva critica: desafios juridicos e os limites da proposta de reforma. 2.1 Desafios juridicos e
praticos da sucessdo societdria atual. 2.2 A proposta do PL 04/2025: solugdo adequada ou manutencao das
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INTRODUCAO

A sucessdo causa mortis de um socio pode representar um momento de grande
complexidade para a sociedade, na medida em que engloba desdobramentos patrimoniais,
societarios e sucessorios. O falecimento do s6cio se mostra relevante ndo apenas em relagdo
aos direitos dos herdeiros com a abertura da sucessdo, mas também prova reflexdes quanto a
propria preservacdo da atividade econdmica, a affectio societatis e ao equilibrio entre os
interesses dos herdeiros e os da sociedade. Por vezes, tais interesses poderao ser antagdnicos,
ensejando conflitos e divergéncias, o que desafiara o Direito a trazer respostas ao impasse.

Ainda que a morte do socio represente um evento certo, sua repercussao juridica
pode causar incertezas, interpretacdes divergentes e consequéncias praticas que desafiam
tanto a estabilidade das sociedades quanto os direitos dos sucessores legitimos. A
complexidade da matéria decorre da interseccdo de trés regimes juridicos distintos: o
societario, o contratual e o sucessorio. Surge, entdo, uma tensao inevitavel: de um lado, a
necessidade de continuidade e estabilidade da sociedade; de outro, o direito dos sucessores a
legitima.

Nem sempre os interesses dos herdeiros serdo convergentes com os dos socios
remanescentes, o que enseja a necessidade de um olhar critico e aprofundado sobre a
tematica. Para tanto, faz-se imperiosa uma analise efetivamente interdisciplinar, de modo que
sejam observadas as regras das diferentes areas aplicaveis.

Além disso, tal temdtica apresenta-se ainda mais relevante na medida em que o
falecimento de um socio pode ensejar grande ruptura na sociedade, causando prejuizos a
atividade ou até mesmo a sua liquidez, o que, certamente, ndo ¢ o esperado. Isso se torna
especialmente problematico na medida em que dados estatisticos demonstram que somente
12% das empresas brasileiras sobrevivem a terceira geragdo.’

A auséncia de um olhar preventivo acaba por intensificar esta problematica,
considerando que sera necessario recorrer a legislacdo aplicavel, o que nem sempre sera o
mais adequado a luz da realidade concreta. Ainda, em caso de auséncia de consenso entre as
partes envolvidas, sera imprescindivel a discussdo judicial acerca da problematica, o que pode

ensejar problemas com inseguranga juridica, morosidade e prejuizos econdmicos, emocionais

2 PWC, PriceWaterhouseCoopers Brasil LTDA. Pesquisa Global de Empresas Familiares 2016.
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e negociais. A frequente auséncia de regras claras ou de pactuagdo societaria especifica
frequentemente leva a judicializag@o das disputas entre sdcios remanescentes € sucessores.
Todavia, € de extrema relevancia atribuir um olhar atento a sucessao causa mortis do
socio, considerando que ¢ um caminho muito provavel qualquer realidade societaria. Ignorar
esta possibilidade pode acarretar graves prejuizos a propria continuidade do negdcio,
causando impactos econdmicos que at¢ mesmo podem acabar por inviabilizar a sociedade.
Diante dessa realidade, o presente trabalho objetiva analisar a transmissibilidade da
posicao do socio falecido aos seus herdeiros e suas implicagdes juridicas, buscando avaliar os
principais riscos e problemas praticos decorrentes dessa realidade. Além disso, pretende-se
também verificar se o Projeto de Lei n° 04/2025, que propde a reforma do Codigo Civil de
2002, contribui para essa tematica, ou representa apenas a manutencao das tensdes que podem

ser vislumbradas.

1 A SUCESSAO CAUSA MORTIS DO SOCIO: FUNDAMENTOS E TENSOES
ESTRUTURAIS

1.1 A transmissibilidade da participacio societaria na sucessao causa mortis

A morte do socio representa momento juridicamente sensivel, pois desencadeia um
conjunto complexo de interesses, envolvendo a sociedade empresaria, 0s sOcios
remanescentes € os sucessores do falecido.’ Nesse contexto, esse evento pode configurar um
verdadeiro ponto de tensdo entre ldgicas distintas: de um lado, a continuidade da empresa; de
outro, a realizac¢ao dos direitos hereditarios.

O tratamento juridico da sucessdo do sécio exige, portanto, a ponderacdo entre
diferentes interesses. Ha, de um lado, o esfor¢o normativo, doutrinario e jurisprudencial para
preservar a atividade econdmica®, mesmo diante da instabilidade gerada pelo falecimento de
um dos socios. De outro, ha limites que decorrem da autonomia privada e da necessidade de
respeito aos direitos dos herdeiros, notadamente quanto a legitima e outras regras de direito

sucessorio. Nesse aspecto, a tendéncia tem sido justamente a de valorizar a preservagdo da

3 FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participacdes societarias. Revista de Direito
Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 1.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
199.
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empresa’, inclusive como pardmetro interpretativo para a aplica¢do das regras relativas a
dissolugio da sociedade, sobretudo em contextos de crise societaria.’®
Contudo, verifica-se que nem sempre ¢ dada a devida atengdo ao assunto, conforme
leciona Ana Frazdo:
Nao obstante a importancia e a recorréncia do tema, ja que o unico fato certo da vida
¢ a morte, a doutrina e a pratica juridica nem sempre ddo a devida atengdo ao
assunto. Do ponto de vista tedrico, o tema da morte de socio fica muitas vezes
eclipsado por discussdes mais abrangentes a respeito da resolugdo da sociedade em
relagdo ao socio, sem ter suas peculiaridades devidamente exploradas. Do ponto de

vista da pratica, ¢ comum que os envolvidos no conflito s6 percebam a extensdo do
problema depois do 6bito, sem que tenham feito qualquer tipo de planejamento.’

A morte do soécio pode deflagrar o fendmeno da dissolucao parcial, o que nem
sempre foi permitido pelo ordenamento juridico. Nesse sentido:
O Cobdigo Comercial de 1850 representou um marco divisor de dguas no que se
refere ao tratamento legal dado a hipodtese de falecimento de socio no ambito das
sociedades limitadas. Como dito, até entdo, a morte de socio implicava a extin¢do
das sociedades, sendo que, de acordo com o art. 335, n. 4, passou-se a admitir a

clausula mortis, segundo a qual, na eventualidade de morte de um dos socios,
podia-se pactuar no contrato social a continuidade do empreendimento.®

Diante da morte de um sécio, podem surgir diferentes cenarios juridicos. Em
sociedades contratuais, como as sociedades simples e as sociedades limitadas, ¢ possivel que
a morte gere, nos termos do contrato ou da lei, a dissolu¢do parcial da sociedade, com
apuracdo dos haveres devidos ao espolio. Em situagdes excepcionais, pode-se encaminhar a
dissolugdo total da sociedade’, caso se torne inviavel a continuidade da atividade empresarial
pelos sdécios remanescentes.

A tendéncia contemporanea do Direito Comercial mostra-se no sentido de buscar

preservar a empresa ¢ as suas atividades'®, de modo que ndo seja tdo afetada pelo falecimento

> COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
199.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
199-200.

" FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participacdes societarias. Revista de Direito

Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 1.

CHAVES, Natalia Cristina. O falecimento de sécio na sociedade limitada. Revista Cientifica do
Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte, v. IV, ed. 2, dez.
2011, p. 4.

° PITUCO, Alice Pagnoncelli. Planejamento Sucessério na Empresa: o contrato social da sociedade limitada

como instrumento de planejamento sucessorio. Londrina: Toth, 2024. p. 69.

' COELHO, F4bio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

p. 199-200.
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do socio.

Nesse sentido, o Coédigo Civil permite a limitacdo da transmissibilidade da
participagdo societaria por meio de clausula inserida no contrato social, conforme previsao do
artigo 1.028."

Art. 1.028. No caso de morte de socio, liquidar-se-a sua quota, salvo:
I - se o contrato dispuser diferentemente;

II - se os socios remanescentes optarem pela dissolugdo da sociedade;
III - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substitui¢ao do socio falecido.

Tais clausulas podem restringir o ingresso dos herdeiros na sociedade, ainda que
garantam a eles o direito a apuragdo dos haveres correspondentes a participagdo do falecido.
De outro lado, o contrato social podera permitir a entrada dos herdeiros (inciso I do art.
1.028). Contudo, mesmo que o contrato preveja a possibilidade de ingresso, ndo hd imposicao
legal aos sucessores, dado que ninguém ¢ obrigado a se associar. Trata-se, portanto, de uma
faculdade, ndo de uma imposi¢ao juridica.

Todavia, se o contrato for silente, ou seja, ndo estabelecer clausula admitindo ou
proibindo o ingresso dos herdeiros na sociedade com a morte do sécio, a regra geral que se
extrai da propria leitura do caput do artigo 1.028 ¢ de que, falecendo o socio, sua participagao
sera liquidada.

O art. 1.028, embora inserido no capitulo das sociedades simples, aplica-se as
sociedades limitadas por for¢a do art. 1.053 do Codigo Civil.'* Segundo este artigo, em caso
de falecimento de sdcio, a sua quota sera liquidada. Todavia, os incisos subsequentes preveem
algumas exceg¢des ao nao ingresso, como: I - se o contrato dispuser diferentemente; II - se os
socios remanescentes optarem pela dissolucdo da sociedade; III - se, por acordo com 0s
herdeiros, regular-se a substituicdo do socio falecido. Portanto, mesmo na auséncia de
clausula expressa, se houver concordancia entre os socios remanescentes, o ingresso dos

herdeiros pode ser autorizado com base no art. 1.071, inciso V, e no art. 1.028, inciso IIL."

' CHAVES, Natalia Cristina. O falecimento de socio na sociedade limitada. Revista Cientifica do

Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte, v. IV, ed. 2, dez
2011.p. 7.

12 PITUCO, Alice Pagnoncelli. Planejamento Sucessério na Empresa: o contrato social da sociedade limitada
como instrumento de planejamento sucessorio. Londrina: Toth, 2024. p. 71.

13 PITUCO, Alice Pagnoncelli. Planejamento Sucessério na Empresa: o contrato social da sociedade limitada
como instrumento de planejamento sucessorio. Londrina: Toth, 2024. p. 71.
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A doutrina reconhece a existéncia de ao menos trés hipdteses tipicas diante da morte
do sécio.'* A primeira ocorre quando os herdeiros ndo ingressam na sociedade e tampouco ha
previsdo contratual para tanto, ensejando o recebimento do valor correspondente a quota,
apurado segundo os critérios estabelecidos contratualmente ou, na auséncia, pela via judicial.
A segunda hipdtese admite o ingresso dos sucessores, quando houver previsdo expressa e
vontade convergente das partes. A terceira se caracteriza pela exclusao do herdeiro tanto da

. . ~ . . N e . ~ 15 . , .
participagdo quanto do direito a indenizag¢do”, hipdtese que deve ser analisada com cautela
diante dos principios que vedam o enriquecimento sem causa e o abuso de direito.'

Necessario considerar também as situacdes em que o contrato social prevé a entrada
dos herdeiros em caso de falecimento do so6cio, mas os sOcios se recusam a aceita-los. Nesse
caso, entende-se que os sdcios nao poderiam se opor a aplicacao do contrato social, na medida
em que com ele expressamente concordaram:

Uma vez previsto no contrato que os herdeiros ingressardao na sociedade, caso haja o
falecimento de um dos socios, ndo ¢ licito aos remanescentes recusar tal ingresso.
Isso porque se pré-obrigaram no sentido de assinarem a competente alteragdo

contratual para fins de formalizagdo da entrada desses herdeiros. Ou seja, prestaram
um consentimento antecipado em favor da entrada de herdeiros para a sociedade."”

A participagdo societaria, nesse contexto, possui natureza dupla, na medida em que
“as cotas sociais integram o patrimonio do s6cio a0 mesmo tempo em que integram o
patrimonio da pessoa juridica”.' Por isso, sua transmissibilidade estd submetida a um regime
juridico especial, que deve considerar tanto os direitos patrimoniais quanto os aspectos
personalissimos do vinculo contratual.

Essa dualidade se evidencia ainda mais quando se compara o regime das sociedades

1.19

de pessoas com o das sociedades de capital.” Nas primeiras, como as sociedades simples e

limitadas, a pessoalidade do vinculo ¢ elemento central, o que justifica a possibilidade de

4 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A Sucessio Causa Mortis na Sociedade Limitada: tutela da empresa,

dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.

5 Idem.

16 CHAVES, Natalia Cristina. O falecimento de soécio na sociedade limitada. Revista Cientifica do
Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte, v. IV, ed. 2, dez
2011. p. 11.

CHAVES, Natalia Cristina. O falecimento de so6cio na sociedade limitada. Revista Cientifica do
Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte, v. IV, ed. 2, dez
2011. p. 13.

'8 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A Sucessio Causa Mortis na Sociedade Limitada: tutela da empresa,

dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 23.

' ESTRELLA, Hernani; PAPINI, Roberto. Apura¢iio de Haveres do Sécio. 4. ed. atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2004. p. 23.
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cldusulas restritivas a transmissdo da participacdo. Nas sociedades de capital, como as
sociedades anonimas, a logica ¢ distinta: o foco estd na circulagdo dos valores mobiliarios e
na liquidez das agdes. Por isso, a regra geral ¢ a livre transmissibilidade da participacdo®,
inclusive mortis causa, sendo possivel aos herdeiros assumirem a titularidade das agdes do
socio falecido, conforme dispde o art. 31, § 2°, da Lei n°® 6.404/76.
A esse respeito, leciona Ana Frazao:
Quando se trata de uma sociedade de pessoas, o raciocinio que deve orientar a
sucessdo ¢ exatamente o contrario daquele empregado para as sociedades de capitais.
Como a transferéncia automatica da participagdo societaria ndo seria desejavel nem
compativel com o perfil de tais sociedades, a solugdo mais adequada € a liquidagao

da quota para pagar os herdeiros, alternativa que se mostra bem mais vantajosa do
que a dissolugdo total.2

Ainda que o falecimento ndo esteja disciplinado de forma especifica na Lei das
Sociedades por Acdes, a sistematica adotada revela clara abertura a sucessdo hereditaria®, o
que se coaduna com a menor relevancia da affectio societatis nesse tipo societario. Ja& nas
sociedades de pessoas, a solu¢do predominante continua sendo a apuragio de haveres®, em
vez do ingresso automatico dos herdeiros.

Portanto, verifica-se que o ordenamento juridico oferece instrumentos que permitem
certa flexibilidade na regulacdo contratual da sucessdo do sbécio, mas impde limites
importantes a sucessdo do socio. No siléncio do contrato, os herdeiros podem ndo ser
admitidos na sociedade, salvo se houver consenso. Por outro lado, ¢ possivel que o contrato
permita a entrada dos herdeiros. Desse modo, a elaboracdo de clausulas claras no contrato
social, adequadas a realidade da sociedade e dos socios, € o planejamento sucessorio
adequado sao fundamentais para evitar litigios e garantir a continuidade das atividades da

empresa.

2 FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participagdes societarias. Revista de Direito

Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.

2l FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participagdes societarias. Revista de Direito

Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.

2 FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participagdes societarias. Revista de Direito
Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.

CHAVES, Natalia Cristina. O falecimento de soécio na sociedade limitada. Revista Cientifica do
Departamento de Ciéncias Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH, Belo Horizonte, v. IV, ed. 2, dez
2011. p. 8.

* FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessdo das participagdes societarias. Revista de Direito

Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.
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1.2 O conflito entre o direito sucessorio e a estabilidade da sociedade

Com efeito, observa-se que a logica da transmissao societaria ¢ muito centrada na
perspectiva do respeito as disposi¢des do contrato social. No siléncio do contrato quanto a
hipotese de falecimento do socio, a regra geral ¢ a liquidagdo das cotas e o ndo ingresso dos
herdeiros na sociedade. A esse respeito:

Assim, a regra geral ¢ que a morte do socio rompe o vinculo contratual firmado com
os demais socios e a sociedade, conforme o caput do artigo 1.028. O socio falecido
ndo transfere causa mortis sua posi¢do contratual aos herdeiros, que apenas o

sucedem como credores do valor patrimonial das quotas sociais em relacdo aos
demais socios e a sociedade, chamado de direito de reembolso.?

Pode-se dizer que isso denota certo contraste com o tratamento dos bens do falecido
e as regras de transmissdao aos herdeiros. Nesse sentido, “na heranga, o sistema da saisine € o
direito que t€ém os herdeiros de entrar na posse dos bens que constituem a heranga. A palavra
deriva de saisir (agarrar, prender, apoderar-se)”.”° Segundo o principio da saisine, portanto,
entende-se que todos os bens se transmitem da forma como estava no patrimoénio do de cujus.
27

O artigo 1.784 consolida esta regra no Coédigo Civil, dispondo que “aberta a
sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Contudo, conforme licdo de Marco Antonio Karam Silveira, “em relagdo as quotas
sociais do sécio na sociedade limitada, entretanto, a transmissdo nem sempre ocorre na
extensdo determinada pelo direito de saisine”.*® De certa forma, as regras aplicaveis & empresa
e a transmissibilidade de cotas acabam por excepcionar a regra da saisine.

Portanto, verifica-se que a morte do s6cio apresenta uma tensdo entre a logica
sucessoria (baseada na transmissibilidade automatica) e a logica societdria (baseada na
continuidade empresarial e na affectio societatis). Evidentemente, isso precisa ser adequado e

devidamente ponderado diante dos interesses dos envolvidos.

» SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A Sucessio Causa Mortis na Sociedade Limitada: tutela da empresa,
dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 71.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes, v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 30.

2 Idem.

% SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A Sucessio Causa Mortis na Sociedade Limitada: tutela da empresa,
dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 30.
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Nesse aspecto, ainda que se defenda uma possivel superacdo do conceito de affectio
societatis no direito societario®, existe um elemento de subjetividade a ser observado quando
se fala da hipotese de falecimento de um dos socios. Com a morte, ha uma ruptura, sendo
necessario avaliar se é pertinente ou ndo o ingresso de herdeiros no quadro de socios.

Por outro lado, caso a situagdo concreta ndo enseje o ingresso dos herdeiros na
sociedade, ¢ imperioso que os herdeiros sejam adequadamente compensados diante da
dissolugdo parcial da sociedade, sob pena de enriquecimento indevido dos demais socios.
Assim, devera ocorrer a liquidacdo das cotas, por meio da apuracdo de haveres do sécio
falecido.

Com efeito, a legislagdo estabelece, em atengdo ao principio preservativo da
empresa, “a continuidade da empresa, ndo necessariamente com ingresso dos herdeiros na
qualidade de socios, mas com pagamento de haveres, pela liquidagdo apenas parcial da

sociedade”.®*

2 PERSPECTIVA CRIiTICA: DESAFIOS JURIDICOS E OS LIMITES DA
PROPOSTA DE REFORMA

2.1 Desafios juridicos e praticos da sucessao societaria atual

Da problematica ora analisada, surgem diferentes tensdes e pontos de atengio.
Evidentemente, as discussdes societarias e sucessorias, isoladamente, podem traduzir
conflitos intensos € morosos. Quando estas duas areas se sobrepdem, o que ocorre exatamente
quando falece um socio, a situagdo pode ser ainda mais delicada.

Por esta razdo, o presente estudo também pretende avaliar os principais desafios que
podem ser vislumbrados no que se refere a sucessdo causa mortis do socio, a fim de
compreender seu tratamento juridico atual e suas fragilidades.

Nesse contexto, a principal problematica que se observa sobre essa tematica diz

respeito a auséncia de planejamento adequado, considerando que muitas sociedades ndo se

? FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. “Affectio societatis”: um
conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social. /n: FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novaes (org.). Direito societiario contemporineo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

30 SILVEIRA, Marco Antdnio Karam. A Sucessdo Causa Mortis na Sociedade Limitada: tutela da empresa,
dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 71.
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atentam adequadamente a possibilidade de falecimento de um dos socios. Em pesquisa sobre
essa tematica, Alice Pagnoncelli Pituco avaliou diferentes contratos sociais registrados na
Junta Comercial do Rio Grande do Sul, os quais evidenciaram grande omissao quanto ao
topico e até mesmo a forma de pagamento, o que traduz relevante inseguranga.’'
A esse respeito, Ana Frazdo, ao tratar da auséncia de planejamento e preocupagao
quanto a hipotese de morte do sdcio, leciona:
O resultado disso ¢ a grande inseguranga em relagdo ao assunto e a expressiva
litigiosidade que dele decorre. Como exemplo, podem ser citados pedidos de pensao
alimenticia que tém sido feitos a sociedades por viavas e herdeiros, solugdo que é
manifestamente incompativel com a dindmica da sucess@o societaria ¢ que apenas

pode se justificar diante da auséncia de planejamento sucessorio e também do
desconhecimento da matéria.*?

Ou seja, verifica-se que a auséncia de previsdo no contrato social adequadamente
pensada a realidade da sociedade pode ser uma das principais problematicas enfrentadas
quanto a esta tematica. Quando nao hé este tipo de planejamento na sociedade, sobrevindo o
falecimento de um dos socios, a situacao tera de ser enfrentada muitas vezes em um momento
critico, o que pode importar em litigios, perda de liquidez, prejuizo a atividade empresarial e
aos proprios herdeiros.

Além disso, outra problematica diz respeito a liquidacdao das cotas por ocasido da
dissolugdo parcial. Como dito, havendo o falecimento do socio, a regra geral ¢ a dissolugdo
parcial e a liquidacdo da sua participacdo societaria. Todavia, no procedimento para apurar o
valor dessa participacdo, podem surgir diferentes conflitos. Ainda, os prazos para pagamento
podem prejudicar de modo intenso a sociedade, o que certamente deveria ser mais um ponto a
ser cuidadosamente observado no contrato social. Contudo, observa-se frequentemente na
pratica a negligéncia quanto a este aspecto.

A respeito da apuragdo de haveres, explica Fabio Ulhoa Coelho:

Ja os objetivos da apuracdo dos haveres ndo sdo os mesmos que os da liquidagao.
Por ela, ndo se busca a solu¢do das pendéncias obrigacionais da sociedade, mas a
definicdo do quantum devido pela sociedade ao socio desvinculado. Tem ele direito
de crédito contra a pessoa juridica no importe equivalente ao que teria se a hipdtese
fosse de dissolucdo total. Ou seja: o sécio tem direito ao valor patrimonial de sua

cota social, ndo ao valor nominal, nem o de mercado, ou outro que se lhe atribua. A
sociedade deve apurar os haveres do socio desvinculado e pagar-lhe — nos prazos

3! PITUCO, Alice Pagnoncelli. Planejamento Sucessorio na Empresa: o contrato social da sociedade limitada
como instrumento de planejamento sucessorio. Londrina: Toth, 2024. p. 168.

2 FRAZAO, Ana. A morte de scio e o problema da sucessio das participagdes societarias. Revista de Direito
Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.
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contratualmente previstos ou a vista em caso de omissdo do contrato -, ou aos seus
sucessores, a parte do seu patriménio liquido que corresponder a proporgdo da cota
liberada em relagdo ao capital social.*

Nesse sentido, o critério para apuracdo de haveres pode ser muito prejudicial a
sociedade, a depender do que for disposto no contrato social. Conforme o artigo 1.031, § 2°,
do Codigo Civil, “a quota liquidada sera paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir
da liquidagdo, salvo acordo, ou estipulagdo contratual em contrario”. Todavia, esse prazo de
noventa dias pode inviabilizar a atividade empresarial parcialmente dissolvida.*

A forma de calculo desses haveres pode ser igualmente problematica. Por vezes, o
contrato social pode estabelecer critério prejudicial aos herdeiros, ou até mesmo a propria
sociedade. Ou, ainda, o contrato pode ser silente quanto a matéria. De todo modo, € possivel
que este desdobramento pratico traga prejuizos a sociedade. Conforme licdo de Ana Frazdo,
entende-se que “¢ claro que a liquidacao da quota — ainda mais quando realizada em pouco
tempo e para pagamento em dinheiro — pode impor grande 6nus financeiro para a sociedade,
inviabilizando até mesmo a continuidade das suas atividades™.”

Héa ainda problematica quanto a representagdo do espolio apds o falecimento,
enquanto ndo apurados os haveres. Nesses casos, conforme o artigo 1.056, § 1°, do Codigo
Civil, o espolio seré representado pelo inventariante, mas os direitos politicos, como o direito
a voto, podem nao ser admitidos por parte do espolio. Isso também podera causar conflitos na
pratica.

Com efeito, verifica-se que os problemas praticos nao se esgotam com as hipoteses
aqui elencadas, mas evidenciam a relevancia da tematica ora apreciada para garantir a
continuidade das atividades das sociedades diante da inerente possibilidade de falecimento do

soOcio.

33 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 208.

3 PITUCO, Alice Pagnoncelli. Planejamento Sucessoério na Empresa: o contrato social da sociedade limitada
como instrumento de planejamento sucessorio. Londrina: Toth, 2024. p. 51.

3 FRAZAO, Ana. A morte de sécio e o problema da sucessio das participagdes societarias. Revista de Direito
Empresarial - RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n. 3, set./dez. 2015. p. 4.
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2.2 A proposta do PL 04/2025: solucio adequada ou manutencio das tensdes?

No inicio do ano de 2025, foi apresentado o Projeto de Lei n® 04/2025, que propoe a
Reforma do Codigo Civil de 2002. Trata-se de proposta legislativa de autoria do Senador
Rodrigo Pacheco e elaborada por uma Comissdo de Juristas nomeada especificamente para
essa finalidade, sob a justificativa de necessidade de atualizagdo da legislagdo.

Contudo, a reforma legislativa pretendida tem sido objeto de diferentes criticas
doutrindrias, por diferentes razdes, como o tempo de tramitacdo, auséncia de debate amplo
sobre as propostas e extensdao das modificacdes, que poderiam ser compreendidas como a
elaboracdo de um novo Codigo, e ndo apenas de uma reforma propriamente dita. Ao tratar do
tema, Henrique Barbosa defende que o projeto teria sido marcado por falta de coesdo e rigor
técnico, com trechos isolados e incongruentes. O autor também aponta que a comissdao
revisora desconsiderou as contribuicdes da subcomissdo especializada em Direito
Empresarial, o que compromete a legitimidade e gera inseguranga juridica ja na origem do
texto proposto.*®

Especificamente com relagdo a sucessdo causa mortis do socio, podem ser
destacadas algumas proposicoes legislativas.

A previsdo atual do artigo 1.027 estabelece que “os herdeiros do conjuge de sdcio, ou
o conjuge do que se separou judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que lhes
couber na quota social, mas concorrer a divisdo periddica dos lucros, até que se liquide a
sociedade”. No PL n°® 04/2025, ¢ proposta a seguinte redagao:

Art. 1.027. Os herdeiros do conjuge ou do convivente de sécio, ou o conjuge ou
convivente que dele se separou, divorciou, ou dissolveu a unido estavel, caso nao
venham a integrar a sociedade, concorrerdo a divisdo periodica dos lucros, até que se
opere a dissolucdo parcial ou total da sociedade.

Paragrafo unico. Os lucros recebidos ndo serdo considerados adiantamento dos
haveres correspondentes a sua participacao na quota social, aplicando-se o art. 1.031

para se proceder a determinagdo do valor das quotas por pericia, considerada a data
da separagio de fato.”’

3¢ BARBOSA, Henrique. Novas Objegdes, em Matéria Societéria, sobre o Anteprojeto de Reforma do Codigo
Civil de 2002 - Parte 1. Boletim IDiP-IEC, 7 ago. 2024. Disponivel em:
https://canalarbitragem.com.br/uncategorized/xxviii-parte-1. Acesso em: 2 dez. 2025.

37 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 4, de 2025 Disponivel  em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9889374 &ts=1742333124147 &rendition_principal=S&
disposition=inline. Acesso em: 2 dez. 2025.
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A proposta de texto para o art. 1.027 pode representar incertezas e problemas
praticos relevantes. O direito ao recebimento periddico de lucros ndo representa inovacao em
relagdo ao diploma atual, contudo, a disposi¢ao do paragrafo Gnico estabelece que os lucros
recebidos ndo serdo considerados adiantamento dos haveres. Isso pode representar um
estimulo a litigiosidade e a demora na resolugdo do impasse por parte dos herdeiros, que
poderdo se beneficiar do recebimento periodico de lucros, quase como se vivo estivesse o
socio. Esta disposi¢do, a depender da situagdo do caso concreto, poderd ensejar beneficio
desproporcional aos herdeiros em detrimento da sociedade.

O atual artigo 1.028 do Coédigo Civil regula a hipotese de falecimento do sécio,
disciplinado que, em regra, a morte de socio implica a liquidagdo de sua quota, salvo se
houver disposicao contratual em sentido diverso, op¢do dos sécios pela dissolugdo da
sociedade ou acordo com os herdeiros para substituicdo do falecido. Com relacdo a esse
artigo, entende-se que “a redagao do atual art. 1.028 ¢ de inequivoca clareza quanto ao destino
da participacgdo societaria no caso de falecimento de sécios”.

A nova redagao proposta € a seguinte:

Art. 1.028. No caso de morte de socio, observar-se-a, quanto a transmissdo das
quotas sociais, substituicdo do socio e pagamento de haveres aos herdeiros, o que
dispuser o contrato social.

§ 1° Na auséncia de previsdo em contrdrio no contrato, podem o0s socios
remanescentes optar pela dissolugdo total ou parcial da sociedade, com o pagamento
aos sucessores dos haveres que couberem ao falecido.

§ 2° Podem os socios remanescentes, por acordo com todos os herdeiros ou com
aqueles a quem couber a quota social, como resultado da partilha, regular a
substituicdo do socio falecido.

§ 3° Nao havendo previsdo no contrato social sobre o procedimento de avaliagdo e
sobre as modalidades de pagamentos dos haveres, aplica-se o art. 1.031,
procedendo-se a determinagdo do valor das quotas por pericia feita com base na
situacdo patrimonial da sociedade na data da abertura da sucessao.

§ 4° A sucessdo contratual dos socios ou administradores, quando expressamente

regulada nos instrumentos societdrios, far-se-a automaticamente apos a abertura da
sucessdo, independentemente de autorizagio judicial.*®

Nesse ponto, pode-se afirmar que as modificagdes propostas ao referido dispositivo
ndo parecer trazer seguran¢a ou esclarecimento, sendo criticavel também a previsdo de

sucessao do cargo do administrador:

%  SENADO  FEDERAL. Projeto de Lei n° 4, de 2025. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9889374 &ts=1742333124147 &rendition_principal=S&
disposition=inline. Acesso em: 2 dez. 2025.
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Mas para além de transformar um texto objetivo em prolixos paragrafos, o
Anteprojeto da lugar a uma espécie de “emprego hereditario”, viabilizando quica a
instauragdo de “dinastias administrativas”, ao dispor no paragrafo § 4° proposto
serem passiveis de “sucessdo contratual” ndo apenas o patrimonio do sécio falecido
(quotas ou haveres respectivos), mas também, pasme, a posi¢do de
“administradores”, que “far-se-4 automaticamente apds a abertura da sucessdo,
independentemente de autorizagio judicial.*®

Ainda, podem-se destacar as modificacdes propostas ao artigo 1.085 do Codigo

Civil, ao qual foi sugerida a inclusao dos artigos 1.085-A e 1.085-B:

Art. 1.085-A. Salvo disposi¢do diversa no contrato social, o socio retirante, o s6cio
excluido e o espolio do sécio falecido tém direito:

I - até a data de referéncia do balango de determinagdo, a participagdo nos lucros
apurados pela sociedade e, se for o caso, a remuneragdo como administrador, até a
cessa¢do de suas fung¢des;

II - no decorrer do prazo de noventa dias previsto no art. 1.086-A deste Codigo,
apenas a corre¢do monetaria dos valores apurados e aos juros contratuais ou legais;
IIT - apos o decurso do prazo de noventa dias previsto no art. 1.086-A deste Codigo e
até o efetivo recebimento de seus haveres, aos lucros apurados pela sociedade,
calculados pro rata.

Art. 1.085-B. No caso de morte de socio, liquida-se sua quota, salvo se:

I - o contrato social dispuser diferentemente;

II - os s6cios remanescentes optarem pela dissolugdo da sociedade; ou

IIT - acordo entre sucessores e socios remanescentes regular a substituigdo do
falecido.

§ 1° No caso do inciso I, enquanto ndo realizada a partilha, as quotas passam a
titularidade do espoélio, independentemente de alteragdo contratual, cabendo ao
inventariante o exercicio dos direitos e deveres societarios.

§ 2° Nos 30 dias seguintes ao término da partilha, o sucessor do sécio falecido pode
optar por ndo ingressar na sociedade, mediante a liquidagdo da quota que lhe foi
destinada a titulo de sucessao.

§ 3° Na hipotese do paragrafo anterior, a liquidagdo da quota rege-se pelas regras da
retirada imotivada.*

Quanto ao artigo 1.085-B, vé-se que replica o que consta do atual artigo 1.028, com
algumas alteragdes de redacdo, incluindo os paragrafos subsequentes. No § 1°, menciona-se
que as quotas passam para a titularidade do espdlio, “cabendo ao inventariante o exercicio dos
direitos e deveres societirios”. Isso certamente enseja os questionamentos quanto a
transmissao de direitos politicos ao espolio. O § 2°, por sua vez, causa estranheza, na medida

em que estabelece que “o sucessor do socio falecido pode optar por ndo ingressar na

¥ BARBOSA, Henrique. Novas Objegdes, em Matéria Societéria, sobre o Anteprojeto de Reforma do Cddigo
Civil de 2002 - Parte 1. Boletim IDiP-IEC, 7 ago. 2024. Disponivel em:
https://canalarbitragem.com.br/uncategorized/xxviii-parte-1. Acesso em: 2 dez. 2025.

“  SENADO  FEDERAL. Projeto de Lei n° 4, de 2025. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9889374 &ts=1742333124147 &rendition_principal=S&
disposition=inline. Acesso em: 2 dez. 2025.
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sociedade” nos 30 dias apds o término da partilha, mas tal possibilidade nao corresponde a
regra geral aplicavel.

No que se refere ao artigo 1.085-A, verifica-se a busca por regular os direitos do
espolio do socio falecido. Contudo, este artigo apresenta alguns problemas praticos que
podem ensejar certa inseguran¢a na medida em que estabelece, no inciso I, que o espoélio tera
direito a participagdo nos lucros apurados pela sociedade até data de referéncia do balango de
determinagdo, sem especificar a data. Ainda, os incisos II e III preveem que, dentro do prazo
legal de 90 dias do art. 1.086-A, o espolio tera direito apenas a corre¢cdo monetaria dos valores
apurados e aos juros contratuais ou legais. Apos esse prazo, havera o direito aos lucros
apurados pro rata. Esse prazo pode representar prejuizo desproporcional a sociedade a

depender das circunstancias do caso concreto.

CONCLUSAO

Considerando a andlise realizada no presente trabalho, foi possivel verificar a
relevancia da problematica sobre a sucessdo causa mortis do so6cio. A questdo ndo se limita a
verificar a possibilidade de entrada ou ndo dos herdeiros na sociedade, o que j& pode ser
conflituoso por si s6, mas possibilitar a ponderagdo entre a prote¢do dos herdeiros e a
preservacao da continuidade das atividades da sociedade.

A regra geral aplicavel quando falece o sécio ¢ a dissolugdo parcial da sociedade,
com a respectiva liquidagdo da sua participacdo societdria, nos termos do artigo 1.028 do
Cdodigo Civil. Essa liquidacao podera ensejar diferentes problemas, como a propria avaliagao
dessa participacdo, além de prazos e forma de pagamento.

Ademais, considerando que os interesses dos sucessores, dos socios e da sociedade
podem ser antagonicos, podem se deflagrar conflitos que precisam, necessariamente, de uma
resposta pelo Direito. Para isso, serd necessario pensar na protecdo dos herdeiros e dos
direitos sucessorios deles, resguardando os interesses da sociedade, até mesmo para
possibilitar a continuidade das suas atividades.

Em regra, pode-se pensar em dois caminhos: 1) o ingresso do(s) herdeiro(s) na
sociedade, sendo transmitida a participacao do socio falecido; ou 2) a liquidagdo das cotas e
pagamento dos sucessores, havendo uma dissolucdo parcial da empresa. Para definir qual dos

caminhos serd adotado, sera necessario verificar o que consta do contrato social:
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a) Em caso de siléncio do contrato sobre a hipdtese de falecimento do sdcio ou caso o
contrato proiba o ingresso, a regra geral sera a liquidacao das cotas, salvo se os
socios remanescentes concordarem com a entrada dos herdeiros ou optarem pela
dissolugdo total da sociedade, nos termos do art. 1.028 do Codigo Civil,

b) Caso o contrato social expressamente permita o ingresso dos herdeiros na
sociedade, entende-se que esta pactuagdo deverd ser respeitada, pois ja
manifestaram a anuéncia previamente quanto a essa possibilidade, cabendo aos

sucessores decidir pelo ingresso ou nao.

Considerando esses possiveis desfechos, verifica-se que a liquidagdo das cotas
podera, por si sO, provocar diferentes conflitos. Serd necessaria a apuracdo de haveres,
conforme os termos do contrato. Todavia, o método de avaliagdo da participagdo podera ser
um ponto controvertido entre as partes. Em regra, devera ser respeitada a previsdo contratual,
salvo se isso representar enriquecimento indevido da sociedade em face dos herdeiros.

Além disso, segundo o artigo 1.031, § 2° do Cdédigo Civil, “a quota liquidada sera
paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidagdo, salvo acordo, ou
estipulagdo contratual em contrario”. Este prazo podera representar drastico prejuizo
econdmico a sociedade, at¢é mesmo impedindo a continuidade das atividades da empresa. Por
essas razoes, verifica-se a imperiosa necessidade de que o contrato social seja cuidadosamente
elaborado contemplando as regras que serao aplicadas em caso de falecimento do socio.

Por fim, conforme visto, a proposta de reforma legislativa trazida pelo Projeto de Lei
n°® 04/2025 nao apresenta grandes avancos quanto a matéria ora analisada. Ainda que o texto
proposto aborde algumas das questdes que envolvem a temadtica da sucessdo causa mortis do
socio, verificou-se que as alteracdes causam incertezas quanto ao seu conteudo e aplicagao.
Em alguns pontos, o texto poderd agravar problemas que ja existem, como o estimulo a
morosidade, a inseguranga na apuragdo de haveres e a fragilizacdo dos mecanismos de
protecao tanto dos herdeiros quanto da sociedade.

Por isso, o planejamento sucessorio e societario prévio segue sendo o caminho mais
adequado para lidar com esses conflitos. A pactuacdo expressa e adequadamente pensada
entre os socios, respeitando as especificidades de cada estrutura empresarial, ¢ o que pode

garantir seguranga, estabilidade e justica nos momentos de transigao.
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RESUMO

Este trabalho se propde a examinar a Emenda
Constitucional n°® 95/2016, desde a conjuntura
politica e social que levou seus idealizadores ao
Planalto, por meio do violento encerramento do
governo Dilma RoussefT, dando fim,
concomitantemente, ao mais longo periodo de
governos desenvolvimentistas e ao mandato da
primeira mulher na presidéncia de nossa historia.
Inicia-se revisitando as manifestagdes populares
ocorridas em junho de 2013, seu contexto, fatos e
personagens relevantes, passando pelo panorama
tanto nacional quanto internacional dos elementos
que, de alguma forma, influenciaram aqueles atos.
Depois, relata a criagdo da EC 95/2016, desde sua
proposi¢do na Camara dos Deputados, passando por
sua trajetoria no Senado, até sua promulgacao.
Apbs, analisa as consequéncias da EC 95/2016 para
o custeio da saude publica vislumbradas por
especialistas desta area. Finalmente, indica algumas
inconstitucionalidades que podem ser apontadas
nessa emenda.

PALAVRAS-CHAVE
Emenda constitucional — Manifesta¢des populares —
Constitucionalidade — Custeio da saude.

SUMARIO

ABSTRACT
This essay intends to examine Constitutional
Amendment n° 95/2016, from the political and
social scenario that led its creators to the Planalto,
through the violent termination of Dilma Rousseff's
government, ending, concomitantly, the longest
period of developmentalist governments and the
mandate of the first woman in the presidency in our
history. It begins by revisiting the popular
demonstrations that took place in June 2013, their
context, facts, and relevant characters, passing
through both the national and international
panorama of the elements that, in some way,
influenced those acts. Afterwards, it reports the
creation of EC 95/2016, from its proposal in the
Chamber of Deputies, through its trajectory in the
Senate, until its enactment. Afterwards, it analyzes
the consequences of EC 95/2016 for the cost of
public health envisioned by specialists in this area.
Finally, it indicates some unconstitutionalities that
can be pointed out in this amendment.

KEYWORDS
Constitutional amendment - Popular
demonstrations — Constitutionality — Health
funding.
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INTRODUCAO
Entre idas e vindas, a historia brasileira ostenta diversos movimentos cujo propésito

foi posicionar o Brasil como um ator relevante no cenario econdmico mundial. As politicas

desenvolvimentistas dos governos de Getulio Vargas, facilitadas pela relativa auséncia de um
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personagem hegemonico no cendrio mundial, como no Entreguerras, sdo exemplo desse
fendmeno.> Mesmo nos governos militares (1964-1985) houve iniciativas com esse viés.

O periodo de 2002 a 2010 foi de crescimento econdmico especialmente importante
para o Brasil. Porém, a aptiddo para a producdo de commodities, a imensa quantidade de
riquezas naturais e a significativa oferta de mao de obra, aliadas aos esfor¢os empreendidos
nesse periodo, ndo bastaram para debelar aquelas que se destacam entre as causas historicas
para a permanente debilidade do desenvolvimento econdmico brasileiro: forte dependéncia
econdmica externa, populagdo com baixa qualificacdo e historicas deficiéncias na educagao.

Criada sob a égide de um novo pacto social, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu um marco normativo permeado pelo claro objetivo de transpor essas barreiras, ao
determinar limites minimos de investimentos em educacdo e em saude, além de impor
regulagcdes ao ambiente produtivo e a circulagdo de riquezas. Tudo isso com o intuito de
langar as bases para um crescimento sustentavel e cujo produto revertesse em beneficio da
populagdo, buscando o estabelecimento dos alicerces de um Estado de bem-estar social nos
moldes do que se verifica em véarios paises europeus. A implementacao dessa previsao
constitucional foi sendo paulatinamente concretizada pelos governos que se seguiram a
redemocratizagdo e encontra seu apice nos governos dos presidentes Luis Inacio Lula da Silva
e Dilma Rousseff.

Porém, as politicas de viés progressista sofreram uma solucao de continuidade com o
impedimento da presidenta Dilma Rousseff. Fustigado por problemas economicos e forte
rejei¢do, tanto popular quanto no meio politico, seu governo foi violentamente encerrado em
2016. Com isso, foram colocadas em segundo plano todas as politicas sociais que vinham
desde 2002 sendo desenvolvidas, levando o Brasil a um ciclo de desmonte de seu projeto de
Estado de bem-estar social, agora sob a batuta do entdo recém-empossado presidente Michel
Temer.

Esse artigo pretende analisar a Emenda Constitucional n® 95/2016, conhecida como
Novo Regime Fiscal ou também como “teto de gastos”, altera¢ao constitucional proposta pelo
presidente Michel Temer, ainda durante sua interinidade na presidéncia, em um movimento de
redesenho da legislacdo fiscal, provocando impactos nas politicas publicas de cunho social

previstas na CF/1988 e implementadas desde entao.

3 SOUZA, Jessé. Brasil dos humilhados: uma denunciada ideologia elitista. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2022. p. 27
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Para tanto, analisaremos, em um primeiro momento, o ambiente politico, as forgas,
os atores e os interesses envolvidos, partindo das manifestacdes de junho de 2013,
consideradas o inicio do movimento que levou a derrubada da presidenta.

Em seguida, analisaremos a EC 95, seus dispositivos e suas consequéncias, buscando
compilar o que foi escrito sobre a mesma, além de levantar dados disponiveis a respeito das
consequéncias de sua promulgacao.

Em conclusao, procuraremos entender que modifica¢des na realidade brasileira atual
podem ser atribuidas a EC 95, buscando identificar possiveis inconstitucionalidades e usando

como foco de atengdo o financiamento publico ao direito fundamental a saude.

1 O CONTEXTO HISTORICO DO IMPEACHMENT DA PRESIDENTA DILMA
ROUSSEFF

E recorrente a ideia de que o processo que alijou a presidenta Dilma Rousseff do
poder teve inicio com as manifestagdes populares ocorridas em diversas cidades brasileiras a
partir de junho de 2013. Trata-se de fenomeno que deve ser analisado com critério, visto
despertar opinides dos mais variados matizes entre aqueles que se propdem a estuda-lo.*

Diversos elementos devem ser levados em consideracao. De inicio, € necessario ter
em mente que a crise brasileira ndo ¢ um fato circunscrito exclusivamente aos limites do

territorio nacional, mas, antes, “interage com a disputa pelo poder global™

, em cujo tabuleiro
destacam-se dois elementos: o imperialismo € o neoliberalismo.°

Imperialismo ¢ expressao que designa uma forma de espoliagdo dos atores
periféricos do sistema capitalista perpetrada pelos atores centrais desse sistema. Como,
atualmente, as invasdes militares com esse proposito estdo sujeitas a constrangimentos
politicos e juridicos, a forma encontrada pelos Estados centrais para impor seus interesses tem

sido a de interferir nos processos politicos das nacdes periféricas de maneira a levar ao poder,

nesses paises, grupos que defendam seus interesses e que inviabilizem a inser¢ao autdonoma

* MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sio
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 102.

> Ibidem, p. 102.

¢ Ibidem, p. 100.
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dos mesmos na arena internacional.” Nesse passo, ganha relevo a participa¢do da ideologia®
para a chamada “constru¢do do consentimento”: edificar a ideia, nos territdrios dominados, de
que o dominador estrangeiro, na verdade, vem no interesse da populagdo local, tornando
aceitavel a sua presenca. Souza faz interessante observagdo a respeito desse fenomeno de
captura da simpatia do colonizado pelo colonizador:
Qualquer grupo social que queira dominar economicamente outro grupo, de modo a
extrair permanente e continuamente o produto de seu trabalho, precisa antes de tudo,
saber “colonizar” o seu espirito. Ninguém se deixa explorar de modo direto e
violento sem reagdo. A possibilidade de debelar a reacdo com mais violéncia sempre
se revelou muito custosa e, crescentemente com o avango da historia, de eficacia
apenas de curto prazo. No mundo moderno, quem quiser se apropriar, por meio de
instrumentos de mercado e de Estado, da riqueza e do produto do trabalho alheio

tem, antes, de convencer os espoliados de que a dominagdo que os explora e
subordina é para seu proprio bem.’

No caso dos Estados Unidos, a estrutura usada para executar esse trabalho ¢ muito
mais antiga, oriunda dos tempos da Guerra Fria. Washington ja vinha desenvolvendo, ha
décadas, as ferramentas e o modus operandi para o enfrentamento de uma guerra ideologica,
agora, objetivando levar a cabo seu projeto de dominagdo e de exploragdo econdmica sobre os
paises periféricos ao sistema capitalista.

1% vindo sempre associado a ele. Em

O neoliberalismo ¢ o “ariete do imperialismo
paises periféricos, sua fung¢do € corroer as bases da economia local, rebaixando o custo do
trabalho e incentivando a entrega de setores estratégicos a empresas estrangeiras — quase
sempre ligadas ao capital estadunidense — além de, claro, trabalhar pela consolidagdo da
hegemonia dos EUA. Faz isso cooptando grupos locais que simpatizem e se beneficiem com
seu projeto de exploragao.

Logo, ndo ha coincidéncia entre a crise brasileira, a retomada da ofensiva das forcas
neoliberais na América do Sul e os esfor¢os dos EUA em restabelecer o status quo anterior ao

ciclo progressista vivenciado nessa regido no inicio do século XXI, estimulando a chegada ao

poder de governos alinhados e — por que ndo dizer — submissos aos seus interesses.

7 Ibidem, p. 100.

¥ Ideologia é o conjunto ou sistema de ideias, valores e crengas acerca da sociedade e que funciona como uma
plataforma cujo objetivo é orientar a acdo politica — seja do individuo, de uma fracdo de classe ou de uma
classe social — e serve tanto para transformar quanto para conservar determinada correlacdo de forgas,
governo ou regime politico.

® SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: LeYa,
2016. p. 19.

'© MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 101.
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1.1 As manifesta¢des de junho de 2013: a “revolucao colorida” brasileira?

Revolucao colorida ¢ termo usado por alguns autores para designar mudanca de
regime ou golpe brando e consiste em uma operagao que solapa a lideranca do governo-alvo,
tendo como principal caracteristica a ocorréncia de manifestagdes multitudinarias de
aparéncia espontinea.'' Rotineiramente, manifestagdes populares ocorrem contra governos
que estejam implementando politicas neoliberais ou que se vejam envolvidos em escandalos,
esses geralmente ligados a corrupg¢do na estrutura governamental. Em nagdes sul-americanas,
essas manifestacoes costumam definir o destino de governos.

Fugindo a regra, no Brasil de junho de 2013, embora a escassez de dados acerca das
primeiras manifestacdes, sua origem teria sido o descontentamento popular com a expectativa
de iminente reajuste do valor das passagens de transporte urbano em algumas cidades,
estimulados por a¢do do Movimento Passe Livre (MPL). O MPL ¢ um grupo inicialmente
formado por pessoas de inclinagdo a esquerda que, ja ha alguns anos, quando da época do
reajuste do transporte publico, promovia manifestagdes contra essa medida com a bandeira da
“tarifa zero”." E suprapartidario, acolhendo militantes de quaisquer partidos, sem liderangas e
que toma decisdes em assembleia. '

O fato que mais intriga os estudiosos daquelas manifestagdes ¢ justamente o de que,
embora tenham comegado sob a influéncia de personagens da esquerda, em dado momento,
ainda naquele més de junho, tornaram-se um movimento de direita. Para que se entenda a
dindmica dessa alteracdo, faz-se necessario tragar um panorama daqueles atos. Para isso,

alguns autores segmentam as manifestagdes em trés fases com caracteristicas proprias. Sao

elas:
a) 1* fase, entre 6 e 13 de junho: Ocorréncia praticamente limitada apenas a Sao
Paulo, com predominio de integrantes da esquerda, com a participagdo de
pessoas na casa dos milhares e protestando contra o reajuste das passagens de
transporte publico.
" Ibidem, p. 92.

12 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: LeYa,
2016. p. 87-88.

'3 MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018).
Sao Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 107.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 58-95, dez. 2025



64

b)

Alexandre Avifa Colfor, Marta Cristing Cereser Pezzella

2% fase, entre 17 e 20 de junho: Ainda criticando o aumento das passagens,
mas, agora, também repudiando a violéncia policial, que havia sido muito dura
nas manifesta¢des da primeira fase, criticando os gastos publicos com a Copa
do Mundo da FIFA — que viria a ocorrer em 2014 — e a PEC 37, que buscava
limitar as prerrogativas investigativas do Ministério Publico, além de carrear
cartazes com “fora Dilma”, “fora Alckmin” [Geraldo Alckmin, entdo
governador de Sao Paulo], “fora Cabral” [Sérgio Cabral, entdo governador do
Rio de Janeiro]. Além disso, havia manifestantes de todas as orientagdes
ideoldgicas, ocorreram nas principais cidades do pais e contaram com
manifestantes na casa das centenas de milhares. Nessa fase, surgem também a
hostilidade a partidos politicos e sindicatos ¢ a presenca da bandeira nacional e
de pessoas vestindo a camisa da CBF, isto é, da Confederagdo Brasileira de
Futebol. Na manifestacdo ocorrida em 20 de junho, estima-se que a
participacgao tenha alcancado 1,5 milhao de pessoas.

3% fase, entre 24 e 28 de junho: Nessa fase, ha fragmentacdo de temas e de
iniciativas, com vdrios grupos convocando atos para defender pautas distintas.
Sao atos massivos e espraiados, mas menores do que aqueles da segunda fase.
Depois disso, os protestos assumem dindmica com a qual nem as liderangas

politicas nem os analistas estavam habituados."*

Para responder a questdo da guinada das manifestacdes, a atencdo deve ser voltada

ao debate sobre hegemonia e os esfor¢os estadunidenses para concretiza-la. Como aludido, os

EUA montaram uma estrutura de propaganda ideoldgica bastante robusta e que ajudou a levar

ao desaparecimento da Unido Soviética. Extinta a URSS, os EUA restaram como Unica

lideranca militar e econOmica inconteste no planeta, de modo que o caminho para a

implementa¢do de sua cartilha neoliberal pelo mundo restou franqueado. Aquele mesmo

aparato usado no combate a URSS serve, agora, para difundir e impor os interesses

econdmicos estadunidenses, tendo, porém, como inimigo, as liderangas progressistas surgidas

na América Latina entre o final do século XX e o inicio do século XXI com discurso

nacionalista e com politicas progressistas e de inclusdo social.

4 Ibidem, p. 107.
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1.2 A estrutura estadunidense para a guerra ideolégica e sua influéncia

Em 1947, os EUA criaram a CIA - Agéncia Central de Inteligéncia, com a fungao de
travar a guerra cultural, o que pode ser observado em uma das diretrizes que instruiram sua
fundacdo: “empreender ‘atividades psicoldgicas sigilosas’ que apoiassem as politicas
anticomunistas norte-americanas”, naturalmente voltadas ao incremento da estratégia de
dominag¢do mundial dos EUA.

Em 1961, foi fundada a USAID - United States Agency for International
Development, com a missdo de “apoiar a conducao da politica externa estadunidense” e
promover “a democracia, a paz e a prosperidade mundo afora” por meio de parcerias
estabelecidas com institui¢des publicas ou privadas de outros paises. A USAID firmou
parcerias com think tanks'" liberais em paises latino-americanos, financiando professores
universitarios e recrutando e oferecendo instrugdo para agentes de seguranca. Dessa maneira,
a USAID tanto contribuiu para a desestabilizacdo de governos na regido quanto apoiou as
ditaduras que os sucederam.

Em 1967, chegou a imprensa, para desagrado geral, que entidades de ideologia
afinada com os interesses dos EUA eram secretamente financiadas com dinheiro de impostos.
A necessidade de tornar publico esse apoio financeiro fez com que, em 1983, fosse fundado o
NED - MNational Endowment for Democracy. Embora seja uma organizacdo nao
governamental, o NED distribui dinheiro do contribuinte norte-americano a organizagdes
privadas que promovam os valores da democracia liberal e do livre-mercado.'® O NED tem
papel central na retomada da ofensiva dos EUA na luta pela hegemonia, articulando a tese da
relacdo entre neoliberalismo e democracia, criada no governo Reagan e replicado por todos os
governantes que o sucederam. Esse fundo trabalha com outras trés instituicdes que foram
criadas em seguida: International Republican Institute (IR1), National Democratic Institute
(NDI) e Center of Private Enterprise (Cipe). O IRI e o NDI sdo ligados aos dois principais
partidos politicos dos EUA, Republicano e Democrata, enquanto o Cipe ¢ vinculado a Camara

de Comércio daquele pais. Juntas, essas quatro entidades t€ém a missdo de travar, de maneira

15 Os think tanks podem ser definidos como institui¢des permanentes de pesquisa e/ou divulgacio de ideias que
procuram informar e influenciar instdncias governamentais e a opinido publica no que tange a adogdo de
determinadas politicas publicas. ROCHA, Camila. Think tanks ultraliberais e a nova direita brasileira. Le
Monde Diplomatique Brasil, Sdo Paulo, v. 124, n. 11, 2 nov. 2017.

'6 MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 88.
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ostensiva, a guerra ideoldgica que, até entdo, a CIA vinha travando de maneira velada. O
NED distribui recursos para ONGs e para think tanks liberais locais, a0 mesmo tempo em que
a USAID, o IRI ¢ o NDI dao formacgao intelectual e treinamento a seus membros, com o
objetivo inicial de vender a ideologia liberal e, atualmente, a neoliberal, assim, pavimentando
o caminho para a concretizagdo dos interesses € a politica externa dos EUA."

No Brasil, desde a redemocratizagdo, ha uma disputa sobre que tipo de sociedade se
quer construir € que rumos o pais deva trilhar para se desenvolver, disputa que se da entre
forcas de esquerda e de direita e se insere no contexto do projeto estadunidense de
constituir-se o ator mais importante do cendrio econdmico mundial."® As entidades
estadunidenses acima descritas precisam, para alcancar seus objetivos, relacionar-se com
entidades locais que comunguem de seus interesses e ideais com o fito de os difundir. Ha, no
Brasil, significativo grupo de entidades privadas que se encaixam nesse perfil, entre as quais
se destacam os think tanks utilizados pelo capital burgués para defender seus interesses e aos
quais podem ser relacionados trés movimentos.

Entre 1980 e 1995, os think tanks liberais cresceram quantitativa e geograficamente,
até a eleicdo de Fernando Henrique Cardoso a presidéncia da Republica, vista como uma
vitoria final pela classe. Essa visdo foi reforcada com sua reelei¢cdo, de maneira que o
investimento nessas entidades foi relegado. Quando, em 2006, instalou-se a percepgao de que
Lula se reelegeria — ja havia sido eleito em 2002 —, as forgas de direita passaram a se
reorganizar para voltar a carga na batalha ideoldgica. Nesse periodo, o principal think tank é o
Instituto Liberal (IL), fundado em 1983 e que, a partir de 1990, passa a subscrever projetos
formulados pelo Cipe e pelo NED."

A partir de 2006, a rearticulagdo da direita ganha espaco no ambiente virtual, por
meio de foruns e comunidades do Orkut, que divulgavam e discutiam o liberalismo e a
producao de Olavo de Carvalho. Nessa €poca surgem think tanks nao s6 liberais, como o
Instituto Millenium (IMil), mas também ultraliberais, como o Instituto Mises Brasil (IMB), e
o Estudantes Pela Liberdade (EPL), a partir do qual surgiu o Movimento Brasil Livre (MBL).
Essas e outras instituigdes sdo associadas a Atlas Network, espécie de “mega think tank” que

articula mais de 400 instituicdes congéneres e trabalha junto a USAID e ao NED defendendo

"7 Ibidem, p. 88-89.

'8 MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 111.

' Ibidem, p. 113.
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teses liberais e os interesses estadunidenses.”” Além de oferecer formacdo intelectual aos
interessados, a Atlas articula o financiamento das institui¢des envolvidas, fazendo a ponte
entre estas e o capital das grandes corporagdes. As instituigdes brasileiras, além de receber

financiamento externo, também o recebem de origem endogena, oriundo do capital nacional.

1.3 O papel dos meios de informacao: internet e redes sociais na mudanca de rumo das

manifestagoes

A midia oligopolista brasileira tanto esta ligada a estrutura do grande capital nacional
quanto a politica externa estadunidense. Exemplos desse tltimo fato podem ser vistos quando
a Folha de S.Paulo (FSP) e O Globo escolhem chamar Nicolds Maduro de ditador e o regime
venezuelano de ditadura, e, a0 mesmo tempo, ndo nomearam como golpe a retirada do poder
do presidente boliviano Evo Morales em 2019.%! Em relagdo a situagdo da Venezuela, ¢ valida
a reflexdo do gedgrafo Elias Jabour, Professor Associado da Faculdade de Ciéncias

Econdmicas da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (FCE-UERJ):

A Venezuela virou escrava ou dependente de um produto, que ¢ o petréleo; o Hugo
Chavez nao conseguiu diversificar a industria da Venezuela [...]. S6 que chega 2014,
o [pre¢o do] petroleo sai de US$ 150 para US$ 30, o que ja estd mostrando no
horizonte que hd um problema cambial a vista. E, mesmo assim, a Venezuela
mantinha, em fundos soberanos, fora do pais entre US$ 50 e US$ 80 bilhdes para
comprar alimentos e remédios, fora o ouro que hd na Inglaterra. O que os
americanos fazem a partir de [0 governo] Obama e depois [no governo]| Trump:
aceleram as sangdes econdmicas sobre a Venezuela, sendo que a principal delas é
retira-la do sistema de pagamentos internacional — o Swift. Entdo, eles roubaram da
Venezuela as reservas cambiais € o ouro que estava na Inglaterra, e a Venezuela
passou a ndo mais ter capacidade de comprar parafusos para poder arrumar um
trator. Isso gera uma crise humanitaria, que ¢ uma tentativa de levar a Venezuela
para de volta a Idade Média, fora o bloqueio naval que lhe é imposto.?

Impde-se observar o papel desempenhado por aqueles dois meios de comunicagdo
nas manifestacdes de 2013. Em relagdo as manifestagdes convocadas para 6, 10 e 11 de junho,
ambos condenam os atos e divulgam fotos de depredacdes associadas a palavras como

b3

“vandalismo”, “risco” e “protesto”. Reportando a manifestagdo do dia 13, a primeira pagina

2 Ibidem, p. 113.

2 Ibidem, p. 112.

2 JABBOUR, Elias. A verdade que ndo te contam sobre Argentina e Venezuela. A Deriva Podcast, 26 nov.
2022. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=cfSOWZzn7-Y &list=PLdOpuQfnG5Dr_U6sHP3vhd6R3kC3ftfl. X&index=
. Acesso em: 20 mar. 2023.
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da FSP trouxe a foto de um policial com o rosto ensanguentado, enquanto seu editorial dizia
ter chegado a “hora de retomar a Paulista”.”

No dia 14, a narrativa comec¢a a mudar de rumo. Mais uma vez, a FSP mostra, em
primeira pagina, um policial, mas que, agora, ¢ negro e estd batendo em uma mulher branca,
enquanto O Globo trouxe uma foto de jovens brancos agachados sob a mira de policiais.
Aqui, comeca a critica a violéncia policial perpetrada contra os manifestantes. Em relagao ao
dia 17, as manifestagdes sao retratadas como espagos de diversidade, enquanto segue firme a
critica a violéncia policial.** A partir do dia 18, tanto a FSP quanto O Globo passam a exaltar
as manifestacdes, referindo as depredacdes como atos de grupos minoritarios. O Globo
comeca a falar em “um pais que se mexe” e “o Brasil nas ruas”, e comecam a aparecer
pessoas cobertas com a bandeira do Brasil.”

A grande midia também se mobiliza pela televisdo. Souza mostra como a
modificacdo da popularidade da presidenta Dilma Rousseff ¢ vista as for¢as conservadoras:

A cobertura do Jornal Nacional no dia 19 de junho passou por uma transformacao
decisiva. A federalizacdo dos protestos, com o objetivo de atingir a figura da
presidente, comegou a ganhar corpo com a criacdo de palavras de ordem pelo
proprio jornal, que passava agora a promover € incentivar as manifestagdes como
explosdo democratica do povo brasileiro. Pela primeira vez o Jornal Nacional
mostrou queda de popularidade da presidenta Dilma: de 79% de contentamento com
o governo em marco de 2013 — sua maior aprovagao historica — para 71% em junho.

Apesar de a queda inicial ter sido apenas moderada, percebia-se claramente que os
protestos podiam ser canalizados para atingir a presidenta.?® (grifo nosso)

O inicio da segunda fase das manifestacdes mostrou incremento no quantitativo de
participantes que, para alguns autores, soou espontdneo. Porém, para outros, resultou do
empenho de forcas da direita empreendido desde o inicio de sua reorganizacdo, a partir de
2006, para a disputa ideoldgica com vistas a contrastar o segundo mandato do presidente
Lula, cuja reeleicao se avizinhava. Com esse fito, e, mais tarde, para convocar participantes as

manifestagdes, foram muito usadas as redes sociais — na época, Orkut e Facebook.?” Impende

2 MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 118.

2 Ibidem, p. 118.

3 Ibidem, p. 119.

% SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: LeYa,
2016. p. 91.

2 MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressdo Popular, 2022. p. 120.
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frisar que a direita j& estava engajada nas manifestacdes mesmo antes de se tornarem um
fendmeno massivo e, portanto, antes que passassem a ser objeto de disputa.®

No periodo entre 13 e 17 de junho de 2013, acontece a mudanga de rumos dos atos
publicos. Se, até entdo, a convocacdo as manifestacdes era predominantemente oriunda do
MPL, agora, ela comeca a vir de entidades de direita ou de extrema-direita, como o Por Tras
da Midia Mundial, Movimento Contra a Corrup¢ao € o Anonymous Brasil, aos quais mais
instituicdes e personalidades se uniram nos dias que se seguiram.” Assim, aquilo que era
visto como um fendmeno originado na esquerda passa a ser composto por elementos da

direita, seus personagens € suas pautas.

1.4 A pratica de lawfare e suas consequéncias

As atividades da direita na disputa pelo poder chegam a um novo espago: os
tribunais. Ganha relevancia o lawfare, palavra inglesa que significa “guerra juridica” e cujo
significado se caracteriza pelo emprego do poder judicidrio, da magistratura e dos fiscais da
lei para atingir objetivos e adversarios politicos.”® Termo cunhado em 1975, a partir de 2001
passa a ser usado para referir o uso do direito internacional como obstaculo as operagdes
militares norte-americanas em outros paises. Ja ha algum tempo, a expressdo vem sendo usada
para designar um substituto para intervengao militar.

O lawfare apresenta trés dimensdes estratégicas: a geografica, a de armamentos ¢ a
de externalidades. A geografica esta relacionada a ideia de identificar a jurisdi¢do em que se
presume haver maiores chances de obtengdo de sucesso, contornando o principio do juiz
natural. A de armamentos se relaciona com que normas serdo usadas para executar o ataque,
aspecto em que ganham importincia legislagdes anticorrupgdo e antiterrorismo e as ligadas a
seguranca nacional, por se basearem em conceitos vagos, de facil manipula¢do. A dimensao
das externalidades se relaciona com mecanismos extralegais que auxiliem na consecucao do

objetivo politico, em que se situa a midia, que, no caso brasileiro, foi crucial para definir o

% Ibidem, p. 121-122.
¥ Ibidem, p. 121.
3 FREITAS, Ilton. Guerra Hibrida contra o Brazil. Porto Alegre: Liquidbook, 2019.
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rumo dos atos publicos, assim como o tema do combate a corrupgao, que tem um potencial
singular de amealhar atengdes e despertar simpatias.®!

Quanto a dimensdo geografica, no caso brasileiro, a unica justificativa para que a
Operagdo Lava Jato (OLJ) tenha sido instalada em Curitiba ¢ o fato de que ja se sabia das
inclinagdes dos julgadores em cujas maos o processo desencadeado por ela cairia. Nao s6 os
julgadores, mas também os agentes do Ministério Publico e da Policia Federal ja eram bem
conhecidos pelos agentes estadunidenses. E isso pelo fato de que a parcialidade dos agentes
envolvidos — inclusive em nivel recursal — j4 era conhecida desde o caso Banestado - Banco
do Estado do Parand, o qual teria sido usado para operagdes ilegais envolvendo propina e
evasao fiscal e no qual ja tinha havido cooperagdo entre agentes estatais brasileiros e 6rgaos
de seguranga estadunidenses.*

Munida com informagdes repassadas pelos 6rgdos de inteligéncia norte-americanos
acerca de operacdes ocorridas na Petrobras, a OLJ serviu com perfeigdo aos interesses da
direita, como também, naturalmente, aos norte-americanos: desestabilizou o governo Dilma,
que se viu engolfado em uma espiral de dentncias e de acusag¢des de corrup¢do — nunca
realmente provadas — para a qual ndo soube dar uma resposta suficientemente firme,
perdendo apoio tanto politico quanto popular, chegando ao ponto de ver desencadeado contra
si um processo de impedimento.

Acuada por pressoes vindas de todos os lados, em 21 de junho de 2013, a presidenta
Dilma Rousseff esboca uma reagdo: faz um pronunciamento a nacdo com duracdo de 9
minutos, posicionando-se pelo respeito as manifestagdes, mas tentando atribuir-lhes um
sentido de protesto contra os problemas sociais e politicos que seu governo intenta combater.
Declara que “a voz das ruas precisa ser ouvida e respeitada” e ndo pode ser confundida com
“o barulho e a truculéncia de alguns arruaceiros”. Coloca-se em posicdo de “presidenta de
todos os brasileiros”, classifica a mensagem das ruas como “pacifica e democratica” e diz ndo
abrir mao do “combate sistematico a corrupc¢ao e ao desvio de recursos publicos”. Também
atribui as manifestacoes o desejo de servigos publicos de qualidade, promete melhorias no
transporte publico, a destinagdo de 100% dos recursos oriundos do petrdleo para a educagdo e
ampliacdo do atendimento do SUS - Sistema Unico de Satide com a contratacio de médicos

do exterior; anuncia que recebera os lideres “das manifestagdes pacificas”. Declara que

3! MENDES, Mateus. Guerra hibrida e neogolpismo: geopolitica e lutas de classes no Brasil (2013-2018). Sdo
Paulo: Expressao Popular, 2022. p. 127-128.
32 Ibidem, p. 128.
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“precisamos oxigenar nosso sistema politico”, referindo-se a pretensdo de fazer-se uma
reforma politica, e que “¢ a cidadania, e ndo o poder econdmico, que deve ser ouvido em
primeiro lugar”.

Diz querer contribuir para uma “ampla e profunda reforma politica”, que amplie a
participagdo popular. Posiciona-se também a respeito das criticas ao gasto com a Copa da
FIFA, dizendo que o dinheiro gasto pelo governo federal “¢ fruto de financiamento e sera
pago pelas empresas e os governos que estdo explorando os estadios” que foram construidos,
e ndo pelo orcamento publico federal, e conclama a populagdo a receber bem os visitantes que
viessem ao Brasil assistir aos jogos. Ao final, declara que seu governo estava ouvindo “as
vozes democraticas que pedem mudancas” e que ndo iria “transigir com a violéncia e a
arruaga”. Assim, tenta canalizar os atos populares para pautas de interesse publico que
estavam paradas no Congresso, cujo perfil conservador era a razio de tal estagnagdo.”

Em 29 de junho, o Jornal Nacional apresenta o triunfo de todo o esforgo
empreendido até aquele momento para inviabilizar o governo Dilma Rousseff: a aprovacao
popular da presidenta cai 27 pontos percentuais desde o inicio dos atos piblicos.** Assim,
com a mobilizacdo da opinido publica, influenciada por todos os fatores acima elencados,

preparou-se o terreno para o processo de impeachment da presidenta Dilma Rousseff.

2 O CENARIO DA APROVACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95/2016 E
SUAS REPERCUSSOES

Com o afastamento da presidenta Dilma Rousseff do cargo, Michel Temer se vé
alcado a condi¢do de Presidente da Republica e comeca a implementar suas proprias politicas,
baseando-se no que previa o manifesto intitulado “Uma Ponte para o Futuro” (UPPF),
publicado pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) em 29 de outubro de
2015. De orientacao francamente neoliberal, e, portanto, diametralmente oposta a do governo
que se encerrava — e do qual o PMDB ja havia feito parte e composto a base de sustentagao

parlamentar —, punha o foco de seu interesse sobre o mercado, relegando as preocupagdes

33 PRONUNCIAMENTO da presidente Dilma Rousseff sobre as manifestagdes no Brasil. 21 jun. 2013. 1 video
(10 min.). Publicado pelo canal ParlaTube Brasil. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ahEY59WxWRE. Acesso em: 21 mar. 2023.

3 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: Entenda como e por que vocé foi enganado. Rio de Janeiro: LeYa,
2016. p. 94-95.
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sociais a plano secundario. Do texto, pode-se destacar duas propostas que ddao o tom da ordem

que seus idealizadores pretendem implementar, defendendo abertamente as privatizagdes e a

abertura da economia brasileira:
[...]; d) executar uma politica de desenvolvimento centrada na iniciativa privada,
por meio de transferéncias de ativos que se fizerem necessarias, concessdes
amplas em todas as areas de logistica e infraestrutura, parcerias para
complementar a oferta de servigos publicos ¢ retorno a regime anterior de
concessoes na area de petroleo, dando-se a Petrobras o direito de preferéncia; )
realizar a inser¢do plena da economia brasileira no comércio internacional, com
maior abertura comercial ¢ busca de acordos regionais de comércio em todas as
areas econdmicas relevantes — Estados Unidos, Unifio Europeia ¢ Asia — com ou
sem a companhia do Mercosul, embora preferencialmente com eles. Apoio real
para que o nosso setor produtivo integre-se [sic] as cadeias globais de valor,
auxiliando no aumento da produtividade ¢ alinhando nossas normas aos novos

padrdes normativos que estio se formando no comércio internacional; [...].
(grifo nosso)

O texto expressa, como preocupagdes principais, a crise fiscal, ligada a diminuicao
da arrecadacdo, e a rigidez do or¢amento imposta pelas alocagdes obrigatérias de recursos
publicos. Também aponta a indexacdo de beneficios e a necessidade de ampla reforma
previdencidria como preponderantes para o enfrentamento da crise econOmica € para o
reequilibrio das contas piblicas.” Esses elementos servem para defender a ideia de reformar a

CF.

2.1 A proposta da Ponte para o Futuro: o teto de gastos publicos

A argumentacdo do governo para defender mudancgas na CF estd substancialmente
construida em torno da ideia de que havia uma crise fiscal cujo enfrentamento era urgente,
como fica claro na Exposicdo de Motivos Interministerial (EMI) n°® 83/2016. Sua
argumentacao esta centrada na evolucao da divida publica em relagdo ao Produto Interno
Bruto (PIB) do pais e o que seriam suas causas, além de indicar as consequéncias que a
manutengao desse quadro traria para o pais.

Inicialmente, o EMI n°® 83/2016 descreve um quadro de grave crise fiscal, com
aumento da divida publica em percentual superior ao percentual de expansao do PIB, além de

indicar a previsao de um déficit do resultado primario previsto para o ano de 2016 na casa de

3> CAVALCANTI, Bernardo Margulies; VENERIO, Carlos Magno Spricigo. Uma ponte para o futuro? Reflexdes
sobre a plataforma politica do governo Temer. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, a. 54, n. 215, p.
139-162, jul./set. 2017. p. 143.
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R$ 170 bilhdes, valor calculado a partir da consolidagdo dos cenarios mais pessimistas no que
tange as expectativas de receitas e de despesas da Unido, além de possuir a peculiar
caracteristica de encerrar previsivel impacto fortemente negativo junto a opinido publica.*

O EMI segue dizendo que “a Divida Bruta do Governo Geral passou de 51,7% do
PIB, em 2013, para 67,5% do PIB em abril de 2016 e as projecdes indicam que, se nada for
feito para conter essa espiral, o patamar de 80% do PIB serd ultrapassado nos proéximos anos”.
Aponta as consequéncias nefastas desse “desarranjo fiscal”, entre as quais se destacam “os
elevados prémios de risco, a perda de confianca dos agentes econdmicos e as altas taxas de
juros, que, por sua vez, deprimem os investimentos € comprometeram a capacidade de
crescimento e geracdo de empregos da economia”. Ao final, o item afirma que “o Unico
caminho para a recuperagdo da confianga” sdo agdes como as que estdo sendo propostas
naquele documento, as quais se traduzirdo “na volta do crescimento”.”’

O item 4 se inicia com uma afirmag¢do que ja d4 o tom do que se ha de propor
adiante: “A raiz do problema fiscal do Governo Federal estd no crescimento acelerado da
despesa publica primaria”, sob o argumento de que, entre 2008 e 2015, essa despesa cresceu
51% acima da inflagdo, ao passo que a receita cresceu apenas 14,5% no mesmo periodo em
relagdo ao mesmo indicador, concluindo que, para “conter a expansdo da divida publica” ¢
necessario “estabilizar o crescimento da despesa primdria”. Conclui o tdpico informando que
conter a expansao da divida publica ¢ o objetivo dessa Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC).”® Em diversas declaragdes a imprensa, o entdo Ministro da Fazenda, Henrique
Meirelles, afirmou que o problema da despesa publica seria estrutural e estaria relacionado,
principalmente, as despesas obrigatorias definidas na CF, cujo controle, necessariamente,
exigiria que se operasse sua reforma.*” Impende observar que, no raciocinio do ministro,
reflexo do entendimento do governo daquele momento, a proposta de reforma constitucional
simplesmente silenciava a respeito das despesas financeiras, que sdo aquelas relativas ao

pagamento de juros e a amortizacdo da divida publica, as quais respondem por

3¢ DIEESE. Nota Técnica: PEC n°® 241/2016: o novo regime fiscal e seus possiveis impactos. N° 161. 2016.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/notaTec161novoRegimeFiscal.pdf. Acesso em: 15
mar. 2023.

7 BRASIL. Exposicio de Motivos Interministerial n° 83/2016, de 15 de junho de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2016/83.htm. Acesso em: 5 jan. 2023.

* BRASIL. Exposicio de Motivos Interministerial n° 83/2016, de 15 de junho de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2016/83.htm. Acesso em: 5 jan. 2023.

% DIEESE. Nota Técnica: PEC n°® 241/2016: o novo regime fiscal e seus possiveis impactos. N° 161. 2016.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/notaTec161novoRegimeFiscal.pdf. Acesso em: 15
mar. 2023.
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aproximadamente 45% do orcamento da Unido. O projeto concentra seus esforcos quase
exclusivamente em despesas as quais dizem respeito a servicos direcionados ao trabalhador e
as classes sociais mais vulneraveis, que mais dependem do Estado para sua sobrevivéncia,
como a saude e educagdo, e que esta, agora, sendo convocado a patrocinar o “ajuste” das
contas publicas.*’

A argumentacao do governo se baseia na avaliagdo de que a despesa primaria cresceu
em ritmo superior ao experimentado pelo PIB, revelando, no longo prazo, expectativa de
trajetoria insustentdvel. Realmente, entre 1998 e 2015, a taxa de crescimento dessa categoria
de despesas foi superior a taxa de inflagdo e ao crescimento do PIB, como se vé na Tabela 1,
que traz as variagdes da inflacdo (IPCA - IBGE), da Receita Total e do PIB.

Quando se volta a atengdo para o comportamento da despesa e da inflagdo no mesmo
periodo, verificamos que, salvo nos anos de 1999 e 2011, as variagdes daquela foram
superiores as variagcdes desta ultima, demonstrando ter havido crescimento real da despesa
primaria. Esse fato pode também ser constatado no Gréfico 1.

Ainda analisando o periodo entre 1998 e 2015, comparando a variagdo nominal do
PIB com a variagdo da despesa, identifica-se que apenas nos anos de 1999, 2003, 2008 e
2011, a despesa cresceu em taxa inferior a taxa do PIB, o que pode ser observado no Grafico
2. Chama a atengdo o fato de que, desses quatro anos destoantes, somente 2008 ndo ¢
primeiro ano de mandato presidencial, no qual, costumeiramente e com respaldo no apoio

recebido na elei¢do recente, os governantes costumam implementar politicas restritivas.

Tabela 1 — Evolucao Despesa Primaria, IPCA, Receita Total e PIB (valores nominais)

i Despesa WPCA - 1BGE DESPesax et Despesa x s Despesa x

Total PCcA Receita PIB
1998 11.9% 1.7% 10,1% 15.3% -3.0% S.3% 6.3%
1999 6.7% 8,9% -2,1% 14.1% -6,5% 8,5% -1,7%
2000 11.8% 6,0% 5.5% 12,3% -0,4% 10,2% 1.4%
2001 15,9% 7.7% 7.7% 15,1% 0.8% S,7% S.7%
2002 15,0% 12,5% 2,2% 18,3% -2.8% 13,2% 1.6%
2003 10,0% 9.3% 0.6% 11,3% -1,1% 15,4% -4, 7%
2004 17.5% 7.6% 9,2% 17.7% -0,1% 14.0% 3,1%
2005 16.,1% 5.7% 9.9% 16.4% -0,2% 10,9% a4,7%
2006 13,8% 3,1% 10,3% 11,3% 2.2% 11,0% 2,5%
2007 13,6% a,5% 8,8% 13,9% -0,2% 12,9% 0.7%
2008 9,5% s.9% 3,4% 15,7% -5.3% 14,.3% -4,2%
2009 14.8% 4,3% 10,1% 3.1% 11.3% 7.2% 7.1%
2010 22,2% s.9% 15,3% 24.4% -1.8% 16,6% a,8%
2011 3.8% 6.5% -2,6% 7.6% -3,5% 12.6% -7.8%
2012 11,1% 5.8% 4a,9% 7.2% 3.6% 9,9% 1,1%
2013 13,0% s.9% 6.7% 11,2% 1.6% 10,6% 2,2%
2014 13,1% 6.4% 6.3% 3.6% 9.1% 7.0% 5.7%
201s 11.6% 10.7% 0,8% 2.2% S.2% 3,8% 7.5%
TOTAL 771.4% 213.2% 178.2% 684.7% 11.0% 520.1% 40.5%

Fonte: Secretana do Tesourc Nacional - STN e IBGE
Elaboracao: DIEESE

Fonte: DIEESE. Nota Técnica: PEC n° 241/2016: o novo regime fiscal e seus possiveis impactos. N°
161. 2016. Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/notaTec161novoRegimeFiscal.pdf.
Acesso em: 15 mar. 2023.

0 Ibidem, p. 3.
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Grafico 1 — Despesa Total X IPCA-IBGE - porcentagem sobre o ano anterior
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Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional - STN e IBGE

Elaboragao: DIEESE

Fonte: Ibidem.

Grafico 2 — Despesa Total X PIB - porcentagem sobre o ano anterior
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Fonte: Ibidem.

O Gréfico 3 pode dar uma pista a respeito dos motivos do aludido desequilibrio
fiscal. Ele relaciona o comportamento das receitas e das despesas no periodo entre 1998 e
2015, identificando as varia¢des de cada um desses indicadores para cada ano. Nota-se que ha
clara compatibilidade entre ambos os indicadores nos periodos entre 1998 e 2008 e entre 2010
e 2011. Em contraste, os dados de 2009 mostram um fraco desempenho da receita, que pode
facilmente ser entendido como reflexo, nas contas publicas brasileiras, da crise internacional
de 2008 e das medidas anticiclicas tomadas na época em virtude dela. O ano de 2010 mostra
forte retomada das receitas e, a partir de 2012, vé-se forte queda desse indicador, em
significativo contraste com os valores de despesa.

Note-se que a evolucao das despesas foi compativel com o crescimento das receitas
até 2012, evidenciando que o crescimento das receitas foi acompanhado de investimento na
prestagao de servigos publicos a populacdo. Por outro lado, o crescimento das receitas foi
fruto do ciclo de crescimento e da maior formalizagdo da economia vistos naquele periodo, o
que pode ser constatado pela carga tributdria como percentual do PIB que chegou a 32,38%

em 2016.4

' OLIVEIRA, Kelly. Carga tributaria sobre para 32,38% do PIB em 2016, informa Receita. Agéncia Brasil,
Brasilia, 27 dez. 2017. Disponivel em:
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Grafico 3 — Despesa Total X Receita Total - porcentagem sobre o ano anterior
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Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional - STN e IBGE
Elaboragdo: DIEESE

Fonte: Ibidem.

A concatenacdo desses dados leva ao vislumbre de que o problema fiscal tao
propalado pelas vozes do governo Temer tem origem, ndo na perda de controle sobre os
gastos publicos, mas na estagnagdo econdmica ocorrida em 2014 e que foi sucedida por um
ajuste francamente recessivo a partir de 2015. Nesses dois anos, por efeito da crise
internacional e da perda de dinamismo da economia brasileira, ao que se adicionou o ja
mencionado ajuste recessivo aplicado pelo governo, as receitas publicas sofreram forte
retragcdo, comprometendo definitivamente o equilibrio fiscal.

Tao logo consumado o afastamento de Dilma Rousseff, ainda em seu periodo de
interinidade na Presidéncia da Republica, iniciado em 12 de maio de 2016, Michel Temer ja
deu inicio a implementacdo de sua cartilha neoliberal. Pouco mais de 30 dias ap6s a posse, em
15 de junho de 2016, o Poder Executivo apresentou a Camara dos Deputados a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) que, ali, ganhou o n° 241/2016 e que, apds passar pelo Senado,
tornou-se a Emenda Constitucional n® 95/2016, que estabeleceu o Novo Regime Fiscal,
também conhecida como Teto de Gastos e que sera analisado adiante. Essa EC carreia o cerne
do programa exposto no UPPF, na forma de um limite global aos gastos publicos que, pelo
menos, em tese, serviria para equacionar a divida publica brasileira.

Porém, a agenda peemedebista UPPF, mais do que uma proposta de equacionamento
das contas publicas, mostra ser um programa de governo abertamente liberal e privatizante,
alheio — ou mesmo avesso — a quaisquer preocupagdes sociais, 0 que preocupa, quando se

esta tratando de um pais que, apesar de ser considerado rico sob diversos aspectos, ostenta

https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-12/cargatributaria-sobe-para-3238-do-pib-em-2016-inf
orma-receita. Acesso em: 23 mar. 2023.
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uma das taxas de desigualdade social mais expressivas do planeta, como demonstrado pelo
ndice de Gini de 0,53945* — medido em uma escala de 0 a 1, em valores crescentes de
desigualdade — alcangado em 2020.

Quando apresentada a Camara, a PEC 241/2016 foi justificada pelo argumento de
haver um déficit nas contas publicas de responsabilidade exclusiva do governo Dilma
Rousseff, entdo recentemente encerrado, que teria feito gastos excessivos. Sob essa Otica, a
formula proposta para restabelecer a higidez das contas publicas foi a do estabelecimento de
um limite as despesas, por meio do corte e da limitacdo de gastos associados a servigos
publicos, aliado ao incentivo as privatizagdes, o que levaria ao almejado superavit primario, o
qual pode ser definido como “o dinheiro que ‘sobra’ nas contas do governo depois de terem
sido pagas as despesas, excetuando-se o servigo da divida publica. Por isso ele ¢ conhecido
como a economia para pagar os juros”.*

A defini¢do acima pode ser vista como a chave para que se compreenda o que o teto
de gastos parece objetivar: provocar a formagao de superavit fiscal para garantir o pagamento
da divida publica. Estendendo o raciocinio, em havendo superavit, a divida publica pode,
inclusive, ser aumentada, pelo alargamento da margem para seu pagamento. E ndo se pode
descartar que seja esse motivo, visto que, como a propria EC 95 impde, aumentos de outras
despesas s6 podem ser nominais, a partir da corre¢do pela inflagdo, ou a partir de cortes em
outras areas.

Impende dar-se aten¢do ao argumento exaustivamente repisado pelos defensores do
teto de gastos de que o erdrio brasileiro se encontrava em situacdo de déficit. O proprio
conceito de déficit publico deve ser encarado com cautela, pois a no¢ao de que ele se deva a

irresponsabilidade fiscal do governo ndo cobre todas as possibilidades de sua explicagao.

2 Brasil estd entre os dez paises mais desiguais do mundo — afirma o socidlogo Luis Henrique Paiva,
coordenador de estudos em seguridade social do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). De fato, a
publicagdo Sintese de Indicadores Sociais, divulgada pelo IBGE em 2020, trouxe estimativas do Banco
Mundial com base no indice de Gini, instrumento criado pelo matematico italiano Conrado Gini para medir o
grau de concentragdo de renda no grupo a ser avaliado. A variacdo numérica ¢ de zero a um, sendo zero quando
todos tém a mesma renda e um representando o extremo oposto. Nesse ranking da desigualdade, o Brasil
apresenta 0,539 pelo indice de Gini, com base em dados de 2018. Esta enquadrado entre os dez paises mais
desiguais do mundo, sendo o Unico latino-americano na lista onde figuram os africanos. O Brasil ¢ mais
desigual do que Botsuana, com 0,533 pelo indice de Gini, pequeno pais vizinho a Africa do Sul com pouco
mais de dois milhdes de habitantes. SASSE, Cintia. Recordista em desigualdade, pais estuda alternativas para
ajudar os mais pobres. Agéncia Senado, Brasilia, 12 mar. 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/03/recordista-em-desigualdade-pais-estuda-alternativa
s-para-ajudar-os-mais-pobres. Acesso em: 21 mar. 2023.

®  CURY, Anay et al Superavit primario. GI1, Sdo Paulo, 2014. Disponivel em:
https://gl.globo.com/economia/superavit-o-que-e. Acesso em: 21 mar. 2023.
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Déficit significa gasto sobrepondo receita, formulagdo que demonstra que ele pode se
originar tanto por aumento de despesas quanto por reducdo de receitas. O aumento das
despesas pode naturalmente resultar de decisdes administrativas equivocadas do gestor
publico, como pode estar relacionado a investimentos. Ja a reducdo de receitas advém de
inameros fatores, dos quais alguns podem se originar de medidas governamentais, como a
concessao de incentivos fiscais, enquanto outros podem resultar das oscilagdes da conjuntura
econdmica, sobre as quais a margem de manobra do ente governamental mostra-se bem mais
restrita.

No que tange aos investimentos, importa ressaltar sua imprescindibilidade: em
verdade, o aporte de recursos ¢ fundamental em uma politica desenvolvimentista, pela inje¢ao
de recursos em infraestrutura e em servigos publicos, objetivando levar o pais a um ciclo de
crescimento sustentavel que melhore sua posicdo em termos de qualidade de vida da
populacdo e mesmo de soberania em relagdo a comunidade internacional. Os governos de
Lula e Dilma trabalharam nesse sentido, com politicas desenvolvimentistas que buscavam o
crescimento por meio do investimento preponderantemente publico, sob uma logica que se
pode entender como keynesiana*, pela intervengdo estatal no sentido do crescimento
econdmico.

O contetdo da EC 95 carreia justamente o contrario do que uma politica
desenvolvimentista preconiza: corte drastico de investimento publico, principalmente nas
areas ligadas a servigos estatais provedores de bem-estar a populagdo, como saude, educagio
e seguridade social, sem esquecer os necessarios investimentos na ja carente infraestrutura do
pais.

Apresentada em 15 de junho de 2016, a PEC ganhou, na Camara dos Deputados, o

nimero 241/2016. Aprovada nessa Casa, foi, em 26 de outubro de 2016, enviada ao Senado

# John Maynard Keynes, em seu livro Teoria Geral do Emprego e da Moeda, de 1936, defendeu a ideia de que o
Estado deveria intervir pontualmente na economia, como uma forma de “politica anticiclica”, quando em
situagdes de retracdo ou estagnagdo econdmica, em clara oposi¢do ao que se pensava em sua €poca. Ou seja,
apesar de ser um capitalista, ele defendia a ideia de intervengao estatal em determinadas situa¢des, como para
induzir o crescimento ou para frear situacdes de recessdo, como a que aconteceu nos EUA apds a quebra da
bolsa de Nova York em 1929, em politica implementada por Franklin Roosevelt. Enquanto os economistas de
seu tempo, frente a crise de 1929, apostavam na diminui¢ao dos salarios como forma de criar empregos,
Keynes dizia que os empresarios decidiam sobre sua producdo com base no que esperavam vender. Em um
cendrio de crise econdmica e desemprego, ndo havia confiancga para investimentos, motivo de mais recessdo e
desemprego. Keynes, por sua vez, entendia que o governo deveria intervir criando demanda para incentivar a
producdo. REIS, Tiago. A teoria geral do emprego, do juro e da renda: aprenda sobre essa teoria. Suno, Sao
Paulo, 12 nov. 2018. Disponivel em: https://www.suno.com.br/artigos/teoria-geral-emprego-juro-moeda.
Acesso em: 22 mar. 2023.
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Federal, onde tramitou sob o nimero 55/2016. Finalmente, em 15 de dezembro de 2016,
apenas, portanto, seis meses apos ter sido apresentada pelo Poder Executivo, a proposta foi
aprovada e transformada na Emenda Constitucional n® 95/2016.

Essa alteragdo constitucional adicionou varios dispositivos ao Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT), criando o chamado Novo Regime Fiscal (NRF), com o
alegado objetivo de conter o déficit publico através da limitagdo de despesas e de
investimentos publicos, sempre orientada pelo discurso de que “a Constitui¢ao ndo caberia no
orcamento” e de que, somente com medidas dessa natureza, seria possivel retomar o
crescimento da economia, a qual teria se deteriorado em consequéncia de decisoes
administrativas irresponsaveis tomadas pelos governos anteriores.” Resta evidente,
analisando o conteido que a emenda veicula, ¢ que o que ndo caberia no orgamento seria o
financiamento de politicas publicas de cunho social, o qual foi, como se vera, frontalmente
atingido.

[lustrativas sao as palavras de Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa:

As primeiras agdes do governo Temer, como que pagando a conta do apoio recebido
para o golpe, foi abrir caminho para um tipo de neoliberalismo financeiro (ou
financismo neoliberal, como prefiram), no qual o Estado mitiga ou mesmo anula sua
presenca em setores chaves da economia, especialmente as plataformas de garantias
de financiamento social. Foi assim com a aprovagdo a toque de caixa da Emenda
Constitucional (EC) n°® 95/2016, com seus gravissimos impactos sobre o
desenvolvimento nacional e sobre as pautas dos direitos econdémicos, sociais,
culturais e ambientais, ao limitar, por vinte anos, o teto do investimento publico em

educacdo, saude, seguridade e outros itens, com base na despesa primaria paga no
ano anterior, reajustada apenas pelos niimeros da inflagfo.*

Mariano sintetiza o que foi a EC 95:

A partir de entdo (da EC 95), foram inseridos no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT) varios dispositivos que implementaram um
novo regime fiscal com um limite para os gastos do governo federal, que vigorara
pelos proximos 20 (vinte) anos. Esse novo regime valera, portanto, até 2036, sendo o
teto fixado para 2017 correspondente ao or¢camento disponivel para os gastos de
2016, acrescido da inflagdo daquele ano. Para a educagdo ¢ a satide, o ano-base sera
este 2017, com inicio de aplicagdo em 2018. Qualquer mudanga nas regras s6 podera

* MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos publicos: Brasil de volta ao
estado de excecdo econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017. p 259.

* FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Desmonte do Estado desenvolvimentista brasileiro: como
recuperar um pais vulneravel? In: SILVA, José Irivaldo A. de O. et al. Planejamento e desenvolvimento: uma
realidade possivel. Campina Grande: EDUEPB, 2022. p. 76.
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ser feita a partir do décimo ano de vigéncia do regime, ¢ sera limitada a alteragdo do
indice de correcio anual.*’

Portanto, mantendo-se a redagdo da EC 95 da forma como foi aprovada, com o
passar dos anos, o orcamento para manuten¢do das despesas primarias — e, com elas, o
financiamento de politicas sociais — continuamente se reduzird em propor¢do ao Produto
Interno Bruto (PIB).

Analisando o novel art. 107 do ADCT, vé-se que ele determina que, durante os 20
anos da vigéncia do NRF, as despesas orcamentarias s6 se acrescentardo aumentos nominais

— nunca reais.

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as
despesas primarias:

I - do Poder Executivo;

Il - do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga, do Conselho
Nacional de Justica, da Justi¢ca do Trabalho, da Justi¢a Federal, da Justi¢ca Militar da
Unido, da Justica Eleitoral e da Justica do Distrito Federal e Territorios, no ambito
do Poder Judiciario;

IIT - do Senado Federal, da Camara dos Deputados ¢ do Tribunal de Contas da
Unido, no ambito do Poder Legislativo;

IV - do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional do Ministério Piblico;
V - da Defensoria Pablica da Unido.

1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo equivalera:

I - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio de 2016, incluidos
os restos a pagar pagos ¢ demais operagdes que afetam o resultado primario,
corrigida em 7,2% (sete inteiros ¢ dois décimos por cento);

Il - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio
imediatamente anterior, corrigido pela variacao do Indice Nacional de Precos
ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze
meses encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei
or¢amentaria.*® (grifo nosso)

Na explicagdo de Mariano, o dispositivo diz que

sera fixado, para cada exercicio, um limite individualizado para a despesa primaria
total (que corresponde ao montante da despesa total antes do pagamento dos juros da
divida) do Poder Executivo, do Poder Judiciario, do Poder Legislativo, do Tribunal
de Contas da Unido, do Ministério Publico da Unido e da Defensoria Publica da
Unido, cabendo a cada um deles a responsabilidade pelo estabelecimento do seu
limite. Aumentos reais do limite estdo vedados, pois, de acordo com o § 1°, inciso 11
desse mesmo artigo 107, nos exercicios posteriores a 2017, o limite dos gastos

“ MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos publicos: Brasil de volta ao
estado de excecdo econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017. p. 260.

“ BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Reptiblica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 5 jan. 2023.
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correspondera ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variacdo do Indice de Pregos ao Consumidor Aplicado - IPCA (e
assim sucessivamente).*’

Portanto, nos termos do dispositivo, durante os 20 anos de vigéncia do NRF, as
despesas do governo nao poderdao aumentar em percentual superior ao da taxa da inflacao do
ano anterior, disposi¢do que o diferencia das experiéncias de outros paises que adotaram
legislagdo com propdsito semelhante. Mais: aumento de gastos em determinada area so
poderd ocorrer com corte em outras, desconsiderando, além do crescimento econdmico, o
crescimento demografico — acompanhado do ja reconhecido envelhecimento da populacao
— e a consequente — e, por 0bvio, crescente — demanda por servigos publicos, levando ao
seu previsivel sucateamento.

Em relagdo ao prazo de vigéncia da EC 95, vale o comentario de Souza Neto:

Os paises que adotaram tetos para os gastos publicos — Holanda, Suécia e
Dinamarca, por exemplo —, sempre o fizeram por poucos anos (3 ou 4 anos). Em
nenhum pais, ha nada que se aproxime do prazo de 20 anos que, por meio da PEC n.
55, se pretende fixar. Mais grave: esses limites ndo sdo estabelecidos nos textos
constitucionais. Nao ha nada semelhante, por exemplo, nas constituigdes dos EUA,
da Alemanha, da Franga, de Portugal, da Espanha. Em qualquer desses paises, uma
proposta com tal teor seria vista como extravagante a tradigdo do
constitucionalismo.*

Outrossim, convém salientar que, de acordo com o aludido art. 107, ficam assim
limitados os aumentos de despesas, ndo s6 do Poder Executivo, mas de todos os poderes, com
a previsivel precarizagdo de sua manutencao, ja tdo carente de recursos materiais € humanos.

Mariano aponta possiveis consequéncias da adog¢ao da EC 95:

Fixado o teto uma tnica vez, isso vinculara todos os fendmenos administrativos que
ocorrerem nas varias unidades, 6rgaos e pessoas administrativas acima citadas, pelos
proximos 20 (vinte) anos, o que, obviamente, impedira os investimentos necessarios
a manutencdo ¢ expansdo dos servicos publicos, incorporacdo de inovacdes
tecnologicas, aumentos de remuneragdo, contratagdo de pessoal, reestruturagdo de
carreiras, o que se faz necessario em virtude do crescimento demografico, e
sobretudo em razdo dos objetivos e fundamentos constitucionais, que direcionam um
projeto constituinte de um Estado de Bem Estar Social. O novo regime fiscal
suspende, por consequéncia, o projeto constituinte de 1988, e retira dos proximos
governantes a autonomia sobre o or¢amento, salvo se houver, no futuro, em uma

* MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos publicos: Brasil de volta ao
estado de excecdo econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017. p. 260.

% SOUZA NETO, Cl4udio Pereira. PEC do Novo Regime Fiscal: constitucionalizagio da austeridade e
subcidadania. JOTA, Sédo Paulo, 16 nov. 2016. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/pec-novo-regime-fiscal-constitucionalizacao-da-austeridade-e-s
ubcidadania. Acesso em: 15 mar. 2023.
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nova gestdo, outra proposta de emenda constitucional em sentido contrario. Retira
também do cidaddo brasileiro o direito de escolher, a cada eleigdo, o programa de

governo traduzido no orgamento e, com isso, decidir pelas politicas publicas

C . A 5]
prioritarias para o desenvolvimento econdmico.

O NREF deixa clara sua intengdo de priorizar recursos para o custeio da divida publica
em detrimento do financiamento de politica sociais como, por exemplo, na previsdo do § 6°
do art. 107, dispositivo que elenca verbas excluidas da obrigatoriedade de respeito ao teto de
gastos, ou seja, cujos incrementos or¢amentarios ndo precisarao ficar restritos a taxa da
inflagdo, podendo sofrer aumentos reais. Sao elas: (1) transferéncias constitucionais a estados,
municipios e Distrito Federal; (2) créditos extraordinarios; (3) despesas nao recorrentes da
Justica Eleitoral; e (4) despesas com aumentos de capital de empresas estatais nao
dependentes.™

O dispositivo deixa claro que ndo ha previsao de limites ao incremento dos gastos

com pagamento de divida. Mariano segue em sua analise do § 6° do art. 107:

No Japao, essa falta de controle da divida a fez triplicar a partir do terceiro ano de
vigéncia do teto. Também nao foram excluidos do teto, no Brasil, os percentuais
obrigatorios de gastos com a saude e educagdo. A Constitui¢do, como se sabe, exige
que os governos apliquem um percentual minimo de sua receita em educagdo e
saude. A Unido federal é obrigada a aplicar na saide ao menos o mesmo valor do
ano anterior mais o percentual de variacdo do Produto Interno Bruto (PIB). Estados
e Municipios precisam investir 12% e 15%, respectivamente. Na educagdo, a Unido
federal deve gastar 18% do arrecadado, e Estados e Municipios 25%. Sem essa
exclusdo do teto, o financiamento do Sistema Unico de Saude (SUS) nos Estados e
Municipios sera fortemente atingido, pois cerca de 2/3 das despesas do Ministério da
Saude sdo transferidas fundo a fundo para agdes de atencdo basica, média e alta
complexidade, assisténcia farmacéutica, vigilancia epidemioldgica e sanitaria, entre
outras, a cargo dos entes federados.™

O art. 108 do ADCT previa a possibilidade de, passados 10 anos, revisar-se o NRF,
alterando, por meio de lei complementar, o método de corre¢ao dos limites previstos no inciso
IT do § 1° do art. 107, que poderia deixar de ser o IPCA. Porém, esse dispositivo foi revogado

pela EC 113/2021.

! MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos publicos: Brasil de volta ao
estado de excecdo econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017. p. 261.

2 HENRIQUES, Tarcisio; LELIS, Davi Augusto Santana de. A (In)Constitucionalidade do Novo Regime Fiscal.
In: CLARK, Giovani; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Constitui¢io econémica, direito
econdmico e direito comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2018. p. 116.

3 MARIANO, Cynara Monteiro. Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gastos publicos: Brasil de volta ao
estado de excecdo econdmico e ao capitalismo do desastre. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, v. 4, n. 1, p. 259-281, jan./abr. 2017. p. 262.
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O art. 109 prevé sancdes para Poderes e o6rgiaos que descumprirem os limites
impostos pelo art. 107: (1) conceder, a qualquer titulo, vantagem, aumento, reajuste ou
adequacdo de remuneracao de servidores publicos, exceto os derivados de sentenca judicial ou
de determinagdo legal decorrente de atos anteriores a 15/12/2016. (2) criar cargo, emprego ou
fun¢do que implique aumento de despesa; (3) alterar estrutura de carreira que implique
aumento de despesa; (4) admitir ou contratar pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas a
reposi¢do decorrente de aposentadoria ou de falecimento de servidores, e as reposi¢des de
cargos de chefia e de dire¢do que ndo acarretem aumento de despesa; e (5) realizar concurso
publico, salvo para as reposi¢des previstas no item 4.>* Os gastos do Poder Executivo estdo
ainda submetidos a outras duas espécies de sancdes: (1) a despesa nominal com subsidios e
subvencdes econdmicas nao pode superar a realizada no exercicio anterior; e (2) ficam
proibidas a concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra rentincia de receita.”

O art. 110 disciplina percentuais minimos em servico de saude e de educacao,
mantendo, no exercicio de 2017, o calculo anteriormente usado e, determinando, a partir do
exercicio de 2018 e até o fim da vigéncia do NRF, o uso dos limites previstos no art. 107 do
ADCT. O art. 111 disciplina como se dara o calculo das aplicagdes em saude e educacao até o

fim do NRF.

Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplica¢ées minimas em acdes e
servicos publicos de saide e em manutengdo e desenvolvimento do ensino
equivalerdo:

I - no exercicio de 2017, as aplicagdes minimas calculadas nos termos do inciso I do
§ 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicao Federal;

II - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicacdes minimas
do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso
II do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
Art. 111. A partir do exercicio financeiro de 2018, até o ultimo exercicio de vigéncia
do Novo Regime Fiscal, a aprovacdo e a execugdo previstas nos §§ 9° e 11 do art.
166 da Constituicdo Federal corresponderdo ao montante de execugdo obrigatoria
para o exercicio de 2017, corrigido na forma estabelecida pelo inciso II do § 1°
do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.>® (grifo
Nnosso)

> HENRIQUES, Tarcisio; LELIS, Davi Augusto Santana de. A (In)Constitucionalidade do Novo Regime Fiscal.
In: CLARK, Giovani; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Constitui¢io econémica, direito
econdmico e direito comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2018. p. 117.

> HENRIQUES, Tarcisio; LELIS, Davi Augusto Santana de. A (In)Constitucionalidade do Novo Regime Fiscal.
In: CLARK, Giovani; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Constitui¢io econémica, direito
econdmico e direito comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2018. p. 117.

¢ BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Reptiblica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 5 jan. 2023.
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Os arts. 112 a 114 tratam da contencdo de passivos futuros que venham a ser
causados pela EC 95:

Art. 112. As disposig¢des introduzidas pelo Novo Regime Fiscal:
I - ndo constituirdo obrigagdo de pagamento futuro pela Unido ou direitos de outrem
sobre o erario;
II - ndo revogam, dispensam ou suspendem o cumprimento de dispositivos
constitucionais e legais que disponham sobre metas fiscais ou limites maximos de
despesas.
Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria ou renuncia
de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto or¢amentario e
financeiro.
Art. 114. A tramitacdo de proposicao elencada no caput do art. 59 da Constituigdo
Federal, ressalvada a referida no seu inciso V, quando acarretar aumento de despesa
ou renuncia de receita, sera suspensa por até vinte dias, a requerimento de um quinto

dos membros da Casa, nos termos regimentais, para analise de sua compatibilidade
com o Novo Regime Fiscal.”’

Surgiram varios posicionamentos contrarios a EC 95/2016, e diversas acgdes diretas
de inconstitucionalidade foram levadas ao Supremo Tribunal Federal (STF) questionando-a: a
ADI 5643, ajuizada pela Federacao Nacional dos Servidores e Empregados Publicos
Estaduais e do Distrito Federal (FENASEPE); a ADI 5658, pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT); a ADI 5680, pelo Partido Socialismo e Solidariedade (PSOL); a ADI
5715, apresentada pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e a ADI 5734, apresentada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educagdo (CNTE). Todas ficaram inicialmente
sob relatoria da Min.* Rosa Weber.

As acdes alegam inconstitucionalidades tanto formais quanto materiais. Em relagdo a
formalidade, argumentam que a tramitagdio da emenda ndo respeitou os ritos
constitucionalmente previstos; materialmente, alegam que a EC 95 “fere cldusulas pétreas da
Constituicdo, com violagdo de principios constitucionais como direitos e garantias
fundamentais a satide e a educagdo e outros como o da democracia e separagdao dos Poderes”.
58

A ADI 5715 pede que o STF suspenda liminarmente a emenda e, no mérito, que

declare sua inconstitucionalidade, “a fim de evitar lesdo de dificil reparacdo a sociedade

brasileira”.”

7 Ibidem.

® NOVAS agdes questionam emenda constitucional que limita gastos publicos. Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, 11 jul. 2017. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=349227&ori=1. Acesso em: 21 jan. 2023.
> Ibidem.
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A ADI 5643 teve seu seguimento negado sob o argumento de que a autora, a
Federagdao Nacional dos Servidores e Empregados Publicos Estaduais e do Distrito Federal
(FENASEPE), nao seria legitimada a propo-la. Segundo a relatora, pela letra do inciso IX do
art. 103 da CF, apenas as confederagdes sao legitimadas, nao podendo sua proposicao ser feita
por uma federagio.®

A ADI 5658, com pedido de medida cautelar, ataca os arts. 107, 110 e 113 do ADCT,
assim como a expressdo “a partir do décimo exercicio da vigéncia do Novo Regime Fiscal”,
do art. 108, caput. Pede a interpretagdo conforme do art. 107, com o objetivo de excluir de seu

ambito os gastos com educacdo e saude, além da interpretagdo conforme do art. 113, com o

fito de

fixar a interpretacdo segundo a qual a elaboracdo e a divulgacdo de “estimativa de
impacto or¢amentario e financeiro” deve necessariamente preceder também a edigdo
de decretos pelo Executivo para reduzir as aliquotas de tributos extrafiscais.®'

Como argumento para a inconstitucionalidade das aludidas normas, aponta os arts.
1°, caput e 111, 5°, caput, 6°, 37, caput, 60, § 4°, 11 e IV, 150, II1, b, 153, § 1°, 165, L e 111, 170,
196, 197, 198, § 2°,1, 205 e 212, caput, da CF, destacando que

a redugdo drastica e progressiva no or¢camento publico para agdes e servigos de
saude e educacdo [...] ofende clausulas pétreas da Constituigdo, violando os direitos
a saude e a educag@o [...]; o principio da vedagdo ao retrocesso social [...]; o dever de
progressividade na concretizagdo de direitos sociais, assumido pelo Brasil no Pacto
Interamericano sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais [...] e no Protocolo
Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.®

A ADI 5734, apresentada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Educagao (CNTE), pede a impugnagao dos artigos 107, § 1°, Il e 110 do ADCT, adicionados
pela EC 95/2016, e que o STF suspenda liminarmente a eficacia desse ultimo dispositivo, por

vislumbrar violagao dos incisos III e IV do art. 60 da CF, além de pedir que o financiamento

% ACAO de federagdo de servidores e empregados publicos contra teto de gastos é extinta. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, 13 mar. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=439307&ori=1. Acesso em: 14 mar. 2023.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5658/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. Brasilia, 13 fev. 2017. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5132872.
Acesso em: 14 mar. 2023.

82 Ibidem.
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do ensino publico volte a ser disciplinado pelo previsto no art. 212 da CF. No mérito, o CNTE
pede que o STF declare a EC 95 integralmente inconstitucional.®

Em virtude da posse da Min.* Rosa Weber na presidéncia do STF, a relatoria das
acoes que questionam a EC 95 foi transferida ao Min. Luiz Fux e, até a presente data, das

acOes que continuaram tramitando, nenhuma foi julgada no mérito.

2.2 A EC 95 e seus impactos no financiamento da saude publica

Entre as consequéncias esperadas da adog¢dao do teto de gastos, mostram-se
especialmente importantes aquelas relacionadas ao financiamento dos direitos fundamentais
elencados na Constitui¢do, entre os quais, para efeito de analise, destacar-se-a a saude.

Como ja aludido, de acordo com a EC 95, assim como para outras areas, a area da
saude terd o orcamento anualmente calculado, pelo acréscimo da inflagdo do tltimo exercicio
financeiro sobre o or¢amento do ano anterior. Portanto, abandona-se o critério anterior, que
até entdo era definido pelo disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da CF, levando a que nao
haja crescimento real no aporte de recursos, apenas atualizagdo monetaria pela aplicagdo do
indice da inflagdo medido pelo IPCA, conforme previsao do inciso II do § 1° do art. 107.
Desse modo, os valores destinados aos programas de satde serdo anualmente atualizados pelo
IPCA, sem que se considere o crescimento da populagdao ou do PIB. O Brasil pode ficar mais
populoso ou até mais rico, e isso simplesmente sera ignorado quando da confeccdo do
orcamento, impactando areas tao sensiveis e tdo importantes para a manutencdo da qualidade
de vida da populagdo, ou, por que nao dizer, para a propria sobrevivéncia daquela sua parcela
que depende do Estado para sua garantia.

A CF/1988, no intento de firmar um novo pacto social e de langar as bases para a
edificacio de um Estado democratico de direito, atribuiu a saude o status de direito
fundamental a todos garantido e por cuja provisdo o Estado passou a ser responsavel, ja
definindo as fontes para seu financiamento e sua manutencao. Até entdo, a saude era acessivel
aos que, em virtude de sua propria condi¢do financeira e patrimonial, podiam pagar por ela
diretamente, ou aos que tinham acesso a servigo publico por trabalharem de maneira formal.

O restante da populagdo, sem posses e sem um trabalho regularmente formalizado, dependia,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5734/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. Brasilia, 21 jun. 2017. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5215453.
Acesso em: 14 mar. 2023.
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para obter alguma protecao a sua saude, de institui¢des de caridade sem qualquer vinculo com
o poder publico.*
A universalidade do direito a saude, assim como seu status de dever do Estado,
encontra-se previsto no art. 196 da CF/1988:
Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecio e
recuperacio.® (grifo nosso)

Portanto, como se vé€, ¢ o Estado que deve garantir a todos o acesso aos servicos de
saude, de maneira integral e igualitaria, tanto em sua acepg¢ao preventiva quanto curativa, sem
impedir a atividade privada nessa area, que deve prestd-la em cardter complementar e
suplementar.®

O Sistema Unico de Satde (SUS) ¢ fruto daquele momento historico. Com a
promulgacdo da CF/1988, toda a populagdo brasileira passou a ser beneficiaria do SUS,
podendo contar com seus servigos nas areas de vigilancia sanitaria, epidemioldgica e
ambiental, com o Programa Nacional de Imuniza¢do (PNI) e com sua rede de urgéncia e
emergéncia, levando a um incremento nos indicadores de bem-estar social.®”’

O texto constitucional de 1988 prevé que o SUS seja financiado por recursos
oriundos das trés esferas de governo — federal, estadual e municipal. Porém, isso so foi
efetivamente garantido a partir da promulgacdo da EC 29/2000, inicio da vinculagdo
orcamentaria e do estabelecimento de percentuais de comprometimento para a drea. Nas
palavras de Menezes, Moretti e Reis:

No entanto, apenas em 2000, com a Emenda Constitucional (EC) n° 29, foi garantido
o comprometimento das trés esferas de governo com o financiamento da satde e

¢ MENEZES, Ana Paula do Rego; MORETTI, Bruno; REIS, Ademar Arthur Chioro. O futuro do SUS:
impactos das reformas neoliberais na satde publica — austeridade versus universalidade. Satide Debate, Rio de
Janeiro, v. 43, n. especial 5, p. 58-70, dez. 2019.

% BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Reptiblica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 5 jan. 2023.

% PERSICOTTI, Fabiana Guancino; MYSZCZUK, Ana Paula; MEZA, Maria Lucia Figueiredo Gomes de. O
impacto da Emenda Constitucional 95/2016 para o agravamento das desigualdades regionais na saude.
Universidade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2021. Disponivel em:
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidr/article/viewFile/21231/1192613457. Acesso em: 27 jan.
2023.
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estabelecidas fontes estaveis, prevenindo crises ou situagdes de insolvéncia. Assim,
os estados ficaram obrigados a aplicar, no minimo, 12% de sua receita de impostos,
os municipios, no minimo, 15% da receita de impostos, ¢ a Unido, o montante
aplicado no ano anterior corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB). Em 2015, a EC n° 86 tornou obrigatoria a execucdo das emendas
parlamentares individuais e estabeleceu que os recursos federais minimos para a
satde passariam a ser calculados com base na Receita Corrente Liquida (RCL) da
Unido, iniciando por 13,2%, em 2016, até atingir o patamar de 15% da RCL, em
2020.%8

Mesmo com toda essa previsdo de aporte, o SUS sempre foi subfinanciado, nunca
podendo suprir a totalidade das necessidades em satide previstas no texto constitucional. Em
2016, vem a EC 95, e o faz no sentido contrario ao que os fatos ¢ a necessidade parecem
ensejar. A partir e em virtude de sua promulgacdo, o orcamento a saide efetivamente sofreu
constantes diminuigoes.

O economista Francisco Funcia estima que, em 2019, o orgamento destinado a satide
tenha sofrido uma perda na casa de R$ 20 bilhdes. Seu estudo parte de 2017, primeiro ano da
vigéncia da EC 95, quando o investimento nos servigos de saude publica representou 15,77%
da receita da Unido, percentual que supera o minimo constitucional de 15% da Receita
Corrente Liquida (RCL), previsto no inciso I do § 2° do art. 198 da CF.

Art. 198. As agdes ¢ servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e

hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de
percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro,
ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); [...].%*°

Em 2019, esse quadro ja se apresenta significativamente modificado. De acordo com
a metodologia usada, se, em 2019, houvesse sido mantido o patamar or¢amentario aplicado
em 2017, a satide publica deveriam ter sido destinados R$ 142,8 bilhoes, ou RS 20,2 bilhdes a

mais do que os R$ 122,6 bilhdes efetivamente aplicados no periodo, revelando, portanto, uma

% MENEZES, Ana Paula do Rego; MORETTI, Bruno; REIS, Ademar Arthur Chioro. O futuro do SUS:
impactos das reformas neoliberais na satde publica — austeridade versus universalidade. Satide Debate, Rio de
Janeiro, v. 43, n. especial 5, p. 58-70, dez. 2019.
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retracdo superior a 14%.” Ainda em 2020, Funcia alertou para a previsio de perda de R$ 30
bilhdes que seria sofrida pela saide em 2021 em virtude da redu¢do orcamentaria provocada

pela EC 95:

O desfinanciamento do SUS ¢ consequéncia direta da EC 95, que revela uma
politica econdmica de austeridade fiscal. Uma emenda que ndo leva em conta o
crescimento populacional, desconsiderando as reais necessidades de satude, ja
mostrava que era uma opgdo de fazer ajustes cortando quaisquer que fossem as
despesas.”

A EC 95 foi promulgada com a previsdo de viger por 20 anos — até 2036. Avaliada
sob diferentes metodologias, considera-se que, nesse periodo, ela subtraird da satide em torno
de R$ 200 bilhdes™, em valores de 2017, ano de sua implantagdo. Ou seja: um sistema ja
historicamente subfinanciado receberd ainda menos recursos, situacdo que se agrava quando
adicionamos a equagdo o fato de que a populagdo brasileira continua crescendo e estd
envelhecendo. Nesses 20 anos, mais pessoas precisardo dos servigos publicos de saude e o
necessitardo com mais intensidade, fora o fato de que os custos da satde estao sujeitos a taxas
de inflagdo comumente superiores a de outros ramos da economia. Além disso, fica
definitivamente descartada a possibilidade de expansdo do sistema e da implementagdo de

novas tecnologias, sepultadas pela dbvia e previsivel escassez de recursos.

2.3 A critica juridica a EC 95/2016

A CF/1988 ficou marcada estabelecer um novo pacto social para o Brasil, em que os
direitos fundamentais foram colocados em lugar de destaque, logo entre os primeiros artigos,
justamente para salientar o compromisso do pais que aquela carta pretendia inaugurar com

uma nova logica da relagdo entre o Estado e a populagdo. Varios dispositivos do texto

* SAUDE perdeu R$ 20 bilhdes em 2019 por causa da EC 95/2016. Conselho Nacional da Saude, Brasilia, 28
fev. 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/conselho-nacional-de-saude/pt-br/assuntos/noticias/2020/fevereiro/saude-perdeu-r-20-bilho
es-em-2019-por-causa-da-ec-95-2016. Acesso em: 29 jan. 2023.

" FLAESCHEN, Hara. Com a manutencio da EC 95, a satide perdera R$ 30 bi em 2021, dizem especialistas.
Abrasco, Rio de Janeiro, 15 jul. 2020. Disponivel em:
https://abrasco.org.br/com-a-ec-95-a-saude-perdera-r-30-bi-em-2021-dizem-especialistas. Acesso em: 4 fev.
2023.

2 SANTOS, Lenir; FUNCIA, Francisco. Emenda Constitucional 95 fere o nticleo do direito a satide. Centro de
Estudos Estratégicos da Fiocruz Anténio Ivo de Carvalho, Rio de Janeiro, 24 jan. 2019. Disponivel em:
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fev. 2023.
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constitucional evidenciam essa escolha, como no extenso elenco de direitos registrado pelo
constituinte enquanto direitos e garantias fundamentais. Outrossim, merece destaque a op¢ao
do legislador em elevar a saude a condicao de direito a todos constitucionalmente garantido,
inclusive, embora ndo concomitantemente, definindo expressamente a partir de que fontes
deveria ser ela custeada.

Passados quase 30 anos da promulgagao daquela Carta, o poder constituinte derivado
— cuja fungdo ¢ atualizar o texto da Constituicdo — foi usado para redesenhar o seu perfil,
deslocando o foco de sua preocupagdo da garantia dos direitos do individuo para a garantia da
solvéncia financeira do governo, ¢ o fez respaldado por dados que parecem ser
irrefutavelmente realistas exclusivamente na visdo dos detentores do poder daquele momento
histérico — nao por acaso, seus propositores. Varias alteragdes normativas se enquadram
nesse perfil, mas, aqui, trata-se especificamente da EC 95/2016. Por razdes metodologicas,
centramos esse trabalho nas consequéncias da EC 95 sobre o custeio do direito a satde.
Porém, ¢ certo que suas alteracdes sdo e serdo ainda sentidas em varias outras areas de suma
importancia para a popula¢do em geral, como na educacao e na seguridade social.

A primeira questdo que merece atengdo ¢ aquela relacionada ao tempo de vigéncia
das alteragdes trazidas pela EC 95 a Constitui¢do. Fora a critica ja tecida ao incomum — e
certamente excessivo — quantitativo de tempo pelo qual suas alteragdes vigerdo, ha a questao
da limita¢ao que elas imporao aos proximos legisladores e, por conseguinte, a seus eleitores:
ao estabelecer limites aos orcamentos dos proximos até 20 anos, a EC 95 estd definindo as
politicas que serdao implementadas pelas legislaturas futuras, esvaziando o espago de decisdo
daqueles legisladores. Ora, quando se retira autonomia ao legislador, esta sendo retirada a
possibilidade de implementagdo das politicas que o elegeram, limitando, assim, o poder de
influéncia do eleitor/cidaddao sobre o futuro do pais. Aqui, vé-se frontalmente ignorado pelo
constituinte derivado o disposto no inciso I do § 4° do artigo 60 da CF, que indica as matérias
que ndo podem ser modificadas por meio de emendas a Constituigdo — as chamadas

clausulas pétreas:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

II - o voto direto, secreto, universal e periddico; [...].” (grifo nosso)
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O voto direto, secreto, universal e periodico foi erigido, pelo constituinte de
1987/1988, a direito inafastavel do cidadao brasileiro. A caracteristica da periodicidade se
relaciona com a necessaria oxigenagao que deve ser levada aos centros de poder para que se
mantenham atuais e atentos as necessidades da sociedade, condigdes para as quais a
pluralidade ideoldgica ¢ imprescindivel. Limitando a capacidade decisoria das proximas
legislaturas em relagdo as escolhas orcamentarias, a EC 95 estard limitando a pluralidade
ideologica com que suas politicas podem contribuir para o desenvolvimento do pais.

Entre os dispositivos constitucionais que ndo podem ser objeto de emenda tendente a
abolicdo, estd o inciso XXXV do art. 5°, que estabelece a inafastabilidade de jurisdigao,
declarando que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.” O art. 112 incluido no ADCT pela EC 95 tenta afastar sua incidéncia quanto as
disposi¢des introduzidas pelo NRF, definindo que as mesmas “ndo constituirdo obrigagao de
pagamento futuro pela Unido ou direitos de outrem sobre o erario”.”” Ou seja: o art. 112
outorga imunidade judicidria as alteragdes feitas pela emenda, blindando-as de que tenham
sua licitude avaliada pelo Poder Judiciério.

As modificagdes introduzidas pela EC 95 impuseram um limite ao custeio a satde,
assim como a educacdao e a seguridade social, a ponto de tornar-se incerto o efetivo
provimento desses servigos a populagdo. Mais do que um servico, a saude ¢ um direito que
goza de previsdao constitucional, assim como foi constitucionalmente prevista a fonte de seu
financiamento, por meio da chamada vinculacdo de receitas, com a estipulacdo de percentuais
minimos de investimento em relagdo ao PIB no inciso I do § 2° do art. 198 acima referido. A
EC 95 cria nova regra com nova limitagdo, muito mais restritiva e tendente a cada vez menos
garantir o custeio dos servicos de satde, sem qualquer vinculagdio com o aumento
populacional ou arrecadatdrio. A titulo de exemplo, como demonstrado supra, em 2019,
portanto, ja em plena vigéncia das novas regras, os valores efetivamente aportados ao custeio
da saude eram significativamente menores do que os que teriam sido aportados no caso de se
ter usado a regra anterior. Essa realidade sé tende a se agravar, visto o aumento quantitativo e
o envelhecimento da populagao.

Portanto, mantendo-se a regra imposta pela EC 95, o que se terd, em médio ou longo

prazo, serd a nao efetivacdo do direito constitucionalmente garantido a satde, e isso porque o

# Ibidem.
5 Ibidem.
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Estado brasileiro tera feito a escolha de ndo garantir recursos financeiros suficientes para essa

efetivagdo.

CONCLUSAO

Cuida-se, aqui, de analisar a EC 95/2016 em suas origens, suas consequéncias € suas
possiveis inconstitucionalidades. Para permitir uma verificagdo empirica das consequéncias
da sua promulgacao, usou-se informagoes relativas ao custeio da saude publica, em virtude de
sua extrema importancia enquanto direito fundamental a todos garantido constitucionalmente,
identificando-se elementos que retratam a realidade de caréncia de recursos que deve ser
encontrada em outras areas cuja manutengao a CF/1988 atribui ao Estado.

Analisando os fatores que transformaram o cendrio politico e que, assim, abriram a
possibilidade de alteragdo de disposicdes constitucionais como a EC 95, sobressai o
entendimento de que as manifestacdes populares de junho de 2013 se distanciam muito do
que se possa conceber como “atos espontaneos”. Pelo contrario: embora tenham se iniciado
como manifestagdes verdadeiramente populares, rapidamente se transformaram em
ferramenta de acesso ao poder habilmente manejada por forgas conservadoras nacionais
instigadas e manipuladas por interesses estrangeiros — notadamente estadunidenses. Essa
movimentagdo foi engendrada com o claro propdsito de desestabilizar aquele que foi o quarto
governo progressista em sequéncia no Brasil, o que claramente contrariava os interesses da
direita e precisava ser “resolvido”.

Além de permitir a retomada do poder pelas forcas de direita, o afastamento da
presidenta Dilma Rousseff também franqueou o caminho para que o grupo recém alcado ao
poder perpetrasse o ataque ao sistema de protecdo social tdo custosamente construido pela
constituinte de 1987/88, empreitada da qual que sdo exemplo a reforma da previdéncia, a
reforma trabalhista e a Emenda Constitucional n® 95/2016.

Outrossim, quanto ao aspecto da constitucionalidade da EC 95, identifica-se clara
inobservancia ao contido no inciso II do § 4° do artigo 60, na medida em que esvaziado o
significado da periodicidade do voto, por limitar a expressdo da vontade politica contida na
escolha do eleitor em relagdo as politicas publicas. E isso porque resta cerceada, até 2036, a

capacidade do legislador ordindrio de indicar a destinagdo dos recursos publicos, assim como,
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por corolario, o direito de o eleitor, por meio do voto, definir os rumos que a atividade do
Estado deve tomar enquanto ordenador de seus recursos.

Também o contetido do art. 112 do ADCT, quando expressa vedagao direta a norma
prevista no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do, ao vedar que as disposi¢gdes da EC 95
deem origem a passivos contra a Unido, esvaziando o significado de qualquer decisdo judicial
que assim o determine.

Finalmente, a EC 95 mostra-se eivada de inconstitucionalidade quando cria limita¢ao
arbitraria ao custeio dos servigos publicos, sem qualquer conexdo com suas necessidades de
financiamento ou com a capacidade arrecadatdria do Estado, impedindo-o de cumprir com seu
dever constitucional de prové-los com qualidade a populagdo.

Porém, ha outro aspecto que merece atengdo: ao modificar a normatizagdo do
financiamento de politicas publicas, a EC 95/2016 esta, mais do que descaracterizando
dispositivos ou até sistemas contidos no texto constitucional de 1988, atacando diretamente o
espirito daquele diploma, ao solapar os alicerces do projeto de construcdo do Estado de
bem-estar social a duras penas erigido pelo constituinte originario. Em suma, a EC 95/2016
ndo agride trechos da CF/1988: ela ataca diretamente sua esséncia.

Por tudo isso, entendemos ser a EC 95/2016 inconstitucional.
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RESUMO

Este artigo examina de forma analitica os elementos
determinantes na formagdo da identidade nacional
brasileira, focalizando especialmente nas obras dos
mais proeminentes intérpretes brasileiros: José
Murilo de Carvalho, Raymundo Faoro, Darcy
Ribeiro, Evaldo Cabral de Mello, Fernando
Henrique Cardoso e Raimundo Moraes —
utilizando uma abordagem metodologica que
revisita criticamente a produgdo académica de cada
autor, destacando conceitos-chave e momentos
historicos que moldaram a identidade nacional,
buscando o didlogo entre eles para revelar os
principais elementos que formam o Brasil. A
pesquisa contextualiza eventos cruciais, como a
colonizacdo, a independéncia e a abolicdo da
escravatura, além de explorar a contribuigdo dos
principais estados responsaveis pela formacdo
nacional. A analise aprofundada da visdo dos
autores sobre a constru¢do da cidadania e a
formagdo do Estado brasileiro enriquece o
entendimento da evolugdo identitaria do pais,
observando territorio, cultura e povo.

PALAVRAS-CHAVE
Na¢ao Dbrasileira — Identidades nacionais —
Cidadania — Historiografia brasileira.

SUMARIO

ABSTRACT
This article analytically examines the determining
elements in the formation of Brazilian national
identity, focusing particularly on the works of the
most prominent Brazilian interpreters: José Murilo
de Carvalho, Raymundo Faoro, Darcy Ribeiro,
Evaldo Cabral de Mello, Fernando Henrique
Cardoso, and Raimundo Moraes — employing a
methodological approach that critically revisits the
academic production of each author, it highlights
key concepts and historical moments that have
shaped the national identity, seeking a dialogue
among them to reveal the principal elements that
constitute Brazil. The research contextualizes
crucial events, such as colonization, independence,
and abolition of slavery, while also exploring the
contribution of the main states responsible for
national formation. The in-depth analysis of the
authors’ perspectives on the construction of
citizenship and the formation of the Brazilian state
enriches the understanding of the country s identity
evolution, considering territory, culture, and the

people.

KEYWORDS
Brazilian nation — National identities — Citizenship
— Brazilian historiography.
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INTRODUCAO

A analise da experiéncia brasileira exige ir além de generalizagdes centradas em um
unico eixo de poder. Este artigo compara interpretagdes historiograficas, produzidas em
contextos regionais distintos, para investigar como diferentes projetos de na¢do contribuiram
para construir, ou fragmentar, as identidades brasileiras.

Este artigo propde uma andlise critica das contribui¢des de seis intelectuais
brasileiros do século XX, cujas obras, articuladas a contextos regionais distintos, fornecem
interpretacdes significativas sobre a identidade nacional.

A escolha de autores como José Murilo de Carvalho, Raymundo Faoro, Darcy
Ribeiro, Evaldo Cabral de Mello, Raimundo Moraes e Fernando Henrique Cardoso,
fundamenta-se em trés critérios principais: (i) sua relevancia historiografica e intelectual,; (ii)

sua vincula¢do simbolica e cultural a estados-membros historicamente centrais na formacao
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do Brasil; e (iii) a diversidade de temas por eles abordados, elites, povo, cultura, economia e
territorio.

A pesquisa busca compreender ndo apenas as distintas perspectivas desses autores
sobre o Brasil, mas também como cada um projeta uma determinada concepgdo de “tempo
historico brasileiro”, ou seja, uma narrativa sobre as continuidades e rupturas que marcam o
percurso nacional.

Ao reunir essas distintas visdes, construidas a partir de lugares e experiéncias
diversas, este artigo propde um panorama interpretativo das identidades brasileiras,
entendidas ndo como estdticas, mas como um campo de disputas narrativas. Adota-se uma
abordagem hermenéutica e comparativa, examinando obras de José Murilo de Carvalho,
Raymundo Faoro, Darcy Ribeiro, Evaldo Cabral de Mello, Fernando Henrique Cardoso e
Raimundo Moraes, escolhidos por relevancia, ancoragem regional e diversidade tematica
(elites, povo, cultura, economia e territorio).

Embora a comunidade politica, tal como o Estado, tenha por finalidade a realizagao
do bem comum, os vinculos que unem os individuos dentro de uma coletividade vao além das
instituicdes juridicas. Para compreender a complexidade do pertencimento humano, € preciso
distinguir entre formas distintas de convivéncia. Jacques Maritain (1882-1973) propde uma
distin¢do essencial entre comunidade e sociedade:

Comunidade ¢ um produto do instinto e da hereditariedade em certas circunstancias
e condigdes historicas; a sociedade é um produto da razdo e da forga moral (aquilo
que os antigos chamavam ‘virtude’). Na comunidade, as relagdes sociais procedem
de certas situagdes e de certos meios historicos: os padrdes coletivos de sentimento —
ou a psique inconsciente coletiva — predominam sobre a consciéncia pessoal,
fazendo com que o homem apareca como um produto do grupo social. Na sociedade,
a consciéncia pessoal conserva a sua prioridade, o grupo social ¢ moldado pelos

homens, procedendo as relagdes sociais de uma determinada iniciativa, de uma
determinada ideia e da determinagdo voluntaria de pessoas humanas.’

A experiéncia historica da convivéncia humana engendra também formas de
pertencimento anteriores ou paralelas a ordem politica, das quais a nagdo ¢ a mais complexa.

Para Maritain, a nacdo ndo é uma sociedade, mas uma comunidade profundamente
enraizada na historia, na cultura, na heranga comum e na memoria coletiva. Ainda que sua
origem esteja ligada & no¢do de nascimento (do latim nasci, natio), a nagdo ndo ¢ um fato
bioldgico, mas uma realidade ético-social.

Segundo Maritain:

Como toda e qualquer outra comunidade, a Nacdo ¢ “acéfala”: possui elites e centros
de influéncia, mas ndo é uma cabeca ou autoridade dirigente: possui estruturas, mas

2 MARITAIN, Jacques. O homem e o Estado, 1959, p. 12.

Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 96-122, dez. 2025 Res Severa Verum Gaudium



Prajetos de nagdo e identidades brasileiras: uma analise historiografica comparada 99

ndo uma forma racional ou uma organiza¢ao juridica; possui paixdes e sonhos, mas
ndo um bem comum; possui uma solidariedade entre os seus membros, fidelidade,
honra, mas ndo uma amizade civica; possui modos de ser e costumes, mas ndo
normas formais ou uma ordem propria.’

Ela se constitui quando um grupo humano desenvolve consciéncia de sua identidade
comum, fundada n3o apenas em descendéncia ou lingua, mas também em tradi¢des, lutas,
sofrimentos, instituicdes, valores e imaginarios compartilhados. A nagdo ndo ultrapassa o
limiar da politica, ndo apela diretamente a consciéncia ou a liberdade pessoal como o faz a
sociedade politica.

Ao contrario da nagdo, que pertence a ordem da comunidade, o corpo politico
pertence & ordem da sociedade. E uma realidade racional, ainda que enraizada em paixdes,
instintos e estruturas inconscientes. A justi¢a ¢ a condi¢do de existéncia do corpo politico,
mas sua forma vital é a amizade civica.* O Estado, embora necessario, ndo esgota a sociedade
politica; e esta, por sua vez, nio se confunde com a nacio. E nesse triplo nivel, comunidade
nacional, sociedade politica e Estado, que se pode compreender, com maior rigor, os dilemas
e as ambivaléncias das identidades brasileiras.

Do ponto de vista juridico, ¢ relevante ressaltar que o conceito de “na¢ao” ndo possui
definicdo técnica ou operativa no direito internacional positivo. Conforme a Convengdo de
Montevidéu sobre os Direitos ¢ Deveres dos Estados (1933), reconhecida pelo Brasil, o
Estado ¢ definido por quatro elementos: (i) populacdo permanente; (ii) territorio determinado;
(iii) governo; e (iv) capacidade de entrar em relagdes com os demais Estados.” A nogdo de
nacdo, portanto, ndo constitui critério juridico para o reconhecimento estatal, sendo antes um
conceito historico, ideolodgico ou cultural, frequentemente confundido, inclusive, com o de
povo ou Estado-nagdo, como se observa na propria Constituicdo de 1824.% A Constituigdo de
1988, por sua vez, evitou o uso do termo “na¢do”, empregando consistentemente a categoria

“povo” em sua formulagdo juridica.’

3 MARITAIN, Jacques. O homem e o Estado, 1959, p. 15.

* Para o Estagirita, a amizade mantém unidas as cidades, sendo objeto de maior atengdo dos legisladores do que a
propria justiga, pois estes priorizam a concordancia (homonoia), entre os cidadios e rejeitam a faccdo (stasis),
como o maior mal politico. ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, VIIL, 1155a20-25.

S BRASIL. Decreto n° 1.570, de 13 de Abril de 1937.

® BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824.

" BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
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1 PROJETOS DE NACAO

De inicio, com base na obra de Jos¢ Murilo de Carvalho (1939-2023), e a partir da
perspectiva fluminense, observa-se como o autor interpreta a chegada da familia real
portuguesa ao Brasil, em 1808, como o momento em que a elite, sediada na cidade do Rio de
Janeiro, comecou a articular os primeiros passos de um projeto de nagao.

As influéncias externas ¢ o desejo de identificacdo com outros povos eram mais
intensos do que qualquer intengdo efetiva de construgdo de um projeto nacional. Esse cenario
contrastava com as experiéncias das provincias vizinhas de tradi¢ao hispanica ou das colonias
britanicas, onde havia maior coesdo interna. No caso brasileiro, mesmo nas regides onde se
imaginava haver unidade, tratava-se, na verdade, de uma solidariedade estritamente
provincial, frequentemente mobilizada apenas para expressar repulsa a presenca estrangeira.

Afirma José Murilo de Carvalho que:

Apos a independéncia, podem-se encontrar ainda varios sintomas de auséncia de
um sentido de identidade nacional. Nas cortes de Lisboa, em 1821, o deputado por

Sdo Paulo, Diogo Feijo, futuro regente do Império, dizia que ele e seus colegas de
delegagdo ndo eram representantes do Brasil, mas da provincia de Sdo Paulo.®

Com a chegada da familia real portuguesa, o Rio de Janeiro passou a ser enobrecido
aos olhos das demais provincias. Os fluminenses, mais proéximos do Imperador do que
qualquer outro grupo regional, passaram a assimilar diretamente os valores da corte, sendo
educados a aspirar por uma ideia de civilizagdo moldada segundo os padrdes europeus.
Tratava-se de uma sociedade ainda distante da formag¢ao de um sentimento nacional brasileiro
e, diante do projeto aristocratico trazido pela realeza, prevaleceu entre as elites o fascinio pelo
refinamento europeu. José Murilo de Carvalho, sustenta que foi na cidade do Rio de Janeiro,
entre os anos de 1822 e 1860, que se articulou um projeto de “ordem nacional” pelas elites
imperiais. Nesse contexto, a capital do Império tornou-se o centro simbdlico e institucional da
tentativa de formular uma “razdo nacional”, conforme idealizada por José Bonifacio de
Andrada, que via na centralizagdo politica e na coesdo administrativa os pilares de um Estado
independente e civilizado.’

Ainda no Rio de Janeiro, concentraram-se os principais eventos historico-politicos
do Brasil no inicio do século XIX. Para além da chegada da familia real portuguesa em 1808,

a cidade sediou a proclamacdo da Independéncia, o Primeiro Reinado, a abdicagdo de Dom

8 CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 235.
® CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 235.
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Pedro I, o conturbado Periodo Regencial e, posteriormente, a maioridade de Dom Pedro II,
que marcou o inicio do Segundo Reinado.

E importante destacar que o Periodo Regencial, embora ainda vinculado
formalmente a monarquia constitucional, caracterizou-se pela auséncia de um soberano no
trono e por um grau inédito de descentralizagdo administrativa.'’ Esse cenério contribuiu para
a eclosdo de diversas revoltas provinciais e revelou a fragilidade do projeto de unidade
nacional."! Segundo interpreta a propria historiografia fluminense, foi o Regresso
conservador, ou seja, a retomada do controle pelas elites imperiais centralizadoras, que
permitiu restaurar a ordem e evitar a fragmentagdo das provincias, como se observou em
outros paises latino-americanos no mesmo periodo.

No entanto, tratava-se de um projeto restrito, conduzido por um grupo seleto de
dirigentes politicos, intelectuais e econdmicos. Havia um ideal de ordem politica sendo
formulada, mas ainda ndo se podia falar propriamente na constitui¢do de uma nagdo, no
sentido comunitdrio e organico, ou seja, a identidade nacional ndo havia penetrado o
imaginario popular, permanecendo circunscrita aos circulos do poder. Como conclui José

Murilo de Carvalho:

O restante da populagdo se mantinha apolitica, continuava fora dos canais de
participagdo politica seja por ser escrava (em torno de 30%), seja por ndo gozar das
garantias dos direitos civis indispensaveis para a constru¢do do cidaddo. Tratava-se
de uma populagdo quase exclusivamente rural e analfabeta, isolada na imensa
extensdo territorial do Pais.'?

Em sintese, o projeto de unidade nacional articulado no Brasil ao longo do século
XIX foi concebido a partir de uma racionalidade politico-institucional orientada pelas elites
imperiais, especialmente no contexto fluminense. Embora tenha assegurado a preservacdo
territorial e a consolidagdo do Estado, esse projeto ndo logrou constituir, em sentido pleno,
uma nagdo coesa. Dada essa assimetria entre formulacdo e pertencimento, impde-se uma
analise mais detida das elites responsaveis por este processo, suas estratégias de construgdo

simbdlica e sua visdo sobre o proprio papel na conformacao do Brasil moderno.

' CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 236.
" CARVALHO, José Murilo de. Constru¢io da ordem e teatro das sombras, 2008, p. 35.
2 CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 237.
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1.1 As elites politicas, juridicas e econémicas

Logo a primeira vista, ¢ possivel reconhecer que o elemento unificador mais
imediato entre os membros da elite imperial do século XIX foi o compartilhamento de um
mesmo horizonte ideoldgico, especialmente por meio da formacdo educacional. Como
observa José Murilo de Carvalho, tratava-se de uma “pequena ilha de letrados envolta por um
oceano de analfabetos”, o que evidenciava o abismo cultural e simbolico que separava os
circulos dirigentes da massa popular."

Grande parte da formagao dessa elite era de natureza juridica, sendo a Universidade
de Coimbra o principal destino dos estudantes brasileiros no periodo colonial e nos primeiros
anos do Império. Foi nesse ambiente estrangeiro que se forjou um dos primeiros espacos de
convivéncia entre membros das elites provinciais, promovendo uma socializagdo
suprarregional que transcendia os vinculos locais de origem. Ali, jovens oriundos de distintas
partes do Brasil partilharam experiéncias, assimilaram referéncias culturais comuns e
passaram a articular visdes semelhantes sobre o futuro do pais. Essa convivéncia
internacional, marcada por lagos de coleguismo e por uma experiéncia formativa
compartilhada, contribuiu decisivamente para atenuar tendéncias separatistas que emergiram
em algumas provincias. Ainda que essa elite ndo fosse homogénea em termos de origem
social, visdes politicas ou aspira¢des econdmicas, a educacdo comum fornecia um vocabulério
politico e um imaginario institucional que favoreciam a unidade.

Se, por um lado, a formagao juridica comum das elites favoreceu a articulagao de um
imagindrio politico de unidade nacional, por outro, a estrutura de poder construida por essas
mesmas elites acabou por consolidar um modelo centralizado, excludente e fortemente
hierarquizado. Neste sentido, ao adentrarmos a analise das elites politicas, consideramos a
interpretagdo de Raymundo Faoro (1925-2003), especialmente em sua obra Os Donos do
Poder (2012).

Para ele, o Estado brasileiro ndo emergiu como resultado de uma sociedade civil
autobnoma que impde limites ao poder, mas como extensdo do poder régio portugués,
transplantado para o territorio americano. Esse Estado patrimonial tornou-se um instrumento a
servico de uma camada dirigente que se perpetua, de geragdo em gerag¢dao, como “donos do
poder”.

Neste diagnostico, estd implicita a critica a concentracdo de poder nas maos de uma

elite que, historicamente, manteve-se afastada das demandas populares e pouco disposta a

' CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 272.

Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 96-122, dez. 2025 Res Severa Verum Gaudium



Prajetos de nagdo e identidades brasileiras: wma analise historiagrafica comparada 103

abrir mao de seus privilégios. Faoro interpreta a formacgao do Estado nacional brasileiro como
um processo conduzido verticalmente, moldado por uma elite que se imp0Os sobre o restante
da sociedade. Sua analise confirma, em grande medida, a tese do historiador britanico Eric
Hobsbawm (1917-2012), sobre a construgao das nagdes como fendmenos duais:
Fendmenos duais, construidos essencialmente pelo alto, mas que, no entanto, ndo
podem ser compreendidas sem ser analisadas de baixo, ou seja, em termos de

suposicdes, esperangas, necessidades, aspiragdes e interesses das pessoas comuns, as
quais ndo s3o necessariamente nacionais € menos ainda nacionalistas.'

No caso brasileiro, a configuracao politica e institucional consolidou um modelo de
dominagdo patrimonial, em que a sociedade se viu subordinada a um aparato estatal
centralizado e impermedével as pressdes democraticas.

Como descreve o proprio Raymundo Faoro:

Estado patrimonial de estamento — que a forma de dominio, ao contrario da
dindmica da sociedade de classes, se projeta de cima para baixo. Todas as camadas,
os artesdos e os jornaleiros, os lavradores e os senhores de terras, os comerciantes e
os armadores, orientam suas atividades dentro das raias permitidas, respeitam os
campos subtraidos ao controle superior, submetem-se a regras convencionalmente
fixadas. Junto ao rei, livremente recrutada, uma comunidade — patronato, parceria,
oligarquia, como quer que a denomine a censura ptiblica — manda, governa, dirige,

orienta, determinando, ndo apenas formalmente, o curso da economia ¢ as
. } ) A . 5
expressdes da sociedade, sociedade tolhida, impedida, amordagada.

Raymundo Faoro identifica duas vertentes de liberalismo que marcaram o século
XIX no Brasil: de um lado, o liberalismo portugués oficial, consagrado na Constituicao de
1824; de outro, um liberalismo revolucionario de carater emancipatorio, que se opunha a
recolonizagdo pretendida pela Revolucdao do Porto (1820). Este segundo, embora traduzisse a
aspira¢do por autonomia politica, ndo se consolidava como um projeto de nacdo nos moldes
mais consistentes observados nas colOnias britanicas. Tratava-se antes de uma reagao
conjuntural as ameacas externas, € nao de uma formulagao organica e articulada de identidade
nacional.

Desse modo, Faoro manifesta profundo ceticismo quanto as possibilidades de
transformagao estrutural do Estado brasileiro. Segundo ele, desde a formagao colonial, o pais
estaria submetido a um modelo de patrimonialismo ao estamento burocratico.'® Sua leitura da
sociedade nacional ¢ marcada por um diagnostico de inércia e apatia coletiva, um povo

silencioso, frequentemente alheio aos mecanismos efetivos de mudanga.

'“ HOBSBAWM, Eric. Nacdes e Nacionalismo desde 1780, 1990, p. 20.
'S FAORO, Raimundo. Os donos do poder, 2012, p. 59.
' FAORO, Raimundo. Os donos do poder, 2012, p. 101.
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Por fim, Faoro observa que tanto o povo quanto as elites brasileiras tendem a projetar
suas esperancas na figura de um salvador, um rei, um lider carismatico, um messias, que
personifique a autoridade legitima. A busca por um “pai do povo” revela a persisténcia de
uma cultura politica marcada pela passividade e pela expectativa de redenc¢ao vinda do alto, e
ndo por uma agao coletiva e autonoma. O sudito anseia pela prote¢do de seu senhor, de seu
patrono. No modelo patrimonialista, o Estado assume a figura de um pai providente,
responsavel por garantir direitos, distribuir beneficios e suprir necessidades. Trata-se de uma
relagdo marcada pela dependéncia e pela expectativa de tutela, que reforca o afastamento
entre sociedade civil e autonomia politica.

Esse modelo de Estado protetor encontra expressdo simbolica em figuras como Dom
Pedro II e Getulio Vargas, ambos representados como “pais do povo”, capazes de encarnar a
promessa de ordem, progresso e amparo. Em diferentes momentos da histdria brasileira,
lideres carismaticos souberam mobilizar essa expectativa paternalista para legitimar seu poder
e neutralizar a apatia politica das massas. Nao ¢ raro que, ainda hoje, certos atores politicos
resgatem esta formula, centrada no carisma e na tutela, como estratégia de manipulagao e
controle social."”

Esse desenho “pelo alto” evidencia limites de pertencimento coletivo; por isso,
deslocamos o foco a base social, mestiga, racializada e plural, que materializa a na¢do em

experiéncia vivida.

1.2 O povo mestico

Na formacao dos Estados, costumam-se citar territorio, cultura e povo, mas esses
elementos ndo sdo sempre simultaneos nem homogéneos. Ha povos que preservam identidade
sem territorio proprio (como os romani e os judeus antes de 1948) e ha nagdes que
compartilham um mesmo territorio entre multiplas etnias e linguas (como a
Boésnia-Herzegovina). O elemento constante ¢ o “povo”, que € uma comunidade que partilha
memoria, valores e sentimentos, mesmo sem homogeneidade racial, linguistica ou territorial.

E neste sentido que o Brasil se insere. Um pais formado pela confluéncia de
multiplas origens, marcada por intensa miscigenagdo, mas que, apesar disso, consolidou uma
abstrag¢do coletiva de pertencimento nacional. Se as tentativas das elites politicas, juridicas e

econdmicas de formular uma sintese da nagdo brasileira resultaram, em grande parte, em

7 FAORO, Raimundo. Os donos do poder, 2012, p. 102.
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idealizagdes incongruentes e narrativas artificiais, € no povo, em sua diversidade concreta e
em sua experiéncia vivida, que se encontra a substancia real da nagao.

Na genealogia fundadora do povo brasileiro, figuram com destaque os mamelucos,
filhos de pais brancos, em grande medida portugueses, € maes indigenas."® Foram estes
homens os principais desbravadores do territorio, adentrando com destemor as matas densas e
acidentadas do interior. No entanto, sua motivacdo ndo se fundava em ideais virtuosos,
buscavam capturar novos indigenas para suprir a mao de obra escravizada, substituindo
aqueles ja exauridos pela exploragdo colonial.

Tal atividade revestia-se de brutalidade e desumanidade extremas, configurando
auténticas “cacadas humanas” contra populagdes indigenas. Ainda que marcados por praticas
de extrema violéncia, os mamelucos combinaram a destreza € o conhecimento dos povos
indigenas sobre a natureza com a astlicia pragmatica dos colonizadores lusitanos. Nesse
amalgama, emergiram como os primeiros agentes do processo de interioriza¢do e conquista,
mais tarde idealizados como “herdis civilizadores”."

Entre as virtudes atribuidas a esse povo em formacao, destacavam-se a resiliéncia, a
adaptabilidade e a capacidade de sobrevivéncia diante de contextos adversos. Como
sintetizado por Sérgio Buarque de Holanda (1902-1982), possuiam “a consisténcia do couro,
ndo a do ferro e do bronze, cedendo, dobrando-se, amoldando-se as asperezas de um mundo
rude”.?

Os mamelucos enfrentavam um dilema identitario profundo, ja que eram vistos com
desconfianga tanto pelos colonizadores lusitanos quanto pelos indigenas. Por parte dos
primeiros, carregavam o estigma da mesticagem, considerados impuros. Por parte dos
segundos, herdaram o desprezo a figura da mulher indigena, frequentemente desvalorizada no
proprio grupo. Assim, os mamelucos nao pertenciam plenamente a nenhum dos mundos que
os originaram. Esta condi¢do de exclusdo pode ser interpretada como um indicio precoce da
orfandade simbolica da nagdo brasileira, uma identidade em construcdo que, diante da
auséncia de um nucleo fundacional homogéneo, passou a buscar referéncias externas como

modelos de pertencimento. Enquanto os brasilindios mamelucos avancavam pelos sertdes e

regides inexploradas do territério, outras populacdes eram trazidas pelo mar. Provenientes

'8 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, 1995, p. 106.

1 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, 1995, p. 108. A expressio “herois civilizadores”, deve ser utilizada com
cautela, uma vez que reflete uma construgdo simbdlica recorrente na historiografia oficial e no imaginario
nacional, especialmente durante o periodo imperial e republicano, quando se buscava exaltar os bandeirantes e
outros agentes coloniais como fundadores da patria. No entanto, tal representacdo deve ser questionada, pois
frequentemente mascara praticas de violéncia, escravizagdo e exterminio de popula¢des indigenas e africanas,
ocultando os conflitos éticos e sociais subjacentes a formacao do Brasil.

2 HOLANDA, Sérgio Buarque de. O extremo oeste, 1986, p. 29.

Res Severa Verum Gaudium

Porto Alegre, v. 10,0, 2, p, 96-122, dez. 2025



106 Giuliano José Petry Borio

majoritariamente da costa ocidental da Africa, os africanos escravizados que chegaram ao
Brasil pertenciam a uma ampla variedade de grupos étnicos.”’ Em um primeiro momento,
predominavam os povos sudaneses, como os iorubds (nagos), jejes (originarios do Daomé),
fantis e ashantis. Posteriormente, vieram também grupos oriundos da regido da Gambia, Serra
Leoa, Costa da Malagueta (atual Libéria) e Costa do Marfim, compondo um mosaico étnico
de extraordinaria complexidade.?

Em um segundo momento, chegaram ao Brasil grupos africanos oriundos de regides
islamizadas, como os fulas, mandingas e haugds, provenientes sobretudo do norte da Nigéria e
do oeste africano. Ja o terceiro grande fluxo foi composto pelos povos de origem banto,
trazidos das regides do Congo, Angola e da chamada Contra Costa, correspondente ao atual
territorio de Mogambique. Como observa Raymundo Faoro, a cultura africana foi a mais
proxima e penetrante entre as influéncias populares no Brasil, mesmo que parte dela tenha
sido contida e reprimida pelas elites letradas em nome de uma suposta unidade cultural
nacional.

Embora sua participacdo cultural na génese do povo brasileiro possa ter sido, em um
primeiro momento, obscurecida, a presenca africana foi absolutamente decisiva enquanto
forca de trabalho. Foram suas maos, marcadas por esfor¢o, sofrimento e resisténcia, que
ergueram as bases materiais do pais. A producdo econdmica colonial, especialmente nos
ciclos do agucar e depois do café, sustentou-se sobre o trabalho compulsorio de uma massa
africana, cuja experiéncia e conhecimentos técnicos, distintos dos saberes indigenas ou dos
mesticos nascidos na terra, estavam mais adaptados as exigéncias da exploragdo produtiva.

Capturados de maneira indiscriminada, os africanos trazidos ao Brasil pertenciam a
distintos grupos étnicos, falavam diferentes linguas e dialetos, e apresentavam variagoes
consideraveis em seus costumes e tradi¢des. Mesmo apos a alforria, muitos destes individuos
encontravam-se distanciados de suas origens africanas, com praticas culturais desarticuladas e
sem possibilidade concreta de retorno a um estado anterior de pertencimento. Seu destino, em
grande parte dos casos, era a morte por exaustdo. Quando envelheciam ou perdiam a
capacidade produtiva, muitos eram alforriados, ndo como gesto de liberdade ou compaixao,
mas para que seus senhores se livrassem do encargo de sustentd-los. Nesta logica perversa,
tornavam-se descartaveis aos olhos do sistema escravocrata, que os rotulava, de forma

desumanizadora, como individuos “inuteis”.

2l RODRIGUES, Nina. Os africanos no Brasil, 1945, p. 31.
2 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, 1995, p. 114.
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Desta confluéncia historica e étnica, formou-se o povo brasileiro. A miscigenacao
deu origem a novas identidades, como os chamados brasilindios e afro-brasileiros,
configurando um processo continuo de formagao de um povo plural. Como observa Darcy
Ribeiro, a formagdo do povo brasileiro carrega em si um paradoxo profundo: somos fruto da
conjugacdo entre gestos de ternura e atos de extrema crueldade. Segundo ele, “somos a dogura
mais terna e a crueldade mais atroz que aqui se conjugaram para fazer de nds a gente sentida e

sofrida que somos e a gente insensivel e brutal, que também somos”.?

2 SOBERANIA, INDUSTRIALIZACAO E RECONHECIMENTO

2.1 Uma guerra para chamar de sua

Com frequéncia, o Brasil ¢ descrito, de forma apressada, como a terra de um povo
pacifico, festivo e acolhedor. Ainda que essa imagem encontre respaldo em certas
manifestagdes culturais, ela ndo resiste a uma andlise mais atenta da trajetdria histoérica do
pais. A construcdo do Estado brasileiro foi profundamente atravessada por conflitos e tensdes
internas. Como aponta Jos¢ Murilo de Carvalho, praticamente todas as provincias
vivenciaram levantes e rebelides, a ponto de se declararem independentes em episddios como
os ocorridos na Bahia, no Para e no Rio Grande do Sul.?*

Tais conflitos evidenciam ndo apenas a fragilidade das estruturas politicas do
periodo, mas também a inexisténcia de uma consciéncia nacional integrada. As divisdes
sociais, culturais e regionais reforcam o distanciamento entre os diversos segmentos que
compunham o pais. Mesmo com a ascensdo de Dom Pedro II em 1840 e os esforgos de
centralizagdo promovidos pelo Segundo Reinado, novas rebelides eclodiram em provincias
estratégicas como Sao Paulo, Minas Gerais ¢ Pernambuco, revelando a persisténcia de
dissensos do Estado imperial.

Como observa Raymundo Faoro, sob influéncia do modelo portugués, o Brasil
constituiu-se inicialmente como um Estado sem povo, consolidado mais pela presenga militar

do que pela formacdo de uma base populacional estavel.”

Em contraste, as coldnias inglesas
foram ocupadas por familias inteiras de peregrinos que, ao se estabelecerem em terras
americanas, buscavam fundar comunidades permanentes, com o claro objetivo de construir

uma nova nagao, distinta da metrdpole, e preservar sua identidade, evitando a miscigenagao.

2 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, 1995, p. 120.
2 CARVALHO, José Murilo de. Pontos e Bordados, 1998, p. 236.
2 FAORO, Raimundo. Os donos do poder, 2012, p. 57.
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Se, por um lado, milhares de indigenas sucumbiram as enfermidades introduzidas
pelos europeus, por outro, os proprios colonizadores enfrentaram males até entdo
desconhecidos no Velho Continente, como o chamado “mal do bicho” (maculo) e outras
enfermidades tropicais. Tais doengas, associadas ao ambiente ou transmitidas pelo contato
com povos nativos, causaram elevada mortalidade entre recém-chegados, revelando que a
troca biologica no processo de colonizagdo ndo foi unidirecional.*®

Entretanto, foi justamente diante da presenga estrangeira, como no caso da ocupacao
holandesa, que se delineou uma primeira forma de coesdo entre diferentes segmentos da
populacdo colonial, como afirmava Capistrano de Abreu (1853-1927), sobre o inicio
simbolico da nagdo brasileira na expulsdo dos holandeses em 1654:

Reinodis e mazombos, negros bogais e negros ladinos, mamalucos, mulatos, caboclos,
caribocas, todas as denominagdes, enfim, sentiram-se mais proximos uns de outros,
apesar de todas as diferengas flagrantes e irredutiveis, do que do invasor holandés:

dai uma guerra comegada em 1624 e levada ao fim, sem desfalecimentos, durante
trinta anos.?’

No plano territorial, a regido nordeste ocupava posi¢cdo central nos interesses da
colonizagdo portuguesa. Por concentrar as principais atividades economicas do periodo,
especialmente ligadas a producdo agucareira, foi a drea mais densamente subdividida
administrativamente, resultando em estados menores e maior presencga institucional.

Portanto, tratava-se da por¢do mais estratégica e vigiada do Brasil colonial, razio
pela qual se tornou alvo prioritario de investidas estrangeiras. A invasdo holandesa, por
exemplo, teve inicio na entdo capital do Estado do Brasil, Salvador, evidenciando a
centralidade da regido no cendrio geopolitico do século XVII.

Como afirma a historiadora e antropdloga Lilia Moritz Schwarcz (2015):

Ciente dos interesses da Holanda, a populagdo de Salvador ja esperava um ataque.
Desde o fim da trégua era plausivel avaliar que o recomeco do conflito

hispano-neerlandés desaguaria na América portuguesa. Nova tentativa de ocupagéo
teve inicio em 9 de maio de 1624, e dessa vez a capital foi ocupada em 24 horas.?®

Apds serem repelidos da Bahia por meio de tdticas de guerrilha, os invasores
holandeses dirigiram-se a capitania de Pernambuco, outro polo central da economia

acucareira e fortemente estratégico no Brasil colonial. J4 no século XIX, com a consolidacao

% HOLANDA, Sérgio Buarque de. Visdo do Paraiso, 2000, p. 315-343. O autor registra tanto o impacto de
enfermidades tropicais sobre europeus recém-chegados quanto a percepgdo historica dessas doengas,
mencionando casos como o “mal do bicho”, sifilis, variola e a incidéncia de moléstias de origem incerta que,
no Novo Mundo, apresentavam manifestagdes distintas daquelas observadas na Europa.

2" ABREU, Capistrano de. Capitulos de Histéria Colonial, 2000, p. 80.

2 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil, 2015, p. 79.
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da independéncia e a transferéncia do centro politico, especialmente para o Rio de Janeiro e
Sao Paulo, os pernambucanos, a frente de outros grupos nordestinos, passaram a manifestar
crescente descontentamento.

Sentiam-se abandonados pelo mesmo Estado imperial que haviam defendido décadas
antes contra ameagas estrangeiras, e passaram a reivindicar uma constitui¢do de perfil mais
liberal. Neste contexto emergiram os primeiros movimentos de insubordinacdo aberta e de
resisténcia violenta ao Império. As reiteradas preferéncias concedidas as provincias do Sul,
somadas ao sentimento de exclusdo e a memoria das lutas passadas, alimentaram o desejo por
uma nova emancipa¢do, ndo mais em relacdo a Portugal, mas em face do proprio poder
central brasileiro. A repressdo foi severa, marcada por derramamento de sangue ¢ medidas
punitivas rigorosas. O medo impds a permanéncia politica de Pernambuco no Brasil, mas nao
apagou o trauma coletivo que moldaria, desde entdo, um forte senso regional de identidade e
resisténcia.

Evaldo Cabral de Mello (1936-), historiador pernambucano, manifesta profundo
ceticismo em relagdo a filosofia da historia e rejeita abertamente a propria nocao de
identidade nacional, que classifica como “o conceito mais anti-historico que se pode

conceber”.”’

Mello contrapde-se diretamente a interpretagdo fluminense consagrada por José
Murilo de Carvalho, especialmente no que diz respeito a génese do Estado nacional brasileiro.
Para Mello, a narrativa hegemonica centrada no Rio de Janeiro falseia o processo historico ao
privilegiar uma versdo costurada por uma elite intelectual autorizada pela Monarquia, cuja
influéncia moldou os circulos académicos. Tal construg¢ao, segundo ele, mutila a pluralidade
da experiéncia histérica nacional ao reduzir sua complexidade a uma colcha de retalhos que
favorece desproporcionalmente a capital imperial. Diante disto, propde uma reorientagao
metodoldgica que valorize as especificidades regionais na formagao do Brasil, em detrimento
de leituras excessivamente centradas na dicotomia povo e elite.*

Preliminarmente, para o autor, a estrutura agraria pernambucana distinguia-se
daquela observada nos estados-membros ao Sul. Ao contrario do modelo concentrado em
grandes propriedades, predominava em Pernambuco uma dindmica em que engenhos moiam
cana proveniente de uma classe média de agricultores. Essa organizagdo econdmica

intermedidria operava, ainda assim, com base no trabalho servil, mas revelava um padrao de

producao mais descentralizado e autonomo, contribuindo para a formagao de uma identidade

» SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil, 2015, p. 83.
* MELLO, Evaldo Cabral de. A outra Independéncia, 2004, p.14.
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politica regional propria e, em certo sentido, menos dependente da logica centralizadora do
Império.

Segundo Evaldo Cabral de Mello, embora os ideais que animaram a Independéncia
pernambucana se desdobraram, em grande parte, em direcdo ao federalismo, isto ndo
implicava, necessariamente, uma rejei¢do a monarquia. Ao contrario do que muitas vezes se
pressupde, ndo havia entre os lideres da provincia uma oposi¢do sistematica ao regime
monarquico em si, mas sim ao modelo centralizador imposto pelo Rio de Janeiro.
Pernambuco estaria disposto a aceitar uma monarquia constitucional, desde que organizada
em moldes federativos que respeitassem a autonomia regional e os pactos locais de poder.

Por fim, Mello afirma que: “O nacionalismo brasileiro ndo precedeu, mas sucedeu a
criacdo do Estado nacional. O Brasil ndo ficou independente porque era nacionalista, fez-se
nacionalista porque ficou independente.”' Aos poucos, o anseio por autonomia que outrora
pulsava no coracdo dos pernambucanos foi sendo absorvido por uma identidade nacional de
moldes fluminenses, que se imp0s a partir do centro do poder imperial. A memoria das lutas
contra os invasores holandeses, bem como o antigo ideal de autogoverno, cedeu espago a
centralizagdo promovida pela nova ordem estatal. Segundo o proprio Evaldo Cabral de Mello,
o antigo espirito de resisténcia e autonomia, que marcava profundamente o ethos
pernambucano nos tempos da Insurrei¢do e nos movimentos pré-imperiais, dissipou-se. Ja nao
subsiste, afirma ele, qualquer tragco contemporaneo que se compare aquela tradicao de
independéncia politica vivida antes da consolidagdao do Império.

Se a Insurrei¢do Pernambucana foi capaz de engendrar um sentimento de identidade
regional forte e coeso, ¢ porque, a época, Pernambuco n3o se reconhecia como parte
integrante de um corpo nacional, sobretudo diante da vastidao continental e da fragilidade dos
vinculos entre as provinciais. No entanto, em 1864, com o inicio da Guerra do Paraguai, esse
quadro comecou a se modificar. Para autores como Jos¢ Murilo de Carvalho, esse conflito
representou 0 momento em que o sentimento de pertencimento nacional mais se aproximou
de uma experiéncia coletiva efetiva. Pela primeira vez, soldados de distintas regides
marcharam sob uma mesma bandeira, compartilhando sacrificios e ideais, ainda que sob a
¢gide de um império centralizador. A identidade pernambucana saia de cena para dar espago a
identidade nacional brasileira.**

A Guerra do Paraguai (1865-1870), constituiu o maior esfor¢o de mobilizagao militar

da histéria do Império e desempenhou papel decisivo na consolidacdo do sentimento de

3 MELLO, Evaldo Cabral de. Um imenso Portugal, 2002, p. 15.
32 CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 246.
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pertencimento nacional. Pela primeira vez desde a Independéncia, um niimero expressivo de
cidadaos foi convocado ou alistou-se voluntariamente para defender as fronteiras do pais.

Neste contexto, a ideia de sacrificio individual em nome de um ideal coletivo
comegou a ganhar corpo, associando-se ao surgimento de uma identidade civica. O reflexo
desta entrega transcendente do individuo pela nagdo foi expressa no hino da Independéncia
“ou ficar a patria livre ou morrer pelo Brasil”.

O desfecho da Guerra do Paraguai revelou, porém, um incomodo estrutural para as
elites imperiais e para o proprio Estado brasileiro. Muitos dos soldados negros, recrutados sob
a promessa de alforria, retornaram do conflito apenas para reencontrar suas familias ainda
submetidas a escraviddo. A contradicdo tornou-se insustentavel. Em 1888, a abolicdo da
escravatura tornou-se nao apenas um imperativo moral, mas também uma necessidade politica
diante da pressao social crescente.

Se a guerra foi utilizada como instrumento de consolidacdo do patriotismo, esse
intento foi levado a cabo ao custo de ignorar os seus efeitos devastadores, tanto internos,
quanto externos. Internamente, precipitou o colapso do regime monarquico e a Proclamacgao
da Republica, no ano seguinte (1889). Externamente, deixou como legado a destruicao quase
total do Paraguai, cuja populacdo, territorio e estruturas politicas foram profundamente
abaladas, gerando cicatrizes que perduram até os dias atuais.*

Outras tantas revoltas e batalhas foram travadas pelo Brasil e pelos brasileiros, tanto
em solo nacional quanto em territorios estrangeiros, das revoltas provinciais, da Guerra do
Uruguai e da Revolugdo Federalista até¢ a Primeira Guerra Mundial. E, embora ainda paire
sobre a nossa memoria coletiva, e também sobre a percep¢do externa, a imagem de um povo
pacifico e ndo-beligerante, o Brasil ndo apenas participou da Segunda Guerra Mundial, como
também foi reconhecidamente bem-sucedido. Unidos as forgas aliadas contra os paises do
Eixo, os brasileiros realizaram uma campanha vitoriosa na tomada da Itélia.

Participando de combates decisivos, como as batalhas de Monte Castello e Montese,
soldados brasileiros foram enviados para lutar ndo apenas em defesa de sua propria nagao,
mas também em prol da ordem mundial. A declaracdo de guerra do Brasil contra o Eixo
ocorreu em 22 de agosto de 1942, mas sua atuagdo efetiva no campo de batalha teve inicio
apenas em 1944. Essa demora gerou uma combina¢ao de euforia e descrenca na populagio,
dizia-se, com sarcasmo, que seria mais facil “uma cobra fumar” do que o Brasil entrar na

guerra. A For¢a Expedicionaria Brasileira (FEB), contudo, ndo apenas participou ativamente

3 CARVALHO, José Murilo de. Pontos e bordados, 1998, p. 248.
Res Severa Verum Gaudium
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do conflito, como adotou a imagem da cobra fumando como seu emblema oficial,
permanecendo no teatro de operacdes até o encerramento da guerra em 1945.

Durante a Guerra das Malvinas (1982), travada entre a Argentina, sob o comando de
Leopoldo Fortunato Galtieri, ¢ o Reino Unido, liderado por Margaret Thatcher, o Brasil
manteve uma posi¢do oficial de neutralidade.** Ainda assim, o pais quase se viu envolvido
diretamente no conflito quando avides bombardeiros britanicos do tipo Vulcan, enfrentando
falhas técnicas, realizaram pouso nao autorizado na Base Aérea do Galeao, no Rio de Janeiro,
gerando tensdo diplomadtica e militar no contexto sul-americano.

O Brasil também esteve presente naquele que, até o inicio da Guerra da Ucrania em
2014, foi considerado o maior conflito europeu desde a Segunda Guerra Mundial, a Guerra da
Bosnia (1992-1995). Neste contexto, militares brasileiros participaram como voluntarios,
integrando a equipe de observadores das Nagdes Unidas na ex-lugoslévia, contribuindo para
as missoes de paz e para o monitoramento das hostilidades em um cenéario marcado por
intensa fragmentacdo étnica e violéncia generalizada.®

Mesmo o povo, frequentemente retratado como alheio ou “bestializado” diante dos
rumos do poder, reagiu quando se viu ameacado, como demonstram os voluntarios da FEB ou
os ecos sociais da Guerra do Paraguai. A na¢do ndo se construiu apenas pela razdo ou pela
vontade esclarecida de seus dirigentes, mas também pela resposta instintiva de sobrevivéncia
e afirmacao de sua soberania. Consolidada essa nogao de pertencimento por meio da luta, o
Brasil passaria a buscar ndo apenas defender seu territério, mas ocupar seu lugar entre as
nagdes modernas, e, para isso, tornava-se urgente pensar na construcdo de uma base
econdmica solida, uma industria nacional capaz de sustentar a autonomia conquistada a duras
penas. Em todos esses contextos, a guerra funcionou menos como culto a violéncia e mais
como dispositivo de reconhecimento, interno, como pertencimento civico e externo, como

legitimacgdo entre Estados.

2.2 A industria e o tesouro esquecido

** A Argentina, pelas mios de Leopoldo Fortunato Galtieri, buscava um ideal nacionalista e patriota, dizendo:
“Hoy, el Estado argentino que empreende la recuperacion de las Malvinas esta en manos de los agentes directos
e indirectos de las potencias que someten a nuestra nacion. ;Qué alcance puede tener un acto de soberania
cuando el pais que lo emprende (cuando no el gobierno que lo ejecuta) esta politicamente dominado por los
agentes de la opresion nacional?” COGGIOLA, Osvaldo. A outra guerra do fim do mundo, 2014, p. 138.

3 RONCOLATTO, Claudinei. Na guerra da Bésnia, 2004, p. 9.
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Com o declinio gradual da produgdo agricola no Nordeste, sobretudo a partir da crise
do setor agucareiro, a expansdao da cafeicultura passou a ocupar o centro dindmico da
economia nacional, projetando Sao Paulo como a provincia mais promissora e progressista do
pais. Naturalmente, as elites paulistas manifestaram crescente insatisfacio com a
centralizagdo do poder politico no Rio de Janeiro, insatisfacdo essa que, em parte, ecoava o
antigo ressentimento pernambucano.

Em Sao Paulo, observava-se uma divisao ideoldgica interna. De um lado, defensores
da monarquia e, de outro, adeptos do federalismo republicano.’* As demandas por maior
autonomia e prestigio politico se intensificaram, impulsionadas por liderangas que evocavam
o argumento da autossuficiéncia econdmica paulista. Entre esses setores, havia inclusive
resisténcia a abolicao da escravidao, que temiam a perda de controle sobre a mao de obra e da
desorganizacdo da estrutura socioecondmica vigente. Essa reagdo partia, sobretudo, de
colonos brancos que se opunham a extensdo de direitos civis aos libertos, receosos de verem
ameagada a ‘hierarquia social’ que lhes favorecia. Apesar desse contexto de tensdo, os
projetos separatistas foram gradualmente superados, cedendo espago a uma etapa de forte
crescimento industrial e a consolidagdo da cafeicultura como motor da economia de
exportacdo. Ancorado na forga economica paulista, o Brasil encontrou bases mais solidas para
sustentar uma Republica funcional, ainda que marcada por desigualdades regionais e disputas
pelo protagonismo politico.

Na construgao simbolica da identidade paulista, os habitantes da provincia se viam
como os verdadeiros arquitetos da nacdo, alicerce econdmico e motor do progresso brasileiro.
O herdi desta narrativa é o bandeirante, figura mitificada como desbravador e conquistador do
territorio. Em oposi¢do aos fluminenses, identificados com a Corte e com os interesses
centralizadores do Império, os paulistas reivindicavam para si o mérito pela expansao
territorial e pela integracdo das regides interiores. A despeito de reconhecerem o papel do Rio
de Janeiro na manutencdo da unidade nacional, afirmavam que foram os bandeirantes, os
sertanistas, os homens do interior de Sdo Paulo, os verdadeiros continuadores da obra dos
exploradores portugueses.

Embora outras provincias tenham desempenhado papéis relevantes nos diversos
episodios da formagdo nacional, Sdo Paulo reivindicava para si o estatuto de berco da
Independéncia. Esta narrativa se ancora tanto na origem paulista de José Bonifacio de

Andrada, reconhecido como Patriarca da Independéncia e um dos principais formuladores do

* REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Capitulos de Histéria Federalista, 2024, p. 192.
Res Severa Verum Gaudium
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projeto nacional, quanto na localizagdo do proprio ato simbolico da ruptura com Portugal, a
declaracao de D. Pedro I as margens do riacho Ipiranga, em solo paulista.

Desta maneira, a identidade paulista se fortalece na associacdo entre lideranca
politica e protagonismo territorial na génese do Estado brasileiro. Embora nascido no Rio de
Janeiro, ¢ na obra Empresario Industrial e Desenvolvimento Econémico (1964), que o
socidlogo Fernando Henrique Cardoso (1931-), expressa com notavel lucidez o ponto de vista
paulista sobre o desenvolvimento nacional. O texto revela a pretensao de Sao Paulo em se
consolidar ndo apenas como centro industrial, mas como verdadeiro pilar econdmico do pais,
projetando para si um papel de lideranca na defini¢cdo da identidade nacional. Tal identidade,
conforme delineada na andlise de Fernando Henrique Cardoso, estaria ancorada
prioritariamente na légica da industrializagdo e da modernizacdo econdmica, relegando a
representacao politica a uma posi¢do secundaria frente a centralidade da economia como
motor da nagao.

Ao tratar das dinamicas do mercado, do desenvolvimento econdmico e da produgdo
em massa, Fernando Henrique Cardoso destaca os impactos estruturais e sociais desse modelo
industrial. Em sua andlise, ele ressalta as tensdes geradas pelas transformagdes produtivas e
pelas formas de controle do mercado, afirmando que:

Este tipo de interpretagdo desperta reserva tanto no que se refere as transformagdes
que a producdo em massa e o controle monopolistico ou oligopolistico do mercado
provocaram na organizagdo das unidades econdmicas e nos mecanismos de seu
controle, quanto no que diz respeito ao padrao estrutural ¢ as formas de dominagdo

das sociedades de massa em que as modernas sociedades andnimas imprimem, com
sua vida e organizagdo, o ritmo de desenvolvimento ¢ a forma de civilizagdo.”’

No que se refere a organizagdo das empresas, Fernando Henrique Cardoso observa
que a crescente racionaliza¢do e a consolidacdo de estruturas burocraticas s6 se tornaram
vidveis mediante a imposi¢do, muitas vezes forcosa, dos padrdes da civilizagao industrial. As
técnicas industriais, impulsionaram o avango tecnoldgico e estimularam o desenvolvimento
de setores inteiros da economia, a0 mesmo tempo em que provocaram o gradual desligamento
ou obsolescéncia de outros segmentos produtivos, reconfigurando profundamente o panorama
socioecondmico nacional.

No mesmo sentido, segundo Fernando Henrique Cardoso, os moldes da economia de
mercado quebraram o controle aciondrio total das empresas pelos grupos familiares. Contudo,

comenta que:

37 CARDOSO, Fernando Henrique. Empresario Industrial e Desenvolvimento Econdmico, 1964, p. 16.
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Depoimentos ¢ estudos recentes tém mostrado que a liberdade de decisdo dos
managers ¢ controlada pelos grupos acionarios que detém a propriedade, embora o
mecanismo de autoridade seja hoje muito mais complexo que no periodo do
“capitalismo empresarial”. O wvulto das inversdes nas economias altamente
desenvolvidas implica na mobilizacdo de recursos através da rede bancaria ¢ traz a
politica crediticia para o primeiro plano dos mecanismos de pressdo e controle.
Assim, os instrumentos monetarios, controlados em regra pelos detentores do capital
financeiro, tém possibilidades crescentes de influir sobre a politica empresarial.*®

A andlise de Fernando Henrique Cardoso revela, portanto, que a modernizacao da
estrutura econdmica ndo suprimiu as relagdes de poder, apenas as tornou mais difusas e
sofisticadas. A figura dos monopdlios capitalistas familiares cederam lugar ao emaranhado de
gestores, acionistas e institui¢cdes financeiras, cuja influéncia se exerce de modo indireto. Sua
critica nao nega a eficacia do sistema, mas aponta para os mecanismos ocultos de dominagao
que persistem sob a aparéncia de racionalidade técnica. Neste ponto, Fernando Henrique
Cardoso distancia-se tanto de leituras marxistas ortodoxas quanto das idealizagdes liberais,
buscando compreender a complexidade dos circuitos de poder econdmico que sustentam o
Estado moderno.

Em uma entrevista, Fernando Henrique Cardoso (2010) comenta:

Embora eu tenha tido uma forte influéncia marxista e a dialética, nunca me
identifiquei com a filosofia da historia marxista. Eu sempre achei que a parte mais
débil do marxismo era a politica. A incompreensdo do jogo de poder e uma visao
idealista de que ¢ um sujeito social privilegiado, o proletariado, que vai substituir
tudo e resolver as questdes. Eu nunca tive essa visdo teoldgica da sociedade, de um

destino final, eu nunca acreditei muito nisso de existir uma marcha inexoravel para
um destino qualquer. Sempre fui mais cético com relagio a isso.*

As elites econdmicas empresariais, designadas por Fernando Henrique Cardoso
como managers, ndo detinham, propriamente, o poder politico digladiado entre as oligarquias
fluminense, gaticha e pernambucana. No entanto, exerciam um poder econdmico
consideravel, capaz de influenciar profundamente os comportamentos sociais € de moldar, de
maneira indireta, mas eficaz, os padrdes de organizacao e consumo no Brasil.

Ao longo de sua obra, evidencia-se que, para Cardoso, a consolidagdo de uma
economia robusta, ancorada em uma estrutura industrial moderna, contribui decisivamente
para a organizacdo da sociedade e, em ultima instancia, para a constituicdo de um Estado
forte, capacitado e autonomo. Sua abordagem recusa abstragoes idealistas, o desenvolvimento
econdmico ndo pode ser analisado isoladamente, descolado das condigdes sociais e politicas

que o tornam possivel. Para ele, o fortalecimento nacional e a busca por uma identidade

3 CARDOSO, Fernando Henrique. Empresario Industrial e Desenvolvimento Econdmico, 1964, p. 17.
3 CARDOSO, Fernando Henrique. O modelo politico brasileiro e outros ensaios, 1977; SORJ, Bernardo;
FAUSTO, Sérgio. Democracia, crise e reforma, 2010.
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coletiva resultam de um entrelacamento concreto entre economia, estrutura social e processo
politico.

Contudo, a historia do Brasil amplamente divulgada, ¢, em grande medida, litoranea.
Trata-se de uma narrativa moldada pela relagio com o mar. Grandes navegagdes, baias,
portos, marinheiros, invasores holandeses, piratas, navios mercantes e até submarinos alemaes
compdem o imaginario histérico mais difundido. Ainda que haja mengdes a interiorizacdo do
territorio por meio da agdo de portugueses, mamelucos, fluminenses, bandeirantes e outros
agentes, esta historia continua, em esséncia, voltada ao Atlantico.

O Brasil interior também se revelou pelas aguas. Das margens do Ipiranga as
correntezas do Parana, do Uruguai e do Sao Francisco, os rios aprofundaram as raizes da
histéria brasileira para além do litoral. Mas ¢ o Rio Amazonas que conduz ao verdadeiro
coracdo do pais, e guarda, talvez, seu maior tesouro. Suas vastas extensoes de terra e mata
virgem, em grande parte inexploradas e ndo conquistadas pelos desbravadores do passado,
formam um ecossistema complexo, desconhecido e enigmatico. Ainda assim, essa regiao
permanece, historicamente, negligenciada pela sociedade brasileira, distante dos centros de
poder, a margem da narrativa nacional dominante. A questdo do desenvolvimento econdomico
sustentavel paira como um dilema constante nas mentes das elites politicas, econdmicas e
intelectuais, que encaram ali o paradoxo mais profundo de seu projeto de modernidade.

Para o imagindrio urbano, a floresta alterna exotizagdo e desconhecimento, o que
reforca sua marginalizacdo simbolica. Quanto aos seus habitantes originarios, pouco se sabe
com exatiddo, seus relatos ndo figuram na histéria oficial.

Esta floresta também inspirou geragdes de estudiosos, sertanistas, cronistas e poetas
que buscaram, ao longo do século XX, decifrar e traduzir sua grandeza em palavras. Um
destes intérpretes foi Raimundo Moraes (1872-1941), pensador paraense e profundo
conhecedor da regido, que ja em 1926 vislumbrava, com rara sensibilidade, o potencial
simbolico e civilizacional do territorio amazonico. Em suas palavras:

Incanséveis em desvendar os encantos e os mistérios dessa natureza exuberante. Um
deles, de visdo aquilina e perfurante, teve esta frase: “o vale amazonico sera a terra
da promissdo”. De certo, a afirmativa surgiu depois de mil pesquisas, nas quais os
problemas da Histéria Natural, ao arrepio dos devancios e dos surtos liricos,
indicavam, nestas virgens rechds colombianas, um futuro jardim das Hespérides,
onde o fruto de ouro despontasse convertido no pomo desejado pela humanidade.
Quem moureja na planicie e observa com olhos imparciais, vé, no curto desdobrar
de uma geragdo, que realmente o clima se modificou em muitos rios, até entdo
espantalho dos viajantes, e, sobretudo, das levas imigratorias. O Acre ¢ um exemplo.

Trinta anos atrds, quem o subisse, arriscava-se a 14 ficar, tal a incleméncia de seus
ares, tal a hostilidade de sua gleba, tal a densidade de sua mata.*

“ MORAES, Raimundo. Na planicie amazénica, 1926, p. 178.
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Até ao menos a eclosdo da chamada “febre da borracha”, em meados do século XIX,
estas vastas extensOes florestais e fluviais permaneceram relativamente dormentes na
imagina¢do nacional. Foi apenas com a valoriza¢do industrial do latex, transformado em
produto de alto valor comercial, que a regido amazonica entrou com for¢a no circuito
econdmico internacional. A borracha passou a ser exportada em propor¢des comparaveis as
do café, e sua utilizagao revolucionou ndo apenas setores da industria brasileira, mas também
o modo como o territorio foi explorado. No entanto, diferentemente do café paulista, que
recebeu atencdo privilegiada do Estado e das elites politicas, o ciclo da borracha foi
conduzido, em grande parte, por interesses estrangeiros e por administragdes brasileiras
fragmentadas e improvisadas, evidenciando mais uma vez o tratamento periférico dispensado
a regido.

No mesmo movimento de expansdo econdmica, verificou-se uma intensa ocupagao
estrangeira na regido amazonica. Ingleses, franceses, alemaes e até japoneses instalaram-se
em dareas estratégicas, motivados pelo potencial comercial da borracha e por interesses
cientificos, econdmicos e geopoliticos diversos. A elite local, por sua vez, buscou distinguir
centros urbanos como Manaus, tentando reproduzir os moldes arquitetonicos e os padrdes de
urbanidade considerados “civilizados”, inspirados nas cidades da regido Sudeste ¢ nas capitais
europeias.

Contudo, a presenga internacional atingiu seu ponto mais controverso com o episodio
emblematico da biopirataria perpetrada por Henry Wickham (1846-1928), o inglés que, no
auge do ciclo do latex, extraiu ilegalmente milhares de sementes ¢ mudas de seringueira,
levando-as a Malésia. L4, o cultivo se desenvolveu sob gestao colonial britanica, e em poucas
décadas a producao asiatica suplantou por completo a hegemonia brasileira no mercado global
da borracha. Como ocorreu com o latex, outras riquezas naturais brasileiras foram
progressivamente extirpadas e transplantadas para o exterior. A AmazoOnia continua a
despertar o interesse de uma miriade de nagdes, empresas e agentes estrangeiros, todos atentos
as suas potencialidades. Paradoxalmente, o iinico desinteresse persistente parece vir de dentro,
do proprio povo brasileiro, como constata Raimundo Moraes:

Surgira, entdo, dilatado e completo, por mando dos Fados, o florido Paraiso Verde,
alcatifado, arroteado, povoado, capaz de abastecer o orbe de frutas, de legumes, de
cereais e de carnes. Basta para isso que a industria extrativa seja substituida pela
indutstria agricola, tornando-se o seringueiro, lavrador, o caucheiro, pastor. Em vez
de borracha, o arroz, em lugar da balata o gado. Rememore-se a evolugdo da

Australia. Ao tempo em que a formidavel ilha inglesa possuia ouro, atraindo o
estrangeiro de todos os pontos cardeais para a aventura facil da fortuna répida, ndo
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teve jamais populagdo estavel, que amasse ¢ concretizasse pelo trabalho o esplendor
da nova patria. Diferente da atualidade. De riqueza fixa, indestrutivel, oriunda tdo
somente das manadas bovinas e numerosas das suas campinas verdoengas, funde, no
lance criador do vaqueiro, definida e soberba nacionalidade.*!

Enquanto se fortalecia o discurso da industria nacional, promovido sobretudo por
empresas paulistas e analisado neste artigo a partir da obra de Fernando Henrique Cardoso, os
anos que se seguiram revelam uma outra face do desenvolvimento brasileiro. Segundo dados
do INPE de 2024, o periodo correspondente ao “governo FHC” (1995-2003), registrou um
dos maiores indices de desmatamento da Amazonia em toda a historia nacional, evidenciando
a contradicdo entre o ideal de modernizagdao econdmica e a efetiva preservacdo do maior
patrimonio natural do pais.*

Raimundo Moraes, em sua obra, antecipa com inquietante lucidez um futuro
devastador, um cendrio que, décadas depois, insiste em se materializar diante de nossos olhos.
Trata-se de um desmatamento quase industrial das riquezas verdes do pais, acompanhado por
uma polui¢do sistémica de seus patrimonios hidricos. A destruicao avanga sob o impulso de
conglomerados empresariais dispostos a sacrificar vastas por¢des de mata virgem e
desconhecida em nome da expansdo de fronteiras agrarias e da logica implacével do lucro
imediato:

Assim sucederd a Amazonia. No dia em que a extracdo da seringa, do caucho, da
madeira, se transmude na plantag¢do do arroz, da cana, do milho, do cacau, de acordo
com as exigéncias geograficas, a planicie equatorial volver-se-a4 em fabuloso celeiro
do mundo. Trafego barato, exercitado ao fio das mais largas avenidas fluviais, esses

produtos, no bojo de possantes transatlanticos, irdo abastecer os mercados europeus
e americanos.*

Ainda assim, Raimundo ndo ¢ pioneiro em seus pensamentos, a desigualdade entre as
provincias do Brasil era amplamente reconhecida, mas frequentemente justificada por
argumentos geograficos ou administrativos, tal como expostos nos relatdrios oficiais, como o

do Ministério do Império de 1872:

Releva entretanto ponderar que a irregularidade da nossa divisdo de provincias,
estabelecendo consideravel desigualdade entre ellas, ja quanto & extensdo de seu
territorio, ja quanto & sua populacdo e riqueza, traz sérios embaragos 4 applicagdo de
que qualquer systema geral de organiza¢do administrativa provincial. E’ manifesta a
influéncia que a diversidade daquellas condi¢cdes deve exercer sobre o modo de
constituirem-se os servigos da Administracdo e regularem-se as funcc¢des das

* MORAES, Raimundo. Na planicie amazénica, 1926, p. 179.

# Os dados mostram as taxas de desmatamento no primeiro ano de FHC superiores a 29.000 km?. BRASIL.
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais. Projeto Prodes/Terra Brasilis, 2024.

“ MORAES, Raimundo. Na planicie amazénica, 1926, p. 180.
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instituigdes e auxiliares destinados a coadjuval-a, quér na deliberagdo, quér na
accdo.*

Esta exclusdo politica se desdobra também na baixa presenca amazoOnica nas
principais instancias de poder do Império. Desde os primordios da formacdo do Estado
nacional, consolidou-se uma légica de centralizacdo que relegava as periferias geograficas a
papéis secundarios, como no caso do antigo Grdo-Pard. Embora a regido amazdnica tenha
sido uma das primeiras a aderir ao constitucionalismo portugués e as Cortes de Lisboa, sua
incorporagdo a estrutura institucional do Império do Brasil ocorreu de forma tardia e
subordinada aos centros de poder do Sudeste.

Portanto, esta assimetria resultou ndo apenas na negligéncia ambiental e econdmica,
mas também em um afastamento politico, uma vez que a presenga de representantes
amazonidas nas instancias nacionais foi minima, sendo comum que parlamentares eleitos pela
regido fossem oriundos de outras provincias. Sua vastiddao incognoscivel desafiou os
paradigmas racionais do Estado moderno, e sua historia foi frequentemente escrita de fora

para dentro, esvaziada das experiéncias e saberes de seus povos.

CONCLUSAO

A presente investigacao partiu da problemadtica de compreender a identidade nacional
brasileira como construcdo historica e multifacetada, formada por diferentes narrativas
regionais e projetos de poder. A abordagem qualitativa, aliada ao método comparativo,
permitiu examinar as contribuigdes de seis autores vinculados a contextos regionais distintos,
revelando tanto as convergéncias quanto as tensdes entre suas interpretagoes.

Do ponto de vista politico-institucional, verificou-se, a partir das analises de José
Murilo de Carvalho que o projeto de unidade nacional no século XIX foi concebido pelas
elites imperiais, especialmente no contexto fluminense, como formulagdo “de cima para
baixo”. Embora tenha preservado a integridade territorial e consolidado o Estado, permaneceu
restrito a esfera da sociedade politica e do aparelho estatal, sem alcangar o nivel comunitario e
organico da nagdo. A interpretacdo de Raymundo Faoro refor¢ou este diagnostico ao
demonstrar que o Estado brasileiro consolidou-se sob um modelo patrimonialista e

centralizador, impermeavel as pressdoes democraticas e distante do conjunto da populagao.

“ BRASIL. Relatério da Reparti¢io dos Negécios do Império. Ministro Jodo Alfredo Corréa de Oliveira,
relatério apresentado a Assembleia Geral (1* sessdo da 15* legislatura), aditado em Maio de 1872 (publicado
em 1872), p. 4.
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No eixo social e cultural, as reflexdes de Darcy Ribeiro evidenciaram que a etnia
brasileira formou-se pela confluéncia forcada entre indigenas, africanos e europeus,
implicando a diluicao ou supressao de identidades originarias. A memoria desse processo foi
registrada majoritariamente por letrados das elites, silenciando a experiéncia direta dos grupos
subalternos. Ainda assim, este povo mestico, forjado na adversidade, construiu formas de
adaptagdo e resisténcia que moldaram tracos fundamentais da brasilidade e prepararam o
terreno para momentos de mobilizagdo coletiva.

Esses momentos de coesdo, conforme revela Evaldo Cabral de Mello,
manifestaram-se sobretudo em cenarios de conflito, como na Insurreigdo Pernambucana e,
especialmente, na Guerra do Paraguai. Nessas circunstancias, diferentes segmentos regionais
marcharam sob uma mesma bandeira, partilhando sacrificios e ideais. Entretanto, tal unidade
revelou-se episodica e frequentemente instrumentalizada pelo poder central, ndo se
convertendo em uma integra¢do duradoura entre povo e Estado. Ainda assim, a experiéncia
bélica aproximou, de forma inédita, a ideia de soberania nacional de um sentimento popular
de pertencimento.

No plano econdmico e industrial, Fernando Henrique Cardoso destacou que a
consolidagdo de uma economia robusta, ancorada na industrializagdo ¢ na modernizagao,
poderia fortalecer o Estado e sustentar um projeto nacional. Sua andlise situou o empresariado
como agente duplo, condicionado por estruturas e, ao mesmo tempo, capaz de molda-las,
ressaltando o entrelagamento entre economia, estrutura social e politica. Contudo, ao
privilegiar o nlcleo empresarial e industrial, parte significativa do territorio e de suas forgas
sociais permaneceu a margem da narrativa dominante. Essa margem ¢ exemplarmente
ilustrada pelo caso da Amazonia, conforme interpretado por Raimundo Moraes. A regido,
embora estratégica e rica, foi historicamente marginalizada no projeto nacional, reduzida ora a
fronteira de recursos, ora a promessa exdtica, mas raramente reconhecida como territério de
cidadania plena. A exclusdo politica e simbdlica da Amazonia expressa um imagindrio
nacional que ainda ndo a integra organicamente, perpetuando a fragmentacao da identidade
brasileira.

Assim, a sintese das andlises revela que o Brasil conheceu projetos de nacdo
elaborados por seus “patriarcas” e conduzidos por elites politicas, intelectuais e econdmicas;
formou-se como povo pela miscigenagdo forcada; travou guerras em nome de uma nacao que
ainda se desenhava; industrializou-se sob o protagonismo paulista; e negligenciou regioes

fundamentais como a Amazonia.
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Portanto, ao articular os eixos comparativos (elites/Estado; povo/mesticagem;
conflito/reconhecimento; industria/territorio), a abordagem hermenéutica sustentou a
interpretagdo de que ¢ mais adequado falar em identidades brasileiras, no plural, uma vez que
cada regido, grupo social e tradicdo cultural oferece uma narrativa propria sobre a formagao
do pais. A brasilidade ¢, portanto, menos uma esséncia Unica € mais um mosaico vivo de
memorias, conflitos, resisténcias e integragdes parciais. Reconhecer essa pluralidade ¢
condi¢do para superar a distancia historica entre comunidade nacional e sociedade politica, e

para integrar narrativas e territorios marginalizados ao projeto de nagao.
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RESUMO

A auséncia de previsdo legal de caracteristicas e
critérios capazes de reconhecer um bem de familia
como impenhoravel, segundo a Lei n° 8.009/90, e a
dificuldade de produgdo probatéria para sua
comprovagdo, constitui uma das principais
adversidades no estudo acerca da
impenhorabilidade de bem de familia hipotecado
em beneficio da entidade familiar. Como corolario
dessas lacunas nos dispositivos legais, surgem
inseguranga juridica, divergéncia de interpretagdes
jurisprudenciais e dificuldade de apreciagdo justa
pelos magistrados. Nesse sentido, o presente
trabalho tem por objetivo analisar os aspectos
constitucionais da penhora do bem de familia
hipotecado, quando a garantia real for prestada em
beneficio da propria entidade familiar, e ndo para
assegurar empréstimo obtido por outrem ou pessoa
juridica, sendo vedada presungdo que a garantia
fora dada em beneficio da primeira. Para tanto,
serdo apresentados os conceitos essenciais a
respeito da penhora do bem de familia, suas
previsdes no ordenamento juridico e os principios
relevantes acerca desse tema, na proposta de
realizar uma unifica¢do e uniformizagao a respeito
da tematica.

PALAVRAS-CHAVE
Penhora — Bem de familia — Beneficio da entidade
familiar — Lacunas normativas.

SUMARIO

ABSTRACT

The lack of legal provisions for the characteristics
and criteria capable of recognizing a family asset
as unattachable, according to Statute n° 8.009/90,
and the difficulty in producing evidence to prove
this, constitutes one of the main adversities in the
study of the unseizability of a mortgaged family
asset for the benefit of the family entity. As a
corollary of these gaps in the legal provisions, legal
uncertainty, divergence of interpretations in case
law and difficulty of fair assessment by judges
arise. In this sense, this paper aims to analyze the
constitutional aspects of the attachment of a
mortgaged family asset, when the real guarantee is
provided for the benefit of the family entity itself,
and not to secure a loan obtained by another person
or legal entity, and the presumption that the
guarantee was given for the benefit of the former is
prohibited. To this end, the essential concepts
regarding the attachment of a family asset, its
provisions in the legal system and the relevant
principles on this subject will be presented, with the
aim of achieving unification and standardization
regarding the subject.

KEYWORDS
Garnishment — Family good — Benefit of the family
entity — Regulatory gaps.
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penhorabilidade do bem de familia hipotecado. 3 Auséncia de disposi¢des normativas e a consequente
inseguranga juridica. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

A penhora ¢ um instituto tipico do processo civil, com previsdo no art. 831 e
seguintes do Codigo de Processo Civil (CPC/2015). Concentra, como suas caracteristicas, a
individualizacdo do bem, a qual, “até¢ entdo, manifestava-se, apenas in abstrato, como
responsabilidade executiva patrimonial” (Medina, 2015, p. 734). Segundo Machado (2010, p.
910), a penhora ¢ o

ato juridico processual executivo que fixa a responsabilidade patrimonial do
executado sobre um ou mais bens individualizados do seu acervo, proporcionando a

sua apreensdo ¢ conservagdo pelo depdsito, com vista [...] a satisfagdo efetiva do
direito do credor.
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No mesmo entendimento, Cunha (2025, p. 1.282) elenca trés fungdes principais da
penhora, a saber: a individualizagdo e apreensdo do bem; o deposito e a conservacao do bem;
e a atribui¢do do direito de preferéncia ao credor penhorante.

Entretanto, ha bens que ndo podem ser submetidos a execugao, conforme art. 832 do
CPC/15, dentre eles, os bens impenhoraveis. A impenhorabilidade restringe e limita a
aplicacdo da penhora sobre determinados bens. Conforme ensinamento de Pontes de Miranda:
“No sistema juridico das esferas economicas individuais, a execugao forcada invade, a favor
de uma, a esfera de outra pessoa, a titulo de restabelecer a ordem que se quebrara pela
retirada, ou destrui¢do, de valor econdmico ou produtivo de valor econdmico” (2002, p.
3.303).

Especialmente, o art. 833 do CPC/15 arrola quais objetos sdo considerados
impenhoraveis para efeitos da legislacdo em questdo. Suplementar a esta determinacao legal,
a Lei n°® 8.009/1990 dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia — proposi¢cdo que
compde o objeto de andlise deste trabalho. Mas, ainda que a Lei n® 8.009/1990 seja conhecida
por proteger o bem de familia, ha hipoteses nessa propria legislagdo que permitem a penhora
deste sob certas condicdes. E o que estd regulado no art. 3° incisos I a VI, da Lei n°
8.009/1990.

No entanto, ainda que a referida lei regule a impenhorabilidade do bem de familia,
nao ha conceituacdo da expressao “bem de familia” no decorrer dos seus artigos, nem mesmo
no Codigo de Processo Civil de 2015. Uma aproximacdo ao conceito encontra-se no Codigo
Civil Brasileiro de 2002 (CC/2002), no art. 1.712, mas ainda ndo se trata de uma
conceituagdo, e sim de uma caracterizagdo do que constitui um bem de familia.

Conforme a legislacdo, “o bem de familia consistira em prédio residencial urbano ou
rural, com suas pertengas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar,
e podera abranger valores mobilirios, cuja renda sera aplicada na conservagao do imovel e no
sustento da familia” (Brasil, 2002). Ressalta-se aqui um detalhe importante preceituado por
Araken de Assis (2016, p. 205), a saber, que a aplicacao da Lei n° 8.009/1990, que torna
impenhoravel a residéncia familiar, ndo contraria a disposicao do art. 1.711 do CC, a qual
atenta para a observancia da legislacdo extravagante ao final do caput: “mantidas as regras
sobre a impenhorabilidade do imovel residencial estabelecida em lei especial”.

Importante notar também que a regulagdo do bem de familia se encontra na
disciplina do direito de familia, e ndo na disciplina de bens, conferindo maior protegao a
instituicdo da familia em relacdo a esfera patrimonial. Desta forma, a Lei n® 8.099/1990

13

sobrepds “o superior interesse da familia a todos os demais interesses humanos, vez que a
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penhora de modveis e imoveis que se usufruem em comum, dentro do agrupamento familiar,
em composse € em unido de proveito, priva todos da utilidade, interferindo na esfera juridica
de todos” (Marmitt, 1995, p. 21).

O art. 1° da Lei n°® 8.009/1990, afirma que “o imével residencial proprio do casal, ou
da entidade familiar ¢ impenhordvel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais
ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei”.
Esse regime protetivo incide sobre os bens impenhordveis independentemente de ato de
vontade do titular. Neste sentido, a lei acerca da impenhorabilidade do bem de familia (1990)
regula, no seu art. 5°, a residéncia como sendo “um unico imovel utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente”. Ora, percebe-se que, mesmo sem previsao
expressa, a enunciagao acerca do unico imovel residencial utilizado pela entidade familiar ¢
perfeitamente compativel com o conceito de bem de familia disposto no Codigo Civil
Brasileiro (2002).

Além disso, ¢ valido ressaltar algumas consideragdes acerca da entidade familiar.
Conceitua-se a entidade familiar como “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”, segundo o art. 226, § 4° da Constituicdo Federal de 1988. Porém, a
jurisprudéncia reconhece como impenhoravel, também, o imével pertencente a pessoas
solteiras, separadas e villvas, em consonancia com a Sumula 364 do Superior Tribunal de
Justica, que dispoe: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viuvas.” (Brasil, 2008). No mesmo
sentido, Eduardo Arruda Alvim et al. (2019) dispde que o conceito de familia exige mais de
um individuo, mas conforme o entendimento do STJ, a prote¢do ao “bem de familia” se
estende, também, aos solteiros, separados e viivos — consoante o entendimento sumulado pela
Corte.

Percebe-se que sdo abarcados pelo conceito de entidade familiar as diversas
configuragdes de familia, de modo que resta protegida também a familia monoparental, a
unido estavel, os irmaos que vivem juntos ¢ a unido homoafetiva. O solteiro estd, de igual
modo, abrangido pela impenhorabilidade, caso resida s6 no imovel (Cunha, 2025, p. 1.268).
Por fim, do mesmo modo, ressaltam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 915), que ndo ¢
coerente a protecdo conferida aos que vivem em grupos sem que se proteja também aquele
que ¢ solitario. Desse modo, a protecdo visa garantir, acima de tudo, uma moradia digna ¢ a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que ¢ mister que sua

aplicagdo ganhe destaque no processo. Um processo que se sustenta com pilares da
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efetividade, equidade e justica no tratamento das partes e de demais sujeitos processuais, ¢ um
processo que respeita a dignidade humana. “Um processo em que se assegurem o
contraditorio, a boa-fé, a imparcialidade, a publicidade, a exigéncia de fundamentacao e,
enfim, que respeite as garantias fundamentais do processo atende a dignidade humana”
(Streck, 2016, p. 49).

A abrangéncia as mais diversas disposi¢cdes de entidades familiares ndo se limita
apenas a protecao ressalvada no art. 226, § 4° da Constituigao Federal (1988). Mas, decorre do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a moradia, ambos previstos na Carta

Magna, nos artigos 1°, III, e 6°, respectivamente.
1 PRINCIiPIOS BASILARES E LIMITACOES AO INSTITUTO DA PENHORA

O instituto da penhora recebe limitacdes legais, a fim de que o devedor responda
apenas nos limites do necessario para a satisfagdo do exequente — em conformidade, também,
ao principio da menor onerosidade da execugao.

A priori, nos sistemas juridicos ainda se considera a esfera juridica do devedor
penetravel pelo Estado executor, como abrangente do patrimdnio e da pessoa. A

posteriori, as Constituicdes e as leis ordinarias cerceiam, aqui e ali, essa
penetrabilidade (Pontes de Miranda, 2002, p. 3.303).

A possibilidade de oferecer o bem de familia em carater de garantia real hipotecaria
nao esta em discussdo. Porém, a sua excecdo se submete a necessidade de haver beneficio
convertido a entidade familiar. O art. 3°, V, da Lei n° 8.009/1990, que “dispde sobre a
impenhorabilidade do bem de familia”, fixa que

a impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: para execucao de

hipoteca sobre o imdvel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade
familiar (Brasil, 1990).

E facil compreender que o objetivo do legislador, ao estabelecer a impenhorabilidade
do bem de familia, foi garantir a sobrevivéncia digna do executado, bem como a protegao ao
unico imoével destinado a moradia da familia. O direito & moradia, em especial, possui um
carater duplice:

Como direito fundamental, o direito a moradia possui tanto natureza negativa quanto
positiva. Em relagdo a natureza negativa, ou seja, direito de defesa, o direito a

moradia impede o individuo de ser arbitrariamente privado de possuir uma moradia
digna. Merece destaque, nesse aspecto, a proibi¢cdo de penhora do chamado bem de
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familia (Lei n. 8.009/90). A natureza positiva do direito a moradia apresenta-se, por
sua vez, em “prestagdes faticas e normativas que se traduzem em medidas de
protecdo de carater organizatério e procedimental”. Ingo Sarlet destaca que um bom
exemplo de medidas de protecdo e com carater organizatorio e procedimental é o
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001). Este, ao tragar as diretrizes gerais de
politica urbana, deu importante passo para garantia do direito a moradia condigna no
Brasil e implementou instrumentos que visam sua concretizacao pratica.” (Mendes;
Branco, 2017, p. 595).

Percebe-se, nesse contexto, uma ideia implicita da primazia da prote¢do da pessoa
humana em detrimento da tutela patrimonial. Embora a execucdo tenha como objetivo central
o alcance da esfera patrimonial do executado, tal pratica ndo pode ser concretizada sem
considerar a preservacdo do minimo existencial indispensével para a sobrevivéncia digna do
obrigado. O principio da dignidade da pessoa humana, portanto, humaniza a execug¢ao por
meio da base constitucional prevista no art. 1°, III, da Constituigdo Federal de 1988,
estabelecendo limites que impedem sua realizagdo de forma desumana ou desproporcional.

A natureza patrimonialista das legislacdes civis de outrora foram gradualmente sendo
substituidas por outra que considera o sujeito como nucleo das relagdes juridicas. A
Constituicdo Cidada e as novas leis colocam “o ser humano como a grande condicdo essencial
do universo de normas e traz[em] o bem como fruto de utilizagdo da pessoa para que exista
uma vida valorosa e com dignidade” (Rangel; Rangel, 2022, p. 287).

Percebe que ambos os principios se complementam no cenario em questdo. A
dignidade da pessoa humana, como valor intrinseco aos cidaddos, permite que estes se
autodeterminem da maneira que desejarem, da mesma sorte que se constitui como “um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar” (Moraes, 2017, p. 35).
Eventuais restricoes ao exercicio de direitos fundamentais podem ocorrer apenas de forma
excepcional e, ainda assim, sem desconsiderar a condicdo do executado como sujeito de
direitos, cuja humanidade deve ser respeitada e preservada.

E valido, também, referir-se ao principio da menor onerosidade da execugio,
previsto no art. 805 do CPC/15: “Quando por varios meios o exequente puder promover a
execucdo, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”. O
executado deve indicar meios alternativos e menos onerosos, mas ainda assim eficazes para
garantir a execucdo. Tal principio é conforme ao principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez “opera tanto como uma roupagem de prote¢do ao executado, quanto como uma
baliza a pretensdao do exequente” (Fragomeni, 2025, p. 14). Isso porque esse principio visa a

proteger a boa fé contra qualquer abuso de credores.
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No que tange aos principios que protegem o exequente, importa observar os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. O principio da razoabilidade possui como
nucleo a razdo. Assim, o legislador deve atentar para que redija normas com ponderagdo, que
ndo destoem do que € racional. J& a proporcionalidade “averigua se os meios sdo necessarios,
adequados e proporcionais aos fins ja escolhidos™ (Streck, 2016, p. 51), exigindo uma

fundamentag¢do detalhada e motivada.

2 COMENTARIOS A RESPEITO DA PENHORABILIDADE DO BEM DE
FAMILIA HIPOTECADO

E certo que o fundamento da Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia (Lei n°
8.009/1990) estd em conformidade com a protecdo da dignidade do devedor e do seu
patriménio minimo. Porém, em alguns casos, a natureza da divida contraida ndo justifica a
impenhorabilidade do bem, permitindo a execucdo. Desta maneira, se a divida for contraida
em favor da familia e o imovel familiar estiver como ferramenta de garantia, este bem pode
sofrer a penhora. Instaura-se, portanto, a reflexdo sobre a seguranca do credor ao aceitar,
como garantia de obrigacdes, o unico imével do executado. O inciso V do art. 3° da Lei n°
8.009/1990, a primeira vista, parece difundir o entendimento que a mera caracteriza¢ao do
bem como garantia real torna o bem automaticamente penhoravel, de modo a satisfazer o
interesse do executado, sem maiores dificuldades. Como bem sintetizado por Alexandre
Freitas Camara,

O que caracteriza o regime da impenhorabilidade do imédvel residencial é o fato de
que ele ndo é sempre impenhoravel. Ha, no art. 3° da Lei no 8.009/1990, a expressa
previsdo de casos em que o imovel residencial pode ser penhorado (pouco
importando, nos casos ai previstos, se 0 executado tem ou nao outros bens capazes
de garantir a execugdo). Em outras palavras: se ocaso se enquadrar em algum dos
incisos do art. 3° da lei de regéncia, o imével residencial podera ser penhorado.
Caso a hipdtese nao se enquadre ali, o imovel residencial serd impenhoravel. Assim
¢ que o imovel residencial pode ser penhorado nos seguintes casos: [...] para

execugdo de hipoteca sobre o imdvel oferecido como garantia real [...]. (Camara,
2017, p. 305)

Assim, conforme o entendimento da 4* Turma do STJ,

somente sera admissivel a penhora do bem de familia hipotecado quando a garantia
real for prestada em beneficio da propria entidade familiar, e ndo para assegurar
empréstimo obtido por terceiro ou pessoa juridica (Brasil, 2023).

No mesmo sentido,
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o Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia firmada no sentido de que a
penhora do bem de familia hipotecado s6 é admissivel quando a garantia foi prestada
em beneficio da propria entidade familiar, e ndo para assegurar empréstimo obtido
por terceiro (Brasil, 2011).

Portanto, a penhora na execucao de hipoteca sobre o imovel ¢ autorizada, desde que
este seja oferecido como garantia real pelo casal ou entidade familiar. Resta afastada, assim, a
possibilidade de valer-se do inciso V do art. 3° da Lei n° 8.009/1990 no que tange a hipoteca
dada em garantia de empréstimo em face de sociedade empresaria, cujo socio € o titular do
bem.

O ST1J jé decidiu a esse respeito, em inimeras ocasioes:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a excegdo a que alude o artigo 3°, V, da
Lei n° 8.009/90, nao se aplica aos casos em que a hipoteca ¢ dada como garantia de
empréstimo contraido em favor da sociedade empresaria, da qual o socio é o proprio
titular do bem gravado, onde reside com a sua familia (Brasil, 2012).

Ainda, conforme mesmo entendimento:

E impenhoravel bem de familia de propriedade de socio dado em garantia de
contrato celebrado por pessoa juridica, porquanto a exce¢do consignada no art. 3°,
inciso V, da Lei n. 8.009/90 somente se aplica se o imovel foi oferecido como
garantia real em beneficio da entidade familiar (Brasil, 2010a).

Percebe-se que a jurisprudéncia consolidou o entendimento no sentido de que a
impenhorabilidade do bem de familia, enquanto este é oferecido em garantia real hipotecaria,
somente ndo sera oponivel quando de tal ato, restard beneficio em proveito da entidade
familiar. Isto é:

O vetor principal a nortear em especial a interpretagdo do LBF 3.° V vincula-se a
aferi¢do acerca da existéncia (ou nao) de beneficio a entidade familiar em razio da
oneracdo do bem, de tal modo que se a hipoteca ndo reverte em vantagem a toda
familia, favorecendo, v.g., apenas um de seus integrantes, em garantia de divida de
terceiro (a exemplo de uma pessoa juridica da qual aquele € sdcio), prevalece a regra
da impenhorabilidade como forma de prote¢do a familia — que conta com especial

protecdo do Estado: CF 226 — e de efetividade ao direito fundamental a moradia (CF
6.°) (Nery Junior; Nery, 2015, p. 1.784).

E importante, contudo, atentar-se a auséncia de vedagdo a alienagdo do imével de
residéncia da familia. A legislacdo em andlise vedou apenas a sua penhora, mas nao sua
alienagdo, isso porque a norma visa assegurar a prote¢do ao direito de segurancga familiar, e
ndo ao direito de propriedade. Por essa razdo, € pacifico o entendimento jurisprudencial que
entende que mesmo que a penhora do bem de familia tenha sido indicada pelo executado, a

impenhorabilidade do bem permanece (Brasil, 2007).
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Ha situagdes em que a possibilidade de penhora ndo ¢ definida de modo preciso pela
legislacdo, de modo que se faz necessario um exame das circunstancias de cada caso concreto.
Por exemplo, “para se decidir se o bem que guarnece a residéncia do executado ¢ ou nao
penhoravel, serd necessario verificar se ultrapassa a necessidade comum a um médio padrao
de vida, (cf. art. 833, II do CPC/2015)” (Medina, 2015, p. 736).

Nesse sentido, ¢ dever do magistrado definir o que deve ser excluido da
impenhorabilidade, ndo eximindo-se da analise das condi¢des dos envolvidos na execugdo, e
qual o papel de cada bem para assegurar a subsisténcia da entidade familiar. Ora, “um
frigobar, instalado na suite do casal, é penhordvel; a geladeira de médio padrdo, que guarnece
a cozinha da residéncia, nao ¢” (Donizetti, 2017, p. 1.037). Marcus Vinicius Rios Gongalves
segue o mesmo entendimento de Donizetti:

A Lei n. 8.009/90 afasta a dos veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos. Nessa categoria devem ser incluidos todos os bens ndo indispensaveis a
moradia com dignidade. Sdo impenhorédveis as camas, as mesas de refei¢des, sofas,
fogdo e refrigerador. Nao sdo a linha telefonica, os aparelhos de ar-condicionado,
aparelhos de som, de fax, videocassete. H4 grande divergéncia jurisprudencial sobre
os aparclhos de televisdo, mas parece-nos que sdo penhoraveis, pois ndo
indispensaveis. A impenhorabilidade do bem de familia ndo pode erigir-se em Obice

para a efetividade do processo e deve ser restringida aquilo de que o devedor ndo
possa ser privado, sob pena de perder a dignidade. (Gongalves, 2022, p. 109).

Todavia, o entendimento resultante dos julgados dos Tribunais brasileiros
apresenta-se no sentido de que para que a excecao disposta no inciso V, do artigo em questao
efetue-se, a divida garantida pelo imdvel deve ter sido contraida em beneficio da entidade
familiar ou revertida em favor desta. E evidente que, uma vez regulada nos mais diversos
dispositivos do ordenamento juridico, inclusive em conformidade com principios
constitucionais, o objetivo da impenhorabilidade do bem de familia hipotecado, no caso de
conversao da divida em proveito da entidade familiar, € a prote¢do do executado. A entidade
familiar possui um tnico imovel para residir, de tal sorte que esta moradia ¢ a expressao
maxima do direito a moradia e do principio da dignidade da pessoa humana.

No entanto, a execugdo serve, justamente, para a satisfacdo do credor, uma vez que
este ja possui um direito comprovado e busca reavé-lo por meio da execugdao do devedor.
Destarte, a principal reflexdo neste cendrio ¢ em que medidas hé a prote¢ao do credor frente a
impossibilidade de penhora do bem de familia hipotecado. Ora, se a penhora ocorreu, ¢
porque entendeu-se que a hipoteca ndo seria destinada em proveito da entidade familiar.
Todavia, se ela foi concretizada, significa que ha outro direito, de maior importancia, capaz de

se sobrepor a todos aqueles que sustentam a impenhorabilidade. O mesmo ocorre perante a
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ndo efetivagdo da penhora: o direito do credor se fragiliza, de tal modo que este precisara
encontrar outros meios para a satisfacao do crédito — isso, caso o executado tenha demais bens
no seu patrimonio para responder na execugao.

Destarte, um dos problemas situa-se, justamente, no fato de que os membros que
compdem a entidade familiar devem ser capazes de apresentar provas de que a contragdo da
divida se deu em favor da sua familia — o que nem sempre é uma tarefa simples de
desempenhar. Uma vez ndo que nao apresentem tal conjunto probatorio, os entes que
compdem a entidade familiar terdo que negociar demais bens que possuem, seguindo a ordem
disposta no art. 835, § 3° do Cddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015. Essa disposicao
assenta que a penhora recaird sobre o bem gravado, mas a reducgdo da constri¢do para garantir
a satisfacdo do exequente, sem prejuizo da indivisibilidade do gravame real, ainda ¢ admitida.

Dessa forma, caso o executado tenha adimplido parcialmente a divida, e existem
demais bens para serem penhorados, ¢ possivel excluir a residéncia familiar como meio apto
para o cumprimento obrigacional. Nessa seara, surge como principal dever a ser observado a
boa-fe.

A excegdo do art. 3° inciso V, da Lei n° 8.009/90, que permite a penhora de bem
dado em hipoteca, limita-se a hipdtese de divida constituida em favor da entidade
familiar. [...] A boa-fé do devedor ¢ determinante para que possa se socorrer do
favor legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de fraudar credores
ou retardar o tramite dos processos de cobranga. O fato de o imdvel dado em
garantia ser o unico bem da familia certamente é sopesado ao oferecé-lo em

hipoteca, ciente de que o ato implica renuncia a impenhorabilidade (Theodoro Jr.,
2016, p. 3.281).

Deste modo, ndo ¢ razoavel que apds a inadimpléncia do executado, este valha-se
deste fato para aplicar o imovel penhorado ao disposto no art. 3°, V, da Lei n® 8.009/1990.
Trata-se de evidente atitude contraria a boa-fé, instituto crucial nas relacdes contratuais e
processuais, uma vez que “equivaleria a entrega de uma garantia que o devedor, desde o

inicio, sabia ser inexequivel, esvaziando-a por completo” (Brasil, 2010b).

3 AUSENCIA DE DISPOSICOES NORMATIVAS E A CONSEQUENTE
INSEGURANCA JURIDICA

H4, no entanto, um obstaculo para a plena aplicagcdo do inciso V do art. 3° da Lei n°
8.009/1990: o que hd de comum entre todos os julgados, entendimentos sumulados e
consideragdes doutrinarias apresentados, ¢ o fato de que nenhum desses institutos dispde de

qualquer instrumento legal que verse sobre os requisitos para a comprovaciao que o bem de
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familia hipotecado em analise corresponde a excegdo do art. 3°, V, da Lei n°® 8.009/1990. Ora,
como ¢ possivel a apreciacdo das provas produzidas pelas partes, para que o magistrado
perceba se esta ou ndo diante do uso do beneficio em prol da entidade familiar, quando nao ha
disposi¢do legal dos requisitos necessarios para tanto? Nao se pode normalizar o uso de uma
“pressuposicao” de que os bens versados nos autos sdo bens de familia pelos juizes, por risco
de atentar contra a celeridade processual, violando o principio da duracdo razoavel do
processo.

Percebe-se, desse modo, que ha inimeras nuances no que concerne ao debate acerca
da impenhorabilidade do bem de familia que carecem de dispositivos legais capazes de suprir
lacunas essenciais para a caracterizagdo de um direito. Evidentemente, que a
impenhorabilidade do bem de familia ¢ um direito limitado. No entanto, reflexos das
dificuldades entre a valoragdo dos principios da menor onerosidade do devedor, e (de outro
lado) da satisfagcdo do exequente, incidem sobre casos concretos que carecem de orientagdes
teleologicas dos legisladores.

As regras relativas & impenhorabilidade do bem de familia, portanto, devem ser
interpretadas [...] em atencdo aos principios que norteiam a realizagdo das medidas
executivas. Pode-se dizer, sem medo de errar, que o legislador ndo desejou que o

executado utilizasse a Lei 8.009/1990 como um mecanismo que possibilitasse o
inadimplemento de suas obrigagdes (Medina, 2015, p. 737).

Alguns requisitos sdo indispensaveis para a configuragdo de um imével como bem de
familia. O magistrado deve, por exemplo, verificar se ele serve como residéncia da entidade
familiar, pois assim se estara cumprindo a fun¢ao social da propriedade ¢ a moradia a0 mesmo
tempo. Ainda, deve-se comprovar que o imovel seja a tinica propriedade do devedor, de modo
que incumbe a este a prova de que a situagdo se enquadra na Lei n°® 8.009/1990 (Brasil, 2021).

O que importa, ¢ que o Estado consiga garantir o minimo existencial para cada ser
humano em seu territorio, mas sem frustrar os direitos legitimos do exequente. “A tendéncia ¢
encontrar instrumentos habeis que preservem o devedor e que, a0 mesmo tempo, nao frustrem
a garantia do credor” (Dias, 2016, p. 360). Para tanto, ¢ necessaria a observancia aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade da execucdo e da satisfacdo do exequente,
mas, sobretudo, dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, e do direito a
moradia.

Hé4 de se pensar de que forma as lacunas normativas que permeiam o rito da
execu¢do, mais especificamente, os institutos da penhora e da hipoteca, contribuem para a

inseguranca juridica do ordenamento. Por exemplo, ndo ha defini¢do legal, ou a0 menos
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conceitos objetivos, do que seja um bem luxuoso passivel de penhora ou de quais elementos
sd0 necessarios para que a conversao seja em beneficio da entidade familiar. Cada caso
concreto dirda o padrao de vida do executado, que se altera substancialmente em diferentes
regides em um pais de dimensdes continentais como o Brasil:
O fato de que um imével de R$300.000,00 (trezentos mil reais) pode ser considerado
como luxuoso em uma area de seca nordestina, mas, nos padroes do Sudeste do pais,
atende aos padroes de vida média tendo como norte o principio da
proporcionalidade, sendo certo que a determinacdo de qualquer critério
pré-determinado de valoracdo revela-se incompativel com a realidade brasileira, que
possui como tragco marcante a diversidade social de cada pessoa. Um exemplo que
pode ser citado ¢ o fato de que um imoével de R$300.000,00 (trezentos mil reais)
pode ser considerado como luxuoso em uma 4rea de seca nordestina, mas, nos

padrdes do Sudeste do pais atende aos padroes de vida média (Gama; Margal, 2016,
p. 253).

A solugdo, ao que parece, envolve nao apenas a observancia e aplicacdo cada vez
mais rigorosa dos principios constitucionais que permeiam a tematica, e das
excepcionalidades de cada caso concreto. Mas, também, implica numa atuagdo mais unificada
das Cortes brasileiras e do Legislativo, a fim de que possam redigir normas que atentem para
0s requisitos e caracteristicas dos conceitos que orbitam o tema da impenhorabilidade —
unificando o entendimento dos tribunais superiores e tornando a pressuposicao de requisitos

caracterizadores de direitos a exce¢do, € ndo regra, nos casos concretos.

CONCLUSAO

O presente trabalho versou discorrer sobre o instituto da impenhorabilidade do bem
de familia hipotecado, suas hipdteses de aplicagcdo e circunstincias em que tal direito ndo
pode ser exercido. Para atingir seus objetivos, os conceitos essenciais acerca da tematica
foram dissecados, bem como foram expostos os principios primordiais que balizam a
aplicac¢do dos institutos legais acerca da impenhorabilidade do bem de familia hipotecado. Por
fim, foi suscitada uma problemadtica a partir das se¢des anteriores: a inseguranca juridica
gerada pela auséncia de requisitos que caracterizam que determinado bem se enquadra na
hipotese de impenhorabilidade prevista na Lei n°® 8.009/1990.

Concluiu-se que, quando a garantia real for prestada em beneficio da propria
entidade familiar (e ndo para assegurar empréstimo obtido por algum terceiro ou pessoa
juridica), a penhora do bem de familia é valida. Tal como ressaltado pelos doutrinadores,

trata-se de um instrumento em conformidade com a Constituicao Federal de 1988, visto que
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possui bases constitucionais nos arts. 1°, III, e 6°, que versam sobre o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a moradia.

O que fundamenta tal decisdo ¢ a Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia (Lei
n°® 8.009/1990), mais precisamente o art. 3°, V, que atesta uma exce¢do a impenhorabilidade.
Isto ¢, desde que esta seja movida para “execuc¢do de hipoteca sobre o imovel oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar”. Como exposto, o conceito de entidade
familiar esta previsto no art. 226, § 4° da Constitui¢do, mas abrange também as mais diversas
disposicdes familiares, como as ressaltadas na Simula 364 do STJ. Além destes dispositivos,
o Codigo de Processo Civil, no seu art. 833, também caminha em conformidade com este
entendimento.

Entretanto, ainda que os conceitos de “bem de familia” e “entidade familiar” estejam
previstos em legislacdo extravagante, ndo ha disposicao acerca dos requisitos necessarios para
a caracterizagdo de um bem como sendo proprio da entidade familiar. Em outras palavras, a
dificuldade versa sobre a demonstragdo concreta que o beneficio serd em prol da familia, e
nao para a quitagdo de divida de um terceiro, por exemplo.

Embora consolidada em parte, a jurisprudéncia ainda carece de apoio normativo
solido, exigindo do julgador elevado grau de discricionariedade. A solucdo para esses casos
exige maior aten¢do dos magistrados, que devem considerar, na analise da decisdo, o padrdo
de vida do executado, a disposi¢ao familiar em que ele se encontra, a garantia de satisfacao do
exequente sem retirar do devedor o minimo existencial, etc. Além disso, nessa analise deve-se
aplicar os principios que sustentam, tanto as disposi¢des do Codigo Civil de 2002, como a
propria Lei n® 8.009/1990, a saber, os principios da dignidade da pessoa humana, do direito a
moradia, da satisfagdo do exequente, da menor onerosidade da execucao, da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Percebe-se, entretanto, uma tendéncia dos magistrados, no ato de deferimento da
penhora, de presungdo do bem em questdo como bem de familia. A auséncia de previsao legal
das exigéncias para a classificacdo do bem como bem de familia, e as lacunas que existem no
instituto da penhora nas circunstancias da Lei n°® 8.009/1990 que dificultam o reconhecimento
do bem dado em garantia para o efetivo beneficio da entidade familiar, constituem as
principais adversidades no estudo do tema em questdo. Consequentemente, promovem
insegurancga juridica no julgamento de tais lides, uma vez que € preciso uma analise especifica
do magistrado em cada caso concreto. A tentativa de solucao dessa problematica envolve uma
atuacdo unificada das cortes superiores e do Poder Legislativo. Elaborando normas que nao
confiram espagco para a davida da andlise dos requisitos e caracteristicas da

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 123-138, dez. 2025



136 Carolina Wagner Fragomeni

impenhorabilidade, havera maior unificacdo jurisprudencial, aumentando a seguranga juridica.
Deste modo, a pressuposi¢do, feita pelos magistrados, de que determinados requisitos estao
sendo cumpridos para assegurar a impenhorabilidade do bem de familia, serd uma excegao e

ndo uma regra, no julgamento dos casos concretos.
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RESUMO

A realizagdo licita de trabalho infantil artistico ¢
tema dos mais complexos e contemporaneos, seja
em razdo do necessario equacionamento dos
diversos direitos  humanos  aparentemente
antindmicos aplicaveis, seja das variadas formas
com que ele pode ser realizado. O presente artigo,
assim, busca analisar as normas que regem essa
atividade economica ¢ as discussdes juridicas e
judiciais decorrentes de sua aplicagdo, notadamente
quando realizada em meio virtual. Ao final,
sustenta-se a existéncia de um dever de cuidado das
plataformas digitais de assegurar que a atividade
artistica infantil se realize de forma licita, o que, no
caso, ocorre a partir da certeza de que ¢ precedida

ABSTRACT

The lawful realization of artistic child performances
is a matter of complexity and contemporary
relevance, whether due to the necessary balancing
of antinomic human rights applicable, or the varied
platforms in which it can be conducted. This essay
aims to analyze the regulation of this economic
activity and the legal and judicial discussions
arising from it, particularly when conducted in a
virtual environment. In conclusion, it is argued that
there is an obligation for social media applications
to ensure that artistic child performances are
conducted lawfully, which occurs based on the
certainty that it is preceded by authorization issued
by the competent judicial authority.

de autorizacdo mediante alvard expedido pela
autoridade judiciaria competente.
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INTRODUCAO

Os contornos normativos da realizagao licita de trabalho infantil artistico ¢ questao
das mais complexas e contemporaneas, na medida em que envolve o equacionamento de
direitos humanos aparentemente antindmicos em um contexto social em constante mudanga.
Nesse sentido ¢ que se destaca a dualidade do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988,
que, por um lado, assegura, “[...] com absoluta prioridade, o direito [de criancas e
adolescentes] a profissionaliza¢dao [e] a cultura”, mas, de outra banda, confere a familia, a
sociedade e ao Estado o dever “de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminag¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”® A realizagdo desses direitos,

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 14 dez. 2025.
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contudo, se ndo assumia contornos simples quando se tratava de afirma-los em um ambiente
analogico, passou a ostentar dificuldade impar quando essa atividade comecou a se
desenvolver também em meio digital .

O presente artigo, assim, busca discutir a extensao da prote¢do conferida a criangas e
adolescentes quando realizam trabalhos de natureza artistica em plataformas digitais,
especialmente no que se refere ao dever desses provedores de aplicagcdo de internet de se
assegurar que referida atividade se da de forma licita. Para tanto, serdo analisadas as normas
aplicaveis, além das discussdoes que vém ocorrendo concretamente no Poder Judicidrio, em
especial em razdo da atuagdo do Ministério Publico do Trabalho. Ao final, pretende-se
sustentar a existéncia de uma obrigagdo legal, consubstanciada no dever de todos, familia,
sociedade e Estado, de assegurar que o trabalho infantil artistico apenas ocorra quando
devidamente autorizado mediante alvard previamente expedido pela autoridade judiciaria

competente.

1 PRESSUPOSTOS DA ANALISE

A Constituigdo Federal de 1988* estabelece em seu artigo 227 os seguintes deveres
atribuidos a familia, a sociedade e ao Estado para com as criangas e adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a

alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (grifo nosso)

Depreende-se do dispositivo constitucional mencionado ser assegurado a criangas e
adolescentes a frui¢do de direitos, dentre os quais a profissionalizagdo e a cultura, mas de
forma protegida, de modo que possam vivenciar e experimentar suas potencialidades sem que
isso implique em exposicdo inadequada, considerando sua condi¢do peculiar de pessoa em

desenvolvimento.

* Nesse sentido, destaca-se a questdo suscitada em MESQUITA, Ellen. Participacdo de criancas e adolescentes
em empreendimentos de entretenimento: autorizagdo judicial e prote¢do a luz da Convengdo n. 138 da OIT e
do ECA. Revista do Advogado, n. 163, 2024, p. 55-61, p. 56 e 60: “Sim, ha aspecto artistico na participagdo
de criangas e adolescentes em conteudos de entretenimento, mas ndo por isso deixa de ser trabalho. [...]. Mas,
mais do que o volume das autorizagdes judiciais concedidas, incito a curiosidade para pensarmos qual cenario
nos seria revelado se apurdssemos as participagdes de criangas e adolescentes em conteudos disponibilizados
nas redes sociais sem as devidas formalidades.”

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 14 dez. 2025.
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O trabalho infantil artistico, portanto, insere-se nesse contexto, € assim deve ser
compreendido, como o exercicio de potencialidades, decorrentes da vivéncia e
experimentacdo cultural, artistica e ludica, qualificada por sua apreensdo comercial, mas com
o cuidado para que a profissionalizagdo ndo seja desenvolvida de forma abusiva. Trata-se,
pois, de se assegurar a fruicdo de direitos sob uma perspectiva protegida, orientada pelos
principios da protecdo integral, da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e da
prioridade absoluta. Essa, inclusive, parece ser a tonica que permeia a excepcional hipdtese do
artigo 8° da Convengdo n. 138 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)® e os artigos

31 e 32 da Convengio sobre os Direitos das Criangas®, que assim prescrevem:

Artigo 8°

1. A autoridade competente, ap6s consulta as organizagdes de empregadores e de
trabalhadores concernentes, se as houver, poderd, mediante licencas concedidas em
casos individuais, permitir exceg¢bes para a proibi¢do de emprego ou trabalho
provida no Artigo 2° desta Convengdo, para finalidades como a participagdo em
representagoes artisticas.

2. Licengas dessa natureza limitardo o nimero de horas de dura¢do do emprego ou
trabalho e estabelecer@o as condigdes em que é permitido.

Artigo 31

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crian¢a ao descanso e ao lazer, ao
divertimento e as atividades recreativas proprias da idade, bem como a [livre
participagdo na vida cultural e artistica.

2. Os Estados Partes respeitardo e promoverdo o direito da crianga de participar
plenamente da vida cultural e artistica e encorajardo a cria¢do de oportunidades
adequadas, em condigdes de igualdade, para que participem da vida cultural,
artistica, recreativa e de lazer.

Artigo 32
1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de estar protegida contra a
exploragdo econéomica e contra o desempenho de qualquer trabalho que possa ser
perigoso ou interferir em sua educacdo, ou que seja nocivo para sua saude ou para
seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social.
2. Os Estados Partes adotardo medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais com vistas a assegurar a aplicagdo do presente artigo. Com tal
propdsito, e levando em consideracdo as disposi¢cdes pertinentes de outros
instrumentos internacionais, os Estados Partes, deverdo, em particular:
a) estabelecer uma idade ou idades minimas para a admissao em empregos;
b) estabelecer regulamentacdo apropriada relativa a horarios e condigdes de
emprego;

> A Convengdo n. 138/OIT foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 179/1999 e promulgada pelo Decreto n.
4.134/2002. Atualmente, seu texto consta do Decreto n. 10.088/2019, que “[...] consolida atos normativos
editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgagdo de convengdes e recomendagdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil”. BRASIL.
Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados pelo Poder Executivo
Federal que dispdem sobre a promulgagdo de convengdes e recomendacdes da Organizagdo Internacional do
Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 6 nov. 2019. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/decreto/d10088.htm. Acesso em: 14 dez. 2025.

¢ A Convengdo sobre os Direitos das Criangas foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 28/1990 e promulgada
pelo Decreto n. 99.710/1990, conforme BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Brasilia, 22 nov. 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 14 dez. 2025.
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c) estabelecer penalidades ou outras san¢des apropriadas a fim de assegurar o
cumprimento efetivo do presente artigo. (grifo nosso)

Relembra-se, oportunamente, que referidas disposigdes normativas, para muito além
de prescreverem direitos, buscam assegurar que criangas e adolescentes possam, ao fim e ao
cabo, contribuir com a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, com o
desenvolvimento nacional, com a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo ¢ com a
redugdo das desigualdades sociais, considerando o projeto de pais almejado pela Constituicao
Federal de 1988." Trata-se, assim, de disposi¢des que estabelecem uma finalidade, que deve
ser considerada sempre que desafios surgirem, como ¢ o caso do trabalho infantil artistico
realizado em plataformas digitais. A protecdo de criangas e adolescentes, portanto, ndo pode
desconsiderar essa perspectiva, reduzindo-a de modo a afastar ou excluir quaisquer atores
sociais relevantes de suas responsabilidades.

Estabelecidos os pressupostos envolvendo o tema deste estudo, coloca-se em questao
a extensdo dessa protecdo, isto €, quais requisitos devem observar os provedores de aplicacdes
de internet para que o trabalho infantil artistico se desenvolva de forma adequada nos palcos
virtuais que disponibilizam®, sob a perspectiva normativa, considerando os desafios dessa

atividade em meio digital.

2 O TRABALHO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES: A PROTECAO DO
TRABALHO INFANTIL ARTISTICO

O trabalho infantil distingue-se, sob a perspectiva normativa, do trabalho infantil

artistico, ainda que subsista importante imbricamento entre as referidas regulamentacdes.

7 Faz-se referéncia, aqui, ao artigo 3° da Constituigdo Federal e a sua caracterizagdo como um pacto, a partir do
qual decorrem deveres, conforme SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sao Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 2021, p. 33-34 ¢ 126: “Uma constituigdo ndo ¢ um documento qualquer.
Como sera visto adiante, ela nem ao menos é necessariamente um documento. Mas uma constitui¢do, ndo
importa a forma que tenha, é necessariamente um pacto. Ela ndo pode apenas ser vista como um conjunto de
regras e principios que protegem individuos isolados. Ela ¢ um pacto que funda uma comunidade politica, um
pacto que, mesmo que nao seja o ideal para cada um dos individuos isoladamente considerados, ¢ aceito como
essencial para a vida em sociedade, ndo importa quem, em cada momento especifico, exer¢a o poder. E o pacto
que garante que os direitos de minorias ndo sejam violados pela maioria. £ um denominador comum capaz de
unir as mais diferentes visoes de mundo em torno de um projeto de pais. [...]. Ja o dever de solidariedade tem
outra natureza e outros destinatarios. Trata-se, em primeiro lugar, de um dever de agir, ndo de se abster. Além
disso, sdo os individuos, ndo o Estado, os destinatarios do dever de solidariedade. Embora seja correto afirmar
que o Estado tem que criar as condi¢des para que esse dever seja exercido pelas pessoas, sdo primordialmente
estas, ndo o Estado, que devem ser solidarias. A inclusdo da solidariedade como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, no art. 3°, I, expressa bem essa relagdo. O Estado brasileiro deve criar condi¢des — por
meio de regras, institui¢des e procedimentos — para que a sociedade brasileira seja solidaria” (grifo nosso).
Trata-se de expressdo por nds primeiro utilizada nas Ac¢des Civis Publicas n. 1001053-84.2024.5.02.0031 e
1001154-51.2024.5.02.0022.
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Acerca do trabalho infantil, dispde a Constitui¢do Federal de 1988°, em seu artigo 7°,

inciso XXXIII, que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

[...]

XXXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a
partir de quatorze anos;

A disposicdo constitucional referida ¢ integrada pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), em seus artigos 402 a 441, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
em seus artigos 60 a 69, e pela Convencao n. 182 da OIT c/c o Decreto n. 6.481/2008, que
“trata da proibicao das piores formas de trabalho infantil.”

O trabalho infantil artistico, por outro lado, assume contornos ligeiramente diversos
daqueles acima delineados, em razdo do artigo 8° da Convencdo n. 138 da OIT, acima
transcrito.

A distingdo principal entre o trabalho infantil e o trabalho infantil artistico
encontra-se, portanto, na idade minima permitida para inicio das atividades e na exigéncia de

autorizagdo prévia para sua realiza¢do.'’

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 14 dez. 2025.

190 artigo 2° da Convengdo n. 138/OIT assim dispde: “Artigo 2°. 1. Todo Membro que ratificar esta Convengdo
especificara, em declaragdo anexa a ratificacdo, uma idade minima para admissdo a emprego ou trabalho em
seu territorio e nos meios de transporte registrados em seu territorio; ressalvado o disposto nos Artigos 4°e 8°
desta Convengdo, nenhuma pessoa com idade inferior a essa idade sera admitida a emprego ou trabalho em
qualquer ocupagdo. 2. Todo Pais Membro que ratificar esta Convengdo podera notificar ao Diretor-Geral da
Repartigdo Internacional do Trabalho, por declaragdes subsequentes, que estabelece uma idade minima
superior a anteriormente definida. 3. A idade minima fixada nos termos do paragrafo 1° deste Artigo ndo serd
inferior a idade de conclusdo da escolaridade obrigatoria ou, em qualquer hipotese, ndo inferior a quinze
anos. 4. Nao obstante o disposto no Paragrafo 3° deste Artigo, o Pais Membro, cuja economia e condi¢des do
ensino ndo estiverem suficientemente desenvolvidas, podera, apds consulta as organiza¢des de empregadores e
de trabalhadores concernentes, se as houver, definir, inicialmente, uma idade minima de quatorze anos. [...]”.
Referida disposicao convencional ¢ integrada pelo artigo 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal, que
estabelece a ““/...] proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos”. Observa-se,
contudo, ser razoavel sustentar que a idade minima para qualquer trabalho no Brasil é, na realidade, de 17 anos,
considerando que a educag@o basica obrigatdria ¢ dos 4 aos 17 anos de idade, conforme artigo 4°, inciso I, da
Lei n. 9.394/1996 (Lei de diretrizes e bases da educag@o nacional) e artigo 208, inciso I, da Constituigdo
Federal. Trata-se, no caso, de discussdo que remete a utilizagdo do critério da aplicagdo da norma mais
favoravel, conforme GEMIGNANI, Daniel. O federalismo brasileiro sob perspectiva funcional: condominio
legislativo e protegdo dos direitos humanos. Brasilia: ESMPU, 2023. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-books-esmpu/o-federalismo-brasileiro-sob-perspectiva-f
uncional-condominio-legislativo-e-protecao-dos-direitos-humanos. Acesso em: 20 dez. 2024. O tema,
conquanto ndo seja objeto deste artigo, mostra-se importante, a fim de afastar a tese de que a autorizagdo
judicial para o trabalho infantil artisitco alcangaria apenas as criancas e os adolescentes com menos de 16 anos.
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Nesse contexto ¢ que se insere o disposto no artigo 149 do ECA, que condiciona a
participagdo de criancas e adolescentes de qualquer idade'' em espeticulo publico ou seu
ensaio ¢ em certame de beleza, no que se inclui as mais diversas e variadas formas com que o
trabalho infantil artistico pode ser realizado'?, a prévia autorizagdo da autoridade judiciaria
competente:

Art. 149. Compete a autoridade judicidaria disciplinar, através de portaria, ou
autorizar, mediante alvara:

[...]

11 - a participagdo de crianga e adolescente em:

a) espetdculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria levara em conta,
dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei,

b) as peculiaridades locais. (grifo nosso)

Faz-se ver, aqui, que o artigo 149 do ECA nao se destina a atribuir responsabilidade
a pessoas ou entidades determinadas, mas sim, a condicionar a participa¢do de criancas e
adolescentes em manifestagdes artisticas, seja a que titulo for, a prévia autorizagdo da
autoridade judiciaria competente. Nota-se, assim, que a obrigagdo de requerer o alvara
previamente a realizacao do trabalho infantil artistico ndo exclui o dever de se assegurar que
referida participacdo se da de forma licita, naquilo que se tem identificado como um dever de
cuidado. Trata-se, portanto, de conclusao decorrente da interpretagdo sistematica e teleologica
dos artigos 149 do ECA e 227 da Constituicao Federal de 1988.

A distin¢do entre trabalho infantil e trabalho infantil artistico, contudo, nao ¢ de todo
estanque, na medida em que ha intersecgdes e interrelacdes que ensejam vedacdes advindas
das condi¢des do servico, como, por exemplo, aquelas previstas nos artigos 7°, inciso
XXXIII, primeira parte, € 227, caput, da Constitui¢ao Federal de 1988, artigo 32, item 1, da
Convengao sobre os Direitos da Crianga, artigos 3° e 4°, item I, da Convengado n. 182 da OIT
c/c o Decreto n. 6.481/2008, artigo 67 do ECA e artigos 403, 404 e 405 da CLT. As eventuais

antinomias, registre-se, devem ser interpretadas a partir do critério proprio de solugdo de

" Decorréncia dessa distingdo, portanto, ¢ a impossibilidade de restrigdo da exigéncia de alvara para a realizagdo
de trabalho infantil artistico a criangas ¢ adolescentes com menos de 16 anos - conforme ja exposto na nota de
rodapé 10. A auséncia dessa limitagdo no artigo 149 do ECA ¢ a exigéncia de protecdo integral de criangas e
adolescentes, por certo, sdo obstaculos a qualquer interpretacdo que busque reduzir ou restringir a protegdo
conferida normativamente.

12 Nesse sentido, por todos, LISBOA, Maria Marta Dias Heringer. Os riscos da publicidade infantil na Era dos
influenciadores digitais mirins e da inteligéncia artificial: um debate necessario. Revista do Advogado, n. 163,
2024, p. 83-89, p. 84: “Além do impacto nos espectadores, id também preocupagoes com a exploragdo dos
proprios influenciadores mirins. Muitas dessas criancas estdo sujeitas a pressdes para manter a produgdo de
conteudo constante, o que pode afetar seu desenvolvimento fisico € emocional” (grifo nosso).
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conflitos entre normas de direitos humanos, isto é, com a prevaléncia da norma mais

favoravel:
Portanto, o condominio legislativo em direitos humanos, composto pelos arts. 5°, §§
1°, 2° e 3° 24 e 30 da Constituicdo Federal, deve ser vislumbrado a partir de
perspectiva propria, voltada a um fim determinado. Nessa toada, a prevaléncia da
norma mais favoravel afigura-se como critério interpretativo a ser manejado. A
adocdo de referido critério, contudo, se da a partir de bases teoricas especificas, as
quais buscam operacionalizar essa perspectiva funcional, seja ao permitir a
coordenacdo entre normas aparentemente antindmicas, seja pela densificagdo dos
critérios de escolha de qual norma devera prevalecer. Conclui-se, assim, que, em se
tratando de direitos humanos, pode o federalismo cooperativo brasileiro ser

ressignificado a partir de uma perspectiva funcional, na qual todo o instituto se volta
a prevaléncia da norma mais favoravel."

Logo, pode-se concluir que criangas e adolescentes que realizam trabalho artistico
ndo sdo menos protegidos, mas sim, que a regulamentacdo dessa atividade busca assegurar a
afirmacdo adequada dos direitos humanos envolvidos. Essa a tonica que deve orientar toda a
interpretagdo das normas afetas ao trabalho infantil artistico e que alcangam ndo apenas a
familia e o Estado, mas também toda a sociedade, no que se inclui qualquer integrante da
cadeia produtiva que apreenda economicamente essa modalidade especial de manifestacao
artistica. A protecdo, portanto, ¢ ampla, visto se tratar de questdo afeta a criangas e

adolescentes.

2.1 Questdo preliminar: a distin¢io entre a autoridade competente para autorizar a

realizacio de trabalho infantil artistico e para reprimir ilicitos relacionados a atividade

A complexidade e contemporaneidade do trabalho infantil artistico t€m como uma de
suas facetas a aparente confusdo entre a autoridade competente para autorizar a realizacdo
dessa atividade e aquela responsavel por reprimir eventuais ilicitos. Trata-se, pois, de
compreender a relagdo entre o disposto no artigo 149 do ECA e no artigo 114 da Constituicao
Federal de 1988. Nesse sentido, destacam-se as discussdes decorrentes do entendimento que
vem se firmando no Supremo Tribunal Federal e dos casos concretos processados e julgados
pela Justica do Trabalho, em especial de agdes civis publicas propostas pelo Ministério

Publico do Trabalho.'*

13 GEMIGNANI, Daniel. O federalismo brasileiro sob perspectiva funcional: condominio legislativo e
protecdo dos direitos humanos. Brasilia: ESMPU, 2023. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-books-esmpu/o-federalismo-brasileiro-sob-perspectiva-f
uncional-condominio-legislativo-e-protecao-dos-direitos-humanos. Acesso em: 20 dez. 2024. p. 217.

'Y Nesse sentido, de forma exemplificativa, cita-se as Ag¢des Civis Publicas n. 1001053-84.2024.5.02.0031,
1001154-51.2024.5.02.0022, 1000980-59.2025.5.02.0005 e 1001427-41.2025.5.02.0007.
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Com efeito, ao analisar questdo suscitada em razdo da auséncia de definicao legal da

autoridade judiciaria competente para autorizar, mediante alvara, as atividades previstas no

artigo 149 do ECA, decidiu o Supremo Tribunal Federal em medida cautelar que “[...] ausente

controvérsia a envolver relacdo de trabalho, compete ao Juizo da Infincia e da Juventude,

inserido no ambito da Justica Comum, apreciar, no campo da jurisdi¢do voluntaria, pedido de

autorizacdo visando a participagdo de criangas e adolescentes em eventos de carater artistico”,

conforme ementa da ADI MC n. 5.326/DFE."

Anélise do voto proferido pelo relator ministro Marco Aurélio esclarece referido

excerto da ementa;

Esses pardmetros [do artigo 149 do ECA] servem a evidenciar a inequivoca
natureza civel da cogni¢do desempenhada pelo juiz, ausente relagdo de trabalho a
ser julgada. A analise ¢ acerca das condi¢Oes da representagdo artistica. O juiz deve
investigar se essas atendem a exigéncia de prote¢do do melhor interesse do menor,
contida no artigo 227 da Carta de 1988. Como ressaltou a professora Ada, “so se
pode examinar a participacdo excepcional de criangas e adolescentes em
representacgdes artisticas quando ela for pautada, harmonicamente, nos direitos [...] a
saude, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, a liberdade e
a convivéncia familiar” desses menores. Cuida-se, como acertadamente defendido
na inicial, de uma “avaliacdo holistica” a ser realizada pelo juizo competente e
considerados diversos aspectos da vida da crian¢a e do adolescente.

Deve o juiz investigar se a participagdo artistica coloca em risco o adequado
desenvolvimento do menor, em especial, os direitos aludidos por Ada Pellegrini
Grinover. Tais aspectos compéem o nucleo da atividade judicial quando da
concessdo da autoriza¢do, sendo prioritarios quanto aos aspectos puramente
contratuais que, uma vez executadas as participagdes, poderdo, ai sim, gerar
controversias de indole trabalhista a serem solucionadas no dmbito da Justica
especializada. Enquanto no plano da autoriza¢do, a atividade ¢ de jurisdi¢do
voluntaria, de natureza eminentemente civil, envolvida tutela tdo somente do
adequado desenvolvimento social e cultural do menor.

O Juizo da Infdncia e da Juventude é a autoridade que reune os predicados, as
capacidades institucionais necessdrias para a realizagdo de exame de tamanha
relevincia e responsabilidade, ante o fato de ser dever fundamental “[...] do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente € ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo,
violéncia, crueldade ¢ opressdo” (artigo 227 da Carta da Republica). E, tendo em
conta a natureza civil do processo de autorizagdo discutido, esse so pode ser o Juiz
da Infancia e da Juventude vinculado a Justiga Estadual. (grifo e acréscimo nosso)

Nota-se, assim, ndo haver confusdo jurisprudencial entre a autoridade competente

para a apreciacdo dos pedidos de alvard e aquela competente para analisar as consequéncias

da pratica de ilicitos afetos ao trabalho infantil artistico.

'S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI MC n. 5.326. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, 27 set. 2018.
Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752293043. Acesso em:

4 jan. 2025.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 139-162, dez. 2025



148 Daniel Gemignani

Nesse sentido, citam-se os acorddos proferidos pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 2* Regido nos recursos ordindrios interpostos nas Acdes Civis Publicas n.
1001053-84.2024.5.02.0031 e 1001154-51.2024.5.02.0022, que assim decidiram acerca da
competéncia para julgar demanda que busca reconhecer o dever de cuidado de plataformas

digitais:

DA INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO (recurso da ré)

Insiste a recorrente no reconhecimento da incompeténcia desta Justica especializada.

Sem razao.

Decidiu o c. STF, no julgamento da ADI 5326:
“COMPETENCIA - JURISDICAO VOLUNTARIA - CRIANCAS E
ADOLESCENTES - EVENTOS ARTISTICOS - PARTICIPACAO -
AUTORIZACAO. Ausente controvérsia a envolver relagdo de trabalho, compete
ao Juizo da Infancia e da Juventude, inserido no ambito da Justica Comum,
apreciar, no campo da jurisdicdo voluntaria, pedido de autorizagdo visando a
participagdo de criancas e adolescentes em eventos de carater artistico.”

A tese aplica-se exclusivamente a procedimento de jurisdi¢do voluntaria visando a

concessdo de alvard para a participagdo de criancas e adolescentes em eventos de

cardter artistico, o que ndo é o caso dos autos.

Remanesce a competéncia da Justiga trabalhista.

Rejeito.' (grifo nosso)

ACAO CIVIL PUBLICA. PLATAFORMA DIGITAL. TRABALHO INFANTIL
ARTISTICO. PREVIA EXIGENCIA DE ALVARA JUDICIAL. MEDIDA
CAUTELAR NA ADI 5326. DISTINCAO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. 4 presente A¢do Civil Publica ndo tem por objeto a expedi¢do de
alvara para a realizagdo do trabalho infantil artistico, mas apenas a prévia
exigéncia de alvard judicial, quando estiver configurada a situagdo de trabalho
infantil, por criangas e adolescentes. Diante dessa situagdo, deve-se entender que ha
distingdo (distinguishing ou distinguish) em relagdo a decisdo vinculante do Eg.
Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar na ADI 5.326/DF. Recurso ordinario
do Ministério Publico do Trabalho acolhido, para reconhecer a competéncia da
Justi¢a do Trabalho para analisar o mérito da lide."” (grifo nosso)

Esse também ¢é o entendimento'® que vem sendo definido pelo Tribunal Superior do

Trabalho conforme se nota do acérddao proferido no recurso de revista interposto na Ag¢ao

Civil Publica n. 0000882-56.2015.5.02.0033:

[...]. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - TRABALHO INFANTIL
"ARTISTICO" MORALMENTE DEGRADANTE - TUTELA INIBITORIA -
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS. DISTINGUISHING EM
RELACAO A HIPOTESE ANALISADA NA ADI 5326/SP. [...]. De toda sorte, a
hipotese dos presentes autos passa ao largo da competéncia da Justica do Trabalho

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. ROT n. 1001053-84.2024.5.02.0031, 15* Turma.
Relatora: Elisa Maria de Barros Pena. Sdo Paulo, 4 jun. 2025. Disponivel em: https:/link.jt.jus.br/rEyNvu.
Acesso em: 20 ago. 2025.

7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. ROT n. 1001154-51.2024.5.02.0022, 17* Turma.
Relator: Maria de Lourdes Antonio. Sdo Paulo, 13 mar. 2025. Disponivel em: https://link.jt.jus.br/gLDFzP.
Acesso em: 20 ago. 2025.

'8 Referido julgado, inclusive, é mencionado pela propria Corte como paradigmatico de sua jurisprudéncia,
conforme
https://www.tst.jus.br/documents/10157/33222483/003+-+Trabalho+da+crian%C3%A 7a+e+do+adolescente.pd
f/dfef6elc-4026-abb9-daf7-32a7f519e7be?t=1730146002817. Acesso em: 04 jan. 2025.
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para a expedi¢do de quaisquer espécies de alvards, seja para a entrada ou para a
permanéncia do menor em locais improprios para sua faixa etaria, seja para a sua
participagdo em shows noturnos, seja, até mesmo, para a exploracao de sua forga de
trabalho. A pretensdo do Ministério Publico detém-se sobre uma situagdo concreta,
que ja se revelava degradante aos olhos do parquet no momento do ajuizamento da
acdo. Dai se depreende que se existiu alguma autorizagio judicial para a atuagdo do
“MC” em tais espetaculos, de acordo com as razdes iniciais teria ocorrido posterior
abuso de direito por parte da ré na condugdo da carreira "artistica" do infante. Nesse
sentido, é interessante observar que mesmo os _fundamentos expendidos pelo proprio
Supremo Tribunal Federal na decisio da ADI 5326 ressalvam a competéncia da
Justica do Trabalho para o julgamento de controvérsias de indole trabalhista
ocasionadas em momento posterior a autoriza¢do para a participa¢do de criangas e
adolescentes em eventos artisticos. [...]. As diversas causas de pedir espalhadas pela
contundente peticdo inicial apresentada pelo Ministério Publico - as quais denotam
exploragdo de trabalho infantil para a veiculagdo de conteudo pervertido com a
finalidade de obtencdo de lucro em favor da ré - clamam pela atuacdo da Justica
Trabalhista, pois cabe a ela, e ndo a qualquer outra, assegurar a efetividade das
normas constitucionais e internacionais construidas no intuito de salvaguardar os
direitos individuais, coletivos ou difusos de criancas e adolescentes submetidos a
relagoes de trabalho, especialmente aquelas flagrantemente deletérias. [...]. Por
qualquer dangulo que se examine a controvérsia, seja pela impossibilidade de se
subsumir a hipotese concreta a decisdo proferida na ADI 5326, seja diante da
missdo constitucional atribuida a Justica do Trabalho, sobressai a competéncia
desta Especializada para conhecer e julgar a presente A¢do Civil Coletiva, em todos
os seus termos e pedidos, sem prejuizo da eventual responsabilizagdo da ré nas
esferas civel e penal. Recurso de revista conhecido por violagdo do artigo 114, 1 e
IX, da CF e provido." (grifo nosso)

Esse entendimento ¢ corroborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) em recomendagdes editadas acerca do
tema.

Nesse sentido, transcreve-se excerto da Recomendacdo CNJ n. 139, de 12 de

dezembro de 2022, que assim resolve:

Art. 1° Recomendar aos magistrados e as magistradas que, na apreciacdo de
pedidos para a participagdo de criangas e adolescentes em espetaculos publicos,
ensaios e certames, previstos no art. 149 do ECA, atentem para a prévia e
imprescindivel concordancia da crianca ou do(a) adolescente e para a autorizagdo e o
acompanhamento permanente dos pais e/ou responsaveis, inclusive com a efetiva
verificagdo da compatibilidade entre o tempo de ensaio, os intervalos e as pausas
com a regular frequéncia escolar, além da cautela de resguardar, sempre, o exercicio
regular da fiscalizagdo administrativa pelos orgdos competentes.

$1° Sempre que o magistrado ou a magistrada averiguar a existéncia de interesse
econémico subjacente a atividade artistica da crian¢a e do adolescente, devera
oficiar aos orgdos de fiscalizagdo competentes, como Ministério do Trabalho,
Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Estadual, Conselho Tutelar,
Secretaria de Educagdo ou assisténcia social, entre outros. [...]*° (grifo nosso)

' BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR n. 0000882-56.2015.5.02.0033, 3* Turma. Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte. Brasilia, 3 abr. 2019. Disponivel em: https://link.jt.jus.br/ytxyVY. Acesso em: 20 ago.
2025.

20 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Recomendacdo n. 139, de 12 de dezembro de 2022.
Recomenda aos magistrados e as magistradas que observem as regras e praticas destinadas ao combate ao
trabalho infantil, nos procedimentos pertinentes a expedi¢do de alvards para participagdo de criangas e
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Ja a Recomendacdao CNMP n. 98, de 30 de maio de 2023, de forma complementar,

estabelece:

Art. 1° Esta norma recomenda aos 6rgdos do Ministério Publico que atuam em
procedimentos relacionados com a participagdo de criangas e adolescentes em
ensaios, espetdculos publicos, certames e atividades afins a adog¢do de praticas
cooperativas e convergentes entre o Sistema de Justiga local e a rede de protegdo, e
de medidas destinadas a combater a explorag¢do do trabalho infantil.

Art. 2° Recomenda-se que a manifesta¢do do Ministério Publico nos procedimentos
relativos a participagdo de criangas e adolescentes em espetaculos publicos, ensaios
e certames, previstos no art. 149 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente), seja precedida de documentos ou informagdes que
comprovem:

I - a prévia e imprescindivel concordancia da crianga ou do adolescente;

II - a autorizagdo e 0 acompanhamento permanente dos pais ou responsaveis;

IIT - a compatibilidade entre o tempo de ensaio, os intervalos e as pausas com a
regular frequéncia escolar; e

IV - o resguardo da fiscalizacdo administrativa pelos 6rgdos competentes no local
onde sera desenvolvido o ensaio, o espetaculo publico ou o certame.

$1° Sempre que o membro do Ministério Publico Estadual verificar a existéncia de
interesse econémico subjacente a atividade artistica da crianga e do adolescente,
orienta-se que seja providenciado o compartilhamento das informagées com o
Ministério Publico do Trabalho, sem prejuizo da expedicdo de oficios judiciais aos
demais orgdos de fiscaliza¢do competentes.

[...].*" (grifo nosso)

Oportunamente, observa-se, considerando que eventuais conflitos de atribui¢do entre

ramos do Ministério Publico sdo resolvidos pelo CNMP#, que o entendimento de que o

adolescentes em ensaios, espetaculos publicos, certames e atividades afins. DJe/CNJ n° 315/2022. Brasilia, 19
dez. 2022. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4875. Acesso em: 20 ago. 2025.

2l BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Recomendacdo n° 98, de 30 de maio de 2023.
Recomenda aos orgaos do Ministério Publico que atuam em procedimentos relacionados com a participacao de
criancas e adolescentes em ensaios, espetaculos publicos, certames e atividades afins a ado¢do de medidas
destinadas a combater a exploragdo do trabalho infantil. Diario Eletronico do CNMP. Brasilia, 31 mai. 2023.
Disponivel em:  https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/2021/Recomendao-n-98---20231.pdf.
Acesso em: 20 ago. 2025.

22 Faz-se referéncia ao entendimento firmado pelo STF quando do julgamento da Peticio (Pet) n. 4.891:
“Ementa: PETICAO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COMPETENCIA DO CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PARA DIRIMIR CONFLITO DE ATRIBUICAO ENTRE
MINISTERIOS PUBLICOS DIVERSOS. EXERCICIO DO CONTROLE DA LEGALIDADE DA
ATUACAO ADMINISTRATIVA. RESPEITO A INDEPENDENCIA FUNCIONAL. CF, ART. 130-A, § 2°,
INCISOS I E II. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Incompeténcia origindria do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL para conhecer e dirimir conflito de atribui¢oes entre membros de ramos
diversos do Ministério Publico. Inaplicabilidade do art. 102, I, f, da CF, por auséncia de risco ao equilibrio
federativo. 2. Impossibilidade de encaminhamento do conflito de atribui¢do para o Procurador-Geral da
Republica, enquanto autoridade competente, pois é parte interessada na solu¢do da demanda administrativa,
uma vez que acumula a Chefia do Ministério Publico da Unido com a chefia de um de seus ramos, o Ministério
Publico Federal, nos termos da LC 75/1993. 3. Os membros do Ministério Publico integram um sé 6rgdo sob a
diregdo unica de um s6 Procurador-Geral, ressalvando-se, porém, que so6 existem unidade e indivisibilidade
dentro de cada Ministério Publico, inexistindo qualquer relagdo de hierarquia entre o Ministério Publico
Federal e os dos Estados, entre o de um Estado e o de outro, ou entre os diversos ramos do Ministério Publico
da Unido. 4. EC 45/2004 e interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal. 4 solucdo de conflitos de
atribuigoes entre ramos diversos dos Ministérios Publicos pelo CNMP, nos termos do artigo 130-A, § 2° e
incisos I e 11, da Constituicdo Federal e no exercicio do controle da atuacdo administrativa do Parquet, é a mais
adequada, pois reforca o mandamento constitucional que lhe atribuiu o controle da legalidade das agoes
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Ministério Publico do Trabalho possui atribui¢do para investigar ilicitos relacionados ao
trabalho infantil artistico tem como consequéncia logica o reconhecimento de que € a Justica
do Trabalho competente para processar e julgar as acdes voltadas a repressao desse ilicito,
conforme artigos 83, inciso I, e 112 da Lei Complementar n. 75/1993.

Portanto, conclui-se que o entendimento que vem sendo firmado no STF quanto a
competéncia para a expedicdo do alvara previsto no artigo 149 do ECA nio se confunde com

aquela para processar e julgar os ilicitos decorrentes dessa atividade economica.

2.2 O dever de cuidado dos provedores de aplicacoes de internet

2.2.1 A responsabilidade de toda a sociedade de assegurar a realizagdo licita do trabalho

infantil artistico

A distingdo entre a autoridade competente para a expedicdo do alvara previsto no
artigo 149 do ECA e aquela competente para processar e julgar ilicitos afetos ao trabalho
infantil artistico permite que se vislumbre consequéncias para além da mera questdo
processual. No aspecto, faz-se ver que o destaque conferido ao trabalho infantil artistico tem
como uma de suas principais consequéncias evidenciar que referida atividade pode se
desenvolver a partir de uma cadeia produtiva, na qual concorrem diversos atores econdmicos.
A apreensao comercial da manifestagao artistica infantil, portanto, exige que se considere toda
a potencialidade do artigo 227 da CF/1988, com a densifica¢do do “dever da sociedade” de
colocar criancas e adolescentes “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Com efeito, afigura-se juridicamente razoavel vislumbrar a existéncia de relacao
entre o disposto no artigo 227 da CF/1988 e a responsabilidade conferida pelo STF aos
integrantes de atividades econOmicas fragmentadas por bem escolher e por adequadamente

fiscalizar os agentes envolvidos.

administrativas dos membros e orgaos dos diversos ramos ministeriais, sem ingressar ou ferir a independéncia
Sfuncional. 5. Nao conhecimento da A¢do e encaminhamento dos autos ao Conselho Nacional do Ministério
Publico para, nos termos do artigo 130-A, incisos I e II, da Constitui¢do Federal, dirimir o conflito de
atribuigdes” (grifo nosso). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet n. 4891. Relator: Marco Aurélio. Redator
para o acorddo: Alexandre de  Moraes. Brasilia, 16 jun. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753393429. Acesso em: 04 jan. 2025.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 10, n. 2, p. 139-162, dez. 2025



152 Daniel Gemignani

No aspecto, ha que se observar que o termo terceirizagdo foi empregado pelo STF na
ADPF n. 324/DF* em acepg¢do bastante ampla’**’, ndo se restringindo ao conceito de
prestagao de servigos a terceiros contido no artigo 4°-A da Lein. 6.019/1974, o que conduz ao
entendimento de que basta um dos elos da atividade ser contratada/apreendida externamente
para ser considerada terceirizada. Nesse sentido também ¢ a Tese de Repercussdo Geral n.
725, firmada quando do julgamento do RE n. 958.252/MG?, que reafirma esse entendimento,
ao compreender terceiriza¢do como fragmenta¢do da atividade produtiva:
E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas

Juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante. (grifo nosso)

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 324. Relator: Roberto Barroso. Brasilia, 30 ago. 2018.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em:
4 jan. 2025.

* Nesse sentido, tem-se o conceito trazido pelo relator da ADPF n. 324/DF, ministro Roberto Barroso, no voto
proferido conjuntamente na ADPF n. 324/DF e no RE n. 958.252/MG: “Terceirizar significa transferir parte
da atividade de uma empresa para outra empresa, por motivos de custo, eficiéncia, especializagdo ou por
qualquer outro interesse empresarial legitimo. Assim, uma etapa da cadeia produtiva de uma empresa —
chamada empresa contratante — passa a ser cumprida por uma outra empresa — denominada empresa
contratada ou empresa prestadora de servigos. Por exemplo, uma empresa pode optar por ter um departamento
juridico internamente ou pode optar por contratar um escritorio de advocacia. Eu acho perfeitamente legitimo,
ja antecipando, que um escritério de advocacia especializado em advocacia tributaria, portanto, sua
atividade-fim, contrate um parecer ou uma sustentacdo de outro escritorio especializado em advocacia
tributaria, mesmo sendo esta a sua atividade-fim. Também acho — um outro exemplo de terceirizagdo — que
uma empresa de construcdo pode empregar um engenheiro calculista ou pode contratar externamente uma
empresa que faca os célculos das suas obras. Ou pode, perfeitamente, apesar de a sua atividade-fim ser
construcgdo, pode contratar a impermeabilizagcdo do telhado ou pode contratar a construgdo da piscina com uma
empresa especializada. Portanto, em ultima analise, tarefas de interesse da empresa contratante sao
desempenhadas por uma empresa contratada, prestadora de servigos. [...] Por exemplo, uma montadora de
automoveis, em lugar de produzir pneus, adquire-os de uma empresa especializada, com know how especifico.
Ela contrata externamente, terceiriza a produgdo dos pneus, embora ndo seja dificil considerar que o pneu é
atividade-fim de produgdo de um automovel, pois um carro sem pneu ndo tem condigdo. Ou uma construtora
ndo precisa produzir concreto, ela pode contratar com uma empresa a producdo de concreto ou pode comprar
prémoldados de concreto de uma empresa externa. Uma incorporada imobiliaria pode terceirizar os servigos de
portaria, de seguranga, de piscina, de restaurante, de exploragdo do estacionamento. Nao se trata, portanto, de
uma divisdo entre atividade-meio e atividade-fim; mas de saber se ¢ bom para a logica do negdcio que
determinadas atividades sejam prestadas por terceiros que sdo remunerados e empregam trabalhadores para
prestarem aquelas atividades. Isso ndo ¢ Direito, isso ¢ Economia e ndo ha como fugir desse modelo. [...]
Portanto, Presidente, este é o contexto em que se debate a terceirizacdo. Ela é muito mais do que uma forma
de reduzir custos, é uma estratégia de producdo imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de
muitas empresas brasileiras, cujos empregos queremos preservar.” (p. 17-18 e 23 do acdrddo, grifo nosso).

2 As repercussdes desse entendimento, inclusive sua distingdo da tradicional ferceirizacdo regulamentada pela
Lei n. 6.019/1974, sdo analisadas em outras obras do autor, como, por exemplo, GEMIGNANI, Daniel;
GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Lei do motorista profissional e os direitos fundamentais: analise
especifica e contextualizada das Leis n. 12.619/2012 e n. 13.103/2015. 4. ed. Campinas: Lacier, 2025, ¢
GEMIGNANI, Daniel; GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Constituicdo, trabalho e mudancas
climaticas: a necessidade de um novo olhar sobre a responsabilidade dos atores sociais envolvidos. No prelo.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 958.252. Relator: Luiz Fux. Brasilia, 30 ago. 2018. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750817537. Acesso em: 7 jan.
2025.
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Logo, ao inserir-se em um dos elos dessa cadeia produtiva, assume a tomadora dos
servigos a responsabilidade ndo s6 por bem escolher, como também por adequadamente
fiscalizar seus prestadores de servigo, conforme esclarece a ementa do acérdao da ADPF n.

324/DF:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE — FIM E DE
ATIVIDADE — MEIO. CONSTITUCIONALIDADE.

[...]

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibilizados com as normas
constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade economica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigacdes previdenciarias (art. 31 da Lei 8.212/1993).

[...]

7. Firmo a seguinte tese: ‘1. E licita a terceiriza¢do de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a contratante ¢ o
empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigacdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993".

8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude da terceirizagdo de
atividade-fim ou meio. Restou explicitado pela maioria que a decisdo ndo afeta
automaticamente decisoes transitadas em julgado. (grifo nosso)

Essa ¢ a posi¢ao assumida pelos provedores de aplicagdes de internet que, conquanto
ndo contratem diretamente o trabalho infantil artistico, apreendem-no economicamente,
atraindo, com isso, a responsabilidade por se assegurar que criangas e adolescentes que se
apresentam no palco virtual por eles disponibilizado estejam a salvo de “[...] toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”, o que, nos termos
do artigo 149 do ECA, se dé& através da exigéncia da existéncia prévia de autorizagao,
mediante alvara, expedida pela autoridade judiciaria competente.

No aspecto, oportuno a mengdo ao entendimento adotado pelo Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), que em sua Resolucao n. 245, de 5 de
abril de 2024%", reconheceu ser amplo o dever de cuidado das empresas, inclusive daquelas

que atuam em meio digital.*®

27 BRASIL. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente (Conanda). Resolugdo n® 245, de 5 de
abril de 2024. Dispde sobre os direitos das criangas e adolescentes em ambiente digital. Diario Oficial da
Uniao. Brasilia, 09 abr. 2024. Disponivel em:
https://in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-245-de-5-de-abril-de-2024-552695799. Acesso em: 20 ago. 2025.

8 «“Art. 3° A garantia e efetivacio dos direitos da crianca e do adolescente em ambiente digital é pautada pelos
seguintes principios: [...] IX - a protegdo contra toda forma de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade,
opressdo e exploracdo, inclusive contra a exploragdo comercial. [...] Art. 6° As criangas e adolescentes tem o
direito a prote¢do com absoluta prioridade por parte das familias, Estado, sociedade, inclusive empresas,
contra todas as violagoes de direitos relacionados aos riscos de conteudo, contrato, contatos e condutas de
terceiros que possam colocar em risco sua vida, dignidade e seu desenvolvimento integral, devendo estarem a
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Nesse sentido, também, ¢ o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 2?
Regido ao apreciar recurso ordindrio interposto na Ac¢do Civil Publica n.

1001053-84.2024.5.02.0031:

Assim, seja pelo determinado pela Convengdo 138 da OIT, seja pelo previsto pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, aplicdavel a qualquer tipo de trabalho artistico
infantil, inclusive aquele eventualmente veiculado por meio da plataforma ré, a
exigéncia de alvara resta necessaria, pelo que comungo do entendimento do Juizo
de origem.
[...]
Irreparavel pois a decisdo de primeira instancia, nos seguintes termos:
“E fato que o trabalho infantil artistico na internet passou a figurar como fonte de
renda para muitas familias, sem que seja verificada as consequéncias que isso traz
as criangas e adolescentes que atuam no segmento publicitario no dmbito das
redes sociais. Muitas vezes a atividade deixa de ser encarada como lazer e
recreagdo e passa a se tornar uma atividade profissional e deve ser vista como
trabalho infantil artistico.
[...]
As plataformas digitais tém responsabilidade de cuidado com jovens. Essa
protecdo, alids, é prevista por normas internacionais, além do Marco Civil da
Internet, do Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ do Codigo de Defesa do
Consumidor. Ainda, a garantia dos direitos infantis, com absoluta prioridade, ¢
assegurada pela Constituicdo Federal em seu artigo 227 onde determina que essa
responsabilidade ¢ de todos: familias, Estado e sociedade, incluindo empresas.
Plataformas digitais ndo sdo isentas de seguir leis e devem, portanto, fazer a sua
parte para proteger as criangas e adolescentes.
E nem se diga que com tal responsabilidade a plataforma digital passa a ser a
empregadora dos menores ou de qualquer usudrio, mas tdo somente que tem
responsavel pela verificacdo dos requisitos legais que possibilitam o trabalho que
nela é veiculado e que, direta ou indiretamente, gera o lucro obtido pela ré.
Mesmo que os videos ndo sejam produzidos pela plataforma, ela é a responsavel
por possibilitar que os conteudos estejam em seus servigos, o que permite a
exploragdo comercial de criangas. Além disso, a reclamada também Ilucra com a
pratica, porque é o principal instrumento do modelo de negocio da internet.
Ademais, ¢ impossivel dizer que plataformas digitais e seus complexos algoritmos
desconhegam os conteudos disponibilizados em si.
[..]]
Portanto, ndo ha como considerar a tese defensiva de que ¢é impossivel a
verificagdo do trabalho infantil artistico, j4 que este resta configurado desde que
presentes as condi¢des acima mencionadas, ainda que ndo realizadas campanhas
publicitarias nos contetidos divulgados pelas criangas e adolescentes.
A produgdo e o compartilhamento de contetidos sem cunho comercial, meramente
de entretenimento, mas que revelem habitualidade, monetizagdo e orientagdo de

salvo de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. [...] Art.
8° A promocgdo e protegdo dos direitos de criangas e adolescentes em ambiente digital deve ser realizada a luz
da legislacdo existente, especialmente da Constitui¢cdo Federal, da Convencdo dos Direitos da Crian¢a, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990. [...] Art. 17 As empresas
provedoras de produtos e servigos digitais utilizados por criangas e adolescentes, em funcionamento no Brasil,
inclusive aquelas sediadas no exterior, sdo responsaveis pela implementa¢do e garantia dos direitos deste
publico, nos ambientes digitais por elas produzidos e regulados. [...] Art. 19 Mecanismos efetivos de
verificagdo etaria nos servicos e ambientes digitais acessiveis a criangas e adolescentes devem ser
disponibilizados para impedir que criangas e adolescentes tenham acesso a plataformas, produtos, servigos e
conteudos ilicitos ou incompativeis com sua idade. Paragrafo unico. Os dados de criangas e adolescentes
obtidos pelos mecanismos e sistemas de verificagdo etaria ndo poderdo ser utilizados para quaisquer outros
fins, a ndo ser a verificacdo etaria. [...] Art. 24 As empresas devem priorizar, nos seus sistemas, ferramentas,
equipes e recursos de moderagdo, o controle de conteudo ilegal ou improprio envolvendo ou direcionado para
criangas e adolescentes”. (grifo nosso)
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performance em relagdo as expectativas externas atrai a legislag@o aplicavel ao
trabalho infantil artistico e, consequentemente, a exigéncia do alvard judicial
especifico, o qual deve ser exigido e fiscalizado pela reclamada, através da
implantagdo de estratégias para coibir o trabalho infantil em sua plataforma.
Também ndo ha como considerar a alegacdo da reclamada de que com isso ira
banir os usudrios menores de 18 anos ou censurar previamente o conteudo, mas
ird, tdo somente, condicionar a veiculagdo dos videos ao cumprimento das normas
de protecdo a infdncia e adolescéncia, em especial, o disposto no artigo 149 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ndo prospera, ainda, a argumentagdo de que a observincia das leis de protegcdo
infantil acarretaria indevida interferéncia na livre concorréncia. Até porque, o
estrito cumprimento das normas constitucionais e legais é a todos aplicada.

[...]

Assim, considero que a reclamada ¢ responsavel pelo conteudo publicado em suas
plataformas e, por isso, fem a obriga¢do de impedir o trabalho infantil artistico
que esteja em desacordo com a legislagdo vigente (artigo 149 do ECA), devendo,
para tanto, criar mecanismos de barreiras de propagacdo do mesmo até que esteja
efetivamente regularizado.

Procede, pois, a pretensdo inicial, devendo a reclamada ABSTER- SE de admitir
ou tolerar a realiza¢do de trabalho infantil artisticos nos videos veiculados em sua
plataforma, salvo se houver o competente alvara judicial, sob pena de multa de R$
10.000,00, por infracdo, a ser revertida para o Fundo da Infancia e Adolescéncia
(FIA).” [...].%° (grifo nosso)

O dever conferido a toda a sociedade pelo artigo 227 da Constituigdo Federal de
1988, portanto, possui efeitos concretos, consubstanciados, quando se trata da apreensao
comercial do trabalho infantil artistico, na obrigacdo de todos os atores da cadeia produtiva de
se assegurar que referida atividade se da de forma licita. A aplica¢do conjunta do artigo 149
do ECA e do artigo 114 da CF/1988, assim, tem por consequéncia o reconhecimento daquilo
que se tem identificado por dever de cuidado, o qual deve ser observado, inclusive, pelos
provedores de aplicacdes de internet, notadamente a partir da exigéncia de alvard para a

realizacdo de trabalho infantil artistico em suas plataformas.

2.2.2 A responsabilidade dos provedores de aplicagdes de internet de se assegurar que o
trabalho infantil artistico seja realizado de forma licita e os temas de repercussdo geral n. 533
e 987

As discussoes relacionadas a responsabilidade dos provedores de aplicagdes de
internet por se assegurar que a realizacdo de trabalho infantil artistico ocorra de forma licita

em suas plataformas vém suscitando debate quanto a aplicacdo do artigo 19 da Lei n.

2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. ROT n. 1001053-84.2024.5.02.0031, 15* Turma.
Relatora: Elisa Maria de Barros Pena. Sdo Paulo, 4 jun. 2025. Disponivel em: https://link.jt.jus.br/rfEyNvu.
Acesso em: 20 ago. 2025.
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12.965/2014%°, que “[...] estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil”.
Com efeito, assim dispde o artigo 19 da Lei n. 12.965/2014:
Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu

servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Andlise do dispositivo mencionado em conjunto com as normas que regulamentam o
trabalho infantil artistico, contudo, indica que o suposto conflito’ entre liberdade de
expressao e dever de cuidado na realidade nao ocorre.

Em primeiro lugar, hd que se recordar que o exercicio de um direito pressupde que
esse ao menos exista. Nesse sentido, mostra-se oportuno reiterar que criangas ¢ adolescentes
nao possuem o direito de trabalhar artisticamente sem que estejam previamente autorizadas
por alvara expedido pela autoridade judicidria competente. Nao ha direito a exploragao
comercial de criangas e adolescentes, ainda que desenvolvam atividades artisticas.

Da mesma forma, andlise do artigo 19 da Lei n. 12.965/2014 revela que sua
finalidade ¢ assegurar o exercicio da liberdade de expressao a partir do impedimento de
exclusdo arbitraria de contetidos, a partir da atribuicdo de responsabilidade ao provedor de
aplicacdo de internet caso assim proceda sem fundamento. Para tanto, o dispositivo legal
condiciona a retirada de determinado contetdo a apreciagdo judicial, evitando-se, com isso, o
arbitrio das plataformas. A davida, portanto, sob a perspectiva normativa, milita em favor da
liberdade de expressao.

Situagdo diversa, contudo, ocorre nos casos em que nao se discute a licitude do

conteudo veiculado. Com efeito, existindo condi¢dao legalmente estabelecida, como aquela do

30 BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil. Brasilia, 24 abr. 2014. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1e1/112965.htm. Acesso em: 14 dez. 2025.

3! Acerca do conceito de antinomia, por todos, cita-se BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
Tradugdo: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 81, 85 ¢
91: “A situagdo de normas incompativeis entre si ¢ uma dificuldade tradicional frente a qual se encontraram os
juristas de todos os tempos, e teve uma denominagdo propria caracteristica: antinomia. A tese de que o
ordenamento juridico constitua um sistema no terceiro sentido exposto pode-se exprimir também dizendo que o
Direito ndo tolera antinomias. [...]. Repetimos, portanto, que, se definirmos como normas incompativeis
aquelas que ndo podem ser ambas verdadeiras, relagdes de incompatibilidade normativa revelar-se-do nestes
trés casos: [...]. 3) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contraditoriedade). [...]. Como
antinomia significa o encontro de duas proposi¢des incompativeis, que ndo podem ser ambas verdadeiras, e,
com referéncia a um sistema normativo, o encontro de duas normas que nao podem ser ambas aplicadas, a
eliminacdo do inconveniente ndo podera consistir em outra coisa sendo na elimina¢do de uma das duas normas
(no caso de normas contrarias, também na eliminagao das duas).”
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artigo 149 do ECA, que exige para a realizagdo de qualquer trabalho infantil artistico
autorizagdo prévia mediante alvard expedido pela autoridade judicidria competente, nao ha
que se falar em ordem judicial para que o conteudo produzido nao seja veiculado. A exigéncia
de regularidade da atividade, portanto, ndo se confunde com qualquer controle quanto ao seu
conteudo, isto é, com censura.

A incoeréncia da interpretacdo que busca a aplicagdo isolada do artigo 19 da Lei n.
12.965/2014 se mostra evidente.

Esse, também, ¢ o entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido

conforme acordio proferido em recurso ordinario na Ac¢do Civil Publica n.

1001053-84.2024.5.02.0031:

Noutro vértice, o previsto no artigo 19 da Lei n° 12.965 de 2014 ndo vem a afastar a
conclusdo do Juizo de primeiro grau. Ndo se considera a responsabilidade da ré
pelo conteudo difundido em si, mas sim pela auséncia de cumprimento do seu dever
legal de exigir a apresentagdo de alvarda para a difusdo do conteiido em sua
plataforma. Ainda, ndo se trata de censura ou atentado a liberdade de expressdo,
mas apenas condicionamento da difusdo do conteudo ao cumprimento das normas
protetivas da crianga e do adolescente.

A exigéncia de cumprimento da legislagdo referida, ressalta-se, ocorre em todas as
formas de trabalho desta natureza, o que afasta a insurgéncia recursal ligada a
violagdo da livre iniciativa e livre concorréncia ou de interferéncia abusiva na
iniciativa privada. Na verdade, ao contrario, a ré pretende descumprir o que ¢
legalmente imposto a todos. [...].>* (grifo nosso)

Nesse contexto, oportuno mencionar os temas de repercussdo geral n. 533 e 987%,
nos quais se discutiu justamente a exigéncia de determinagdo judicial para a retirada de
conteudo ilicito veiculado em plataformas digitais. As teses fixadas pelo Supremo Tribunal

Federal®*

reconhecem o dever dos provedores de aplicacdes de internet de atuar
independentemente de ordem judicial especifica, restando em apreciagdo, portanto, apenas os

contornos concretos dessa obrigacdo. Nao ha, assim, dividas quanto ao dever de cuidado das

32 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. ROT n. 1001053-84.2024.5.02.0031, 15* Turma.
Relatora: Elisa Maria de Barros Pena. Sdo Paulo, 4 jun. 2025. Disponivel em: https:/link.jt.jus.br/rEyNvu.
Acesso em: 20 ago. 2025.

¥ Tema 533: “Dever de empresa hospedeira de sitio na internet fiscalizar o contetido publicado e de retira-lo do
ar quando considerado ofensivo, sem intervencdo do Judiciario” e Tema n. 987: “Discussdo sobre a
constitucionalidade do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que determina a necessidade de
prévia e especifica ordem judicial de exclusdo de conteido para a responsabilizagdo civil de provedor de
internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por
terceiros.”.

3* As teses foram firmadas em 27/06/2025, mas ainda ndo foram formalmente publicadas, conforme consulta

realizada em 20 ago. 2025 em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verTeseTema.asp?numTema=533 e
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verTeseTema.asp?numTema=987. As teses fixadas, contudo,
foram publicadas em noticia veiculada no site da Corte, disponivel em

https://noticias-stf-wp-prd.s3.sa-east-1.amazonaws.com/wp-content/uploads/wpallimport/uploads/2025/06/262
05223/MCI _tesesconsensuadas.pdf.
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plataformas digitais, vez que, se ha obrigacdo de atuar quando sdo veiculados videos com
conteudo ilicito, a fortiori, ha também o dever de impedir a disponibilizacdo de videos que
sequer foram produzidos mediante prévia autorizagdo, conforme determina o artigo 149 do
ECA.

Por fim, de forma ilustrativa, cumpre destacar o entendimento que vem se firmando
no Superior Tribunal de Justica no sentido de ser desnecessaria ordem judicial quanto o

conteudo veiculado na plataforma ¢ nitidamente ofensivo:

DIREITO CIVIL, INFANTOJUVENIL E TELEMATICO. PROVEDOR DE
APLICACAO. REDE SOCIAL. DANOS MORAIS E A IMAGEM. PUBLICACAO
OFENSIVA. CONTEUDO ENVOLVENDO MENOR DE IDADE. RETIRADA.
ORDEM JUDICIAL. DESNECESSIDADE. PROTECAO INTEGRAL. DEVER DE
TODA A SOCIEDADE. OMISSAO RELEVANTE. RESPONSABILIDADE CIVIL
CONFIGURADA.

1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 18) e a Constitui¢do Federal (art.
227) impéem, como dever de toda a sociedade, zelar pela dignidade da crianga e do
adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag¢do,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, com a finalidade, inclusive, de evitar
qualquer tipo de tratamento vexatorio ou constrangedor.

1.1. As leis protetivas do direito da infancia e da adolescéncia possuem natureza
especialissima, pertencendo a categoria de diploma legal que se propaga por todas as
demais normas, com a funcdo de proteger sujeitos especificos, ainda que também
estejam sob a tutela de outras leis especiais.

1.2. Para atender ao principio da protegdo integral consagrado no direito
infantojuvenil, é dever do provedor de aplicagdo na rede mundial de computadores
(Internet) proceder a retirada de conteudo envolvendo menor de idade - relacionado
a acusagdo de que seu genitor havia praticado crimes de natureza sexual - logo
apos ser formalmente comunicado da publicagcdo ofensiva, independentemente de
ordem judicial.

2. O provedor de aplicagdo que, apos notificado, nega-se a excluir publicagéo
ofensiva envolvendo menor de idade, deve ser responsabilizado civilmente, cabendo
impor-lhe o pagamento de indenizacdo pelos danos morais causados a vitima da
ofensa.

2.1. A responsabilidade civil, em tal circunstdncia, deve ser analisada sob o enfoque
da relevante omissdo de sua conduta, pois deixou de adotar providéncias que,
indubitavelmente sob seu alcance, minimizariam os efeitos do ato danoso praticado
por terceiro, o que era seu dever.

2.2. Nesses termos, afigura-se insuficiente a aplicacdo isolada do art. 19 da Lei
Federal n. 12.965/2014, o qual, interpretado a luz do art. 5°, X, da Constituigdo
Federal, ndo impede a responsabilizagdo do provedor de servigos por outras formas
de atos ilicitos, que ndo se limitam ao descumprimento da ordem judicial a que se
refere o dispositivo da lei especial.

3. Recurso especial a que se nega provimento.* (grifo nosso)

RECURSO ESPECIAL. MARCO CIVIL DA INTERNET. PROVEDOR DE
APLICACAO. PLATAFORMA DE VIDEO. PANDEMIA DA COVID-19. TERMOS
DE USO. DESINFORMACAO. MODERACAO DE CONTEUDO. REMOCAO.
LEGITIMIDADE.  NOTIFICACAO PREVIA. SHADOWBANNING. NAO
OCORRENCIA. LIBERDADE DE EXPRESSAO. CONDICIONANTES.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.783.269, 4° Turma. Relator: Antonio Carlos Ferreira.
Brasilia, 14 dez. 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702627555&dt_publicacao=18/02/2
022. Acesso em: 20 ago. 2025.
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1. A controvérsia juridica consiste em definir se (i) o provedor de aplicagdo de
internet (no caso, plataforma de video) pode remover contetido de usuario que violar
os termos de uso ¢ se (i) tal moderagdo de contetido encontra amparo no
ordenamento juridico.

2. Ausente o prequestionamento, ¢ nao tendo sido opostos embargos de declaragdo
para suprir a deficiéncia, aplicam-se as Sumulas n°s 282 e 356/STF.

3. Nao configura cerceamento de defesa o julgamento antecipado da lide ante a
suficiéncia dos elementos documentais. Tema 437/STJ.

4. Os termos de uso dos provedores de aplicac¢do, que autorizam a moderagdo de
conteudo, devem estar subordinados a Constitui¢do, as leis e a toda regulamentacdo
aplicavel direta ou indiretamente ao ecossistema da internet, sob pena de
responsabilizac¢do da plataforma.

5. Moderagdo de conteudo refere-se a faculdade reconhecida de as plataformas
digitais estabelecerem normas para o uso do espago que disponibilizam a terceiros,
que podem incluir a capacidade de remover, suspender ou tornar indisponiveis
conteudos ou contas de usuarios que violem essas normas.

6. O art. 19 da Lei Federal n° 12.965/2014 ("Marco Civil da Internet") ndo impede
nem proibe que o proprio provedor retire de sua plataforma o conteudo que violar a
lei ou os seus termos de uso. Essa retirada pode ser reconhecida como uma atividade
licita de compliance interno da empresa, que estara sujeita a responsabilizacdo por
eventual retirada indevida que venha a causar prejuizo injustificado ao usuario.

7. Shadowbanning consiste na modera¢do de contetido por meio do bloqueio ou
restricdo de um usuario ou de seu contetido, de modo que o banimento seja de dificil
detecgdo pelo usuario (assimetria informacional ¢ hipossuficiéncia técnica). Pode ser
realizado tanto por funcionarios do aplicativo quanto por algoritmos e, em tese,
caracterizar ato ilicito, arbitrariedade ou abuso de poder. Nao ocorréncia, no presente
caso.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.*® (grifo nosso)

Portanto, ndo se cogita de antinomia entre o artigo 19 da Lei n. 12.965/2014 com o
dever de cuidado dos provedores de aplicagdo de internet, lastreado nos artigos 227 da
Constitui¢ao Federal de 1988 e 149 do ECA, na medida em que a exigéncia de regularidade
na realizagdo de trabalho infantil artistico ndo se confunde com qualquer controle quanto ao

seu conteudo.

CONCLUSAO

O estudo realizado revela toda a complexidade e contemporaneidade das normas que
regulam a realizagdo de trabalho infantil artistico. De fato, equacionar a afirmagdo de direitos
humanos envolvendo criangas e adolescentes em um contexto de constantes e profundas
mudangas sociais ndo ¢ tarefa singela. O enfrentamento desse desafio, contudo, se faz

necessario, mormente por se tratar de um imperativo constitucional.

3¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.139.749, 3* Turma. Relator: Ricardo Villas Bdas Cueva.
Brasilia, 27 ago. 2024. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300686600&dt_publicacao=30/08/2
024. Acesso em: 20 ago. 2025.
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Assim, do pressuposto de que ndo ha confusdo entre a competéncia para a expedi¢ao
do alvard previsto no artigo 149 do ECA e aquela para processar e julgar os ilicitos
decorrentes dessa atividade econdmica, conforme estabelece o artigo 114 da Constitui¢ao
Federal de 1988, desenvolve-se a possibilidade de enfrentamento efetivo do tema,
considerando a dindmica com que se desenvolve o trabalho infantil artistico.

No aspecto, faz-se ver que o reconhecimento da competéncia da Justi¢a do Trabalho
para processar e julgar agdes envolvendo trabalho infantil artistico tem como uma de suas
principais virtudes evidenciar que referida atividade pode se desenvolver a partir de uma
cadeia produtiva na qual os diversos atores envolvidos sdo responsaveis por se assegurar da
existéncia de prévia autorizagdo mediante alvara expedido pela autoridade judiciaria
competente. As plataformas digitais, nesse contexto, ao apreenderem economicamente a
atividade artistica infantil, também sdo responsédveis por se assegurar da sua licitude, visto
que, nos termos do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, a elas se aplica o dever de
colocar essas criangas e adolescentes “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Por fim, ressalta-se que o dever de cuidado que se espera da sociedade, nessa
incluidas as plataformas digitais, ndo se confunde com censura ou cerceamento da liberdade
de expressdo, mas sim, diz com a certeza de que criangas e adolescentes poderdao desenvolver
suas potencialidades de forma protegida, isto ¢, com atencdo aos principios da protecao

integral, da condi¢@o peculiar de pessoa em desenvolvimento e da prioridade absoluta.
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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar a evolucdo
historica da protecdo da mulher contra a violéncia
de género no ambito do direito internacional dos
direitos humanos e identificar os principais
estandares estabelecidos pelos sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos dos
quais faz parte o Brasil: o Sistema Universal de
Direitos Humanos e o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Centra-se em definir o conceito
de “violéncia contra a mulher” e as obrigacdes
gerais do Estado brasileiro em relagdo ao problema
através da revisdo dos instrumentos internacionais
mais significativos para o desenvolvimento da
tematica em cada sistema de protecdo. Conclui-se
que os Sistemas Universal e Interamericano
convergem no entendimento da violéncia contra a
mulher como qualquer acdo ou conduta, baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicologico a mulher, seja na esfera
publica ou privada, no ambito familiar, comunitario
ou estatal. Ambos os sistemas estabelecem diversos
pardmetros para a agdo do Estado em casos de
violéncia contra a mulher, utilizando o conceito de
diligéncia devida, que ¢ interpretado através de um
enfoque sistematico, integral e multissetorial.
Ademais, a conjugacdo da revisdo normativa com a
literatura prévia a respeito do tema elucida que,
ainda que existam tratados internacionais com
objetivo especifico de protegdo da mulher, a partir
de uma interpretacdo evolutiva dos instrumentos de
direitos humanos, pautada pela perspectiva de
género, passou-se a entender que mesmo 0s
primeiros documentos de direitos humanos também
conformam a estrutura normativa de protegdo da
mulher contra a violéncia.

PALAVRAS-CHAVE

Direito internacional dos direitos humanos -—
Violéncia contra a mulher — Sistema Universal de
Direitos Humanos — Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

SUMARIO

ABSTRACT

The aim of this essay is to analyze the historical
evolution of the protection of women against
gender-based violence within the framework of
international human rights law and to identify the
main standards established by the international
human rights protection systems to which Brazil
belongs: the Universal Human Rights System and
the Inter-American Human Rights System. The
focus is on defining the concept of ‘“violence
against women” and the general obligations of the
Brazilian State in relation to the problem by
reviewing the most significant international
instruments for the development of the subject in
each protection system. The conclusion is that the
Universal and Inter-American Systems converge in
their understanding of violence against women as
any action or conduct, based on gender, that causes
death, harm or physical, sexual or psychological
suffering to women, whether in the public or private
sphere, in the family, community or state
environment. The combination of the normative
review with previous literature on the subject
elucidates that, although there are international
treaties with the specific aim of protecting women,
from an evolutionary interpretation of human rights
instruments, based on a gender perspective, even
the first human rights documents also form the
normative structure for protecting women against
violence.

KEYWORDS
International human rights law — Violence against
women — Universal Human Rights System -—

Inter-American Human Rights System.
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INTRODUCAO

No Brasil, a luta pela protegao juridica da mulher contra a violéncia de género teve
grandes éxitos, como a promulgacdo da Lei n. 11.340/2006, em boa medida gracas a
articulagdo internacional em torno do fendmeno. E de amplo conhecimento o fato de que sua
elaboragdo foi impulsionada por uma recomendag¢ao da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) no caso que, assim como a Lei, leva o nome de Maria da Penha (Caso
12.051, Brasil, Informe N.° 54/2001). Também a Lei n. 13.104/2015, que incorpora o tipo
penal do feminicidio a ordem juridica nacional, foi fruto de uma articulacdo internacional
sobre a problematica. Tal articulagdo reflete-se na justificagdo do Projeto de Lei n. 292/2013,
que faz mencao a diversos instrumentos internacionais e reconhece a importancia do papel da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), entre outros 6rgaos internacionais.

Ao contrario de outros paises latino-americanos, no entanto, no Brasil ndo ha uma lei
integral de protegdo a mulher contra todas as formas de violéncia de género, como ha na
Argentina, Bolivia, Colémbia, Equador, México, Venezuela e Uruguai. Assim, a Unica
definicdo ampla de violéncia contra a mulher na legislacdo interna brasileira encontra-se na
Lei 10.778/2003, a qual possui um ambito de aplicacdo muito restrito, j4 que somente se
refere a notificagdo obrigatoria de casos por parte dos servicos de satde. Tal limitagao
contrasta, como se demonstrard no presente artigo, com a amplitude com que ¢ tratada a
tematica no ambito do direito internacional.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho ¢ analisar a evolucdo histdrica da protecao
da mulher contra a violéncia de género no ambito do direito internacional dos direitos
humanos e identificar os principais estindares estabelecidos pelos sistemas internacionais de
prote¢do dos direitos humanos dos quais faz parte o Brasil: o Sistema Universal de Direitos
Humanos, analisado na primeira se¢do, € o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
analisado na segunda se¢ao.

Para tanto, serdo abordados os instrumentos internacionais mais significativos para o
desenvolvimento da tematica em cada sistema de prote¢@o e serdo analisados seus principais
aportes ao marco juridico de protecdo as mulheres ante a violéncia.

Tendo em vista a extensa produgdo sobre o tema, especialmente considerando os
documentos emitidos pelos 6rgdos encarregados de analisar as denuncias individuais, este

trabalho centra-se em definir o conceito de “violéncia contra a mulher” e as obrigagdes gerais
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do Estado brasileiro em relacdo ao problema.

1 SISTEMA UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS

Considerando-se a prote¢do da mulher ante a violéncia como uma prote¢do contra a
discriminacao, pode-se afirmar que ela estd incluida na lista de direitos humanos protegidos
pelos primeiros instrumentos do direito internacional dos direitos humanos contemporaneo.
No ambito do Sistema Universal de Direitos Humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) consagra o direito a ndo discrimina¢cdo em seus artigos 1 e 2, tornando
explicita a proibi¢do de distingdo com base no sexo. Esse instrumento, cujo carater de ius
cogens ¢ amplamente reconhecido, também consagra os direitos a vida e a segurancga pessoal,
razdo pela qual poderia ser considerado aplicavel aos casos de violéncia contra a mulher. Da
mesma forma, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), ratificado pelo
Estado brasileiro em 1992, contém uma cldusula de ndo discriminagdo em seus artigos 2, 3, 4
e 26, que estabelece a obrigacdo dos Estados de garantir a homens e mulheres o gozo
igualitario de todos os direitos civis e politicos protegidos pelo tratado em questdo. Por sua
vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), também
ratificado pelo Brasil em 1992, possui uma clausula de ndo discriminagdo em seus artigos 2, 3
e4.

Entretanto, no momento historico de ado¢do dos documentos acima mencionados,
marcado pelos horrores da Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos tém a tonica da
protecao geral e abstrata, baseada na ideia de igualdade perante a lei. Nessa fase inicial do
desenvolvimento dos direitos humanos contemporaneos, os instrumentos internacionais
consagram os direitos a igualdade e a ndo discriminacdo desde sua concepcao formal
(Piovesan, 2014), ignorando a prote¢do das mulheres ante a violéncia de género.

Nesse momento, prevalece uma perspectiva androcéntrica do direito a ndo
discriminacao, ja que nao leva em conta a desigualdade estrutural historica entre homens e
mulheres (Facio, 2011). Por isso, ndo hd uma preocupacdo do direito internacional dos
direitos humanos com a protecdo das mulheres ante a violéncia de género. Assim, ainda que
existisse, naqueles primeiros instrumentos, a disposicao acerca da igualdade formal entre
homens e mulheres, a protecdo “universalista” baseava-se na experiéncia masculina, de modo

que:
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[QJuando mulheres eram detidas, torturadas ou lhes eram negados outros direitos
civis e politicos, de forma semelhante como acontecia com os homens, tais abusos
eram obviamente percebidos como violagdes dos direitos humanos. Porém, quando
mulheres, sob custodia, eram estupradas, espancadas no ambito doméstico ou
quando alguma tradi¢do lhes negava acesso a tomada de decisdes, suas diferengas
em relagdo aos homens tornavam tais abusos ‘periféricos’ em se tratando das
garantias basicas dos direitos humanos (Crenshaw, 2002, p. 172).

Ao longo dos anos, ocorre um movimento de especificagdo do sujeito de direito
(Piovesan, 2014), que da lugar a documentos internacionais destinados a protecdao de grupos
especificos. Nesse contexto, no final da década de 1970, os movimentos sociais feministas
conseguem cobrar especial importdncia na agenda internacional aos direitos das mulheres,
colocando no centro da discussdo as necessidades especificas deste grupo e exigindo a
inclusdo da perspectiva de género no campo dos direitos humanos.

Em 1979, adotou-se a Convengdo sobre a Eliminagdao de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher (CEDAW, por sua sigla em inglés), ratificada pelo Estado
brasileiro em 1983 e considerada a carta magna dos direitos da mulher porque proibe todas as
formas de discriminagdao por razdes de sexo. Ainda que este tratado ndo se refira
expressamente a violéncia contra a mulher, as Recomendagdes Gerais® (RG) de niimeros 12
(1989), 19 (1992) e 35 (2017), emitidas pelo Comité para a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher®, aclaram que a questdo inclui-se em seu ambito de protecio.

A primeira dessas recomendagdes exorta os Estados partes a incluirem em seus
informes periddicos informagdes sobre qualquer tipo de violéncia contra a mulher em sua vida
cotidiana, como violéncia sexual, maus tratos no ambito familiar e abuso sexual.

Na RG 19, o Comité vai mais além e explicita que a violéncia contra a mulher ¢ uma

das formas de discriminagao, tal como se define no artigo 1 da Convengdo. Ademais, observa

2 As Recomendagdes Gerais estdo previstas no artigo 21.1 da CEDAW. Sdo orientagdes do Comité CEDAW
sobre disposicdes especificas do tratado e/ou sobre a relacdo entre disposigdes do tratado e temas especificos.
Nao se dirigem a um Estado determinado, mas sim a todos os Estados partes da CEDAW. Ainda que ndo
possuam carater vinculante, considera-se que as Recomendagdes Gerais possuem funcdo quase legislativa
(Takata; Hamamoto, 2023).

> O Comité CEDAW ¢ o 6rgio de tratado da Convengdo CEDAW, previsto na parte V do texto normativo. Um
comité de tratado da ONU ¢ o o6rgdo de expertos independentes responsdvel pelo monitoramento da
implementag@o do respectivo tratado de direitos humanos. Consoante o art. 18 da CEDAW, o Comité emite
observacdes direcionadas especificamente a cada um dos Estados apods a apresentagdo dos informes periodicos
por parte destes. Além disso, elabora Recomendagdes Gerais, conforme exposto acima. Posteriormente, o
Comité também adquiriu competéncia para o recebimento de comunica¢des individuais através de seu
Protocolo Facultativo (1999), ratificado pelo Estado brasileiro em 2002. Assim, casos individuais de violagdo
de direitos previstos na CEDAW podem ser propostos em face dos Estados que ratificaram o referido
Protocolo. Considera-se que o Comité, ao analisar casos individuais, exerce fungdo quase jurisdicional.
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que os atos de violéncia contra a mulher podem ensejar descumprimento das disposicoes da
Convengdo, ainda que estas ndo se refiram expressamente a violéncia. Nesse momento,
segue-se utilizando a expressao “violéncia baseada em sexo”, definindo-a como:
[M]anifestagdes de violéncia dirigidas contra as mulheres enquanto mulheres ou que
afetam desproporcionalmente as mulheres. Estas manifestagdes incluem atos que

infligem danos ou sofrimento fisico, mental ou sexual, ameacgas de tais atos, coercao
e outras formas de limitagdo da liberdade (§ 6).

Ademais, aclara-se que a discriminagdo abarca ndo s6 os atos cometidos pelos
governos em seu nome, mas também atos cometidos por quaisquer entes privados, sejam estes
pessoas naturais, organizagdes e empresas, se os Estados ndo adotam medidas com a
diligéncia devida para prevenir, investigar, processar, punir e oferecer reparagao por estes atos
privados de violéncia, caso em que podem ser internacionalmente responsabilizados por atos
destes entes nao-estatais.

A RG 19 também cita algumas formas de manifestagdo violéncia contra a mulher —
a violéncia doméstica, os matrimonios forcados, a esterilizagdo ¢ o aborto obrigatdrios, os
ataques com acido e a mutilacdo genital feminina, entre outras — e explica como estas
menoscabam os direitos protegidos pela CEDAW.

A compreensdo da violéncia contra a mulher como uma forma de discriminagao
simboliza um marco no tratamento internacional da problemadtica, uma vez que atrai todo o
arcabouco juridico construido e consolidado em matéria de nao discriminacdo. Entdo, a RG
19, além de possuir o mérito de inserir a violéncia contra a mulher no ambito de protecdo da
CEDAW, também inicia o processo de vinculacao da questdo a linguagem, as instituigcdes e
processos dos direitos humanos (Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2006).

A RG 35, por sua vez, atualiza a de namero 19. Aqui, ja ndo se utiliza a expressao
“violéncia baseada em sexo”, adotando-se, em seu lugar, o termo “violéncia por razao de
género contra a mulher”, que se considera mais preciso que o anterior, ja que o termo “sexo”
refere-se as diferencas biologicas entre homem e mulher, enquanto “género” refere-se ao
significado social e cultural associado a essas diferengas biologicas. Dessa forma, o uso da
segunda expressdo reforga a no¢dao de violéncia como um problema social, um dos muitos
meios pelos quais a posi¢ao subordinada das mulheres em relagao aos homens e seus papéis

estereotipados sdo perpetuados.
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Além disso, ¢ relevante o reconhecimento, pela RG 35, de que a proibigdo da
violéncia de género contra a mulher se tornou um principio do direito internacional
consuetudinario. Essa afirmacdo do Comité baseia-se na analise da pratica e da opinio juris
dos Estados parte e nao-parte da CEDAW; esta pratica inclui o aprimoramento de suas
medidas legais e politicas nacionais para lidar com varias formas de violéncia de género
contra as mulheres, bem como sua aceitacdo de instrumentos de soft law, e a assinatura e
ratificacdo de varios tratados dos sistemas universais e regionais de protecao dos direitos
humanos contendo estas protecdes, além da jurisprudéncia dos tribunais internacionais, que
servem como um meio auxiliar para a determinacao do direito internacional consuetudinario.

Ainda, a RG 35 observa que a violéncia de género pode constituir tortura ou
tratamento cruel, desumano ou degradante e um crime internacional em determinadas
circunstancias, especialmente em casos de estupro, violéncia doméstica ou praticas
tradicionais nocivas. O Comité entende que:

[QJuando se tenta determinar quando os atos de violéncia de género contra as
mulheres constituem tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante, ¢
necessaria abordagem sensivel ao género para entender o nivel de dor e sofrimento
experimentados pelas mulheres e que o objetivo e os requisitos para classificar tais

atos como tortura sdo satisfeitos quando atos ou omissdes sdo especificos de género
ou perpetrados contra uma pessoa em razao do seu sexo (§ 17).

No mesmo documento, o Comité recomenda que se tipifiquem como delitos penais
“todas as formas de violéncia de género contra as mulheres, em todas as esferas, que
constituam violacdo da sua integridade fisica, sexual ou psicoldgica” (pardgrafo 29, “a”),
assim como que se prevejam sancdes legais proporcionais a gravidade da ofensa e introduzam
mecanismos de reparagao civil. De igual modo, recomenda revogar normas probatdrias e
procedimentos discriminatdrios, bem como defesas juridicas ou fatores atenuantes baseados
em cultura, religido ou privilégio masculino, como a chamada defesa da “honra”, desculpas
tradicionais, perddoes por membros da familia de vitimas/sobreviventes ou casamento
subsequente da vitima/sobrevivente de agressdo sexual com o agressor, e praticas judiciais
que negligenciam uma historia de violéncia de género em detrimento das denunciantes.

Finalmente, cabe mencionar que a RG 35 também identifica que a violéncia de
género pode afetar algumas mulheres em diferentes graus ou de diferentes maneiras, devido a
sua associacdo com outros fatores de discriminagdo (raga, orientacao sexual, religido, idade,

classe, etc.). Sobre esse ponto, o Comité refere-se as RGs 28 e 33, que introduzem o conceito
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de interseccionalidade, cunhado por Crenshaw (1991), a interpretagdo das obrigacdes geradas
pela CEDAW. Essa abordagem, que comega a aparecer em varios instrumentos internacionais,
baseia-se no reconhecimento de que as mulheres ndo sao um grupo homogéneo ¢ que,
portanto, s3o necessarias respostas juridicas adequadas a essas especificidades.

A despeito da inegavel importancia da CEDAW, ndo é apenas no contexto desse
tratado que a questdo da violéncia contra a mulher ¢ abordada. Outros documentos, embora
ndo sejam juridicamente vinculantes, estabelecem padrdes para a prote¢do das mulheres
contra a violéncia. Isso inclui as varias resolugdes da Assembleia Geral, do Conselho de
Seguranca ¢ do Conselho de Direitos Humanos que abordam a questdo. Em 1985, por
exemplo, a Assembleia Geral adotou a Resolugdo sobre Violéncia Doméstica, com o objetivo
de incentivar os Estados Membros a adotarem medidas judiciais concretas e especificas para
responder a violéncia doméstica, bem como criar medidas preventivas e assisténcia as
vitimas. Desde 2012, a Assembleia Geral da ONU tem adotado resolu¢des bianuais sobre a
questao da violéncia contra a mulher, abordando questdes como a intensificagao dos esforgos
para eliminar todas as formas de violéncia contra a mulher, o trafico de mulheres e meninas e
a mutilacdo genital feminina.

Ademais, em 1993, na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, foi adotada a
Declaragdo e o Programa de Ac¢do de Viena. Embora esse documento ndo seja juridicamente
vinculante, considera-se que ele desempenhou um papel fundamental no reconhecimento da
violéncia contra a mulher como uma violagdo dos direitos humanos, rompendo com a ideia de
que se trata de um assunto privado. Os mencionados documentos reconhecem que os direitos
humanos das mulheres e das meninas sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos
humanos universais e exortam os governos, as instituicdes intergovernamentais e as
organizacdes ndo governamentais a tratar a protecdo e a promog¢ao dos direitos humanos das
mulheres e das meninas como prioridade.

A Conferéncia mencionada no paragrafo anterior também motivou a adogdo da
Declaragao sobre a Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher pela Assembleia Geral da ONU
em 1993, que tem o mérito de criar uma estrutura para a acdo nacional e internacional. Esse
instrumento reafirma que a violéncia contra a mulher constitui uma violagdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, adotando uma defini¢ao de violéncia contra a mulher
que se assemelha muito as defini¢des desenvolvidas pelas Recomendagdes da CEDAW

anteriormente referidas.
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E interessante observar o artigo 3 da Declaragdo que nos ocupa, o qual identifica os
direitos consagrados em outros instrumentos internacionais — a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais e a Convengdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes* (1984) — que podem ser violados
por atos de violéncia contra a mulher. Fazem algo semelhante a Declaragdo e Plataforma de
Acdo de Pequim (1995), quando insta os Estados a ratificarem e implementarem todos os
instrumentos internacionais relacionados a violéncia contra a mulher, citando especificamente
como parte dessa lista os documentos ja mencionados neste paragrafo. Ao incluir a violéncia
contra a mulher no escopo desses tratados, esses instrumentos de soft law’ reforcam a
natureza de violagdo dos direitos humanos do fendmeno e expandem a estrutura juridica de
protecdo contra a violéncia de género.

A esse respeito, ¢ oportuno também abordar a existéncia de recomendacdes de outros
orgaos de tratados além da CEDAW que tratam da questdo da violéncia contra a mulher.
Cita-se a Observacdo Geral n.° 28 do Comité de Direitos Humanos, que lista alguns dos
fatores que impedem que as mulheres usufruam dos direitos humanos em igualdade de
condigdes, inclusive a violéncia de género. O Comité menciona a violéncia doméstica, o
estupro, o aborto forcado e a esterilizacdo como algumas das formas de violéncia que podem
violar os artigos 3 e 7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

A luz de todos os instrumentos supracitados, pode-se afirmar que a violéncia contra a
mulher ¢ uma forma de discriminag¢do proibida por todos os principais tratados do Sistema
Universal de Direitos Humanos. Contudo, foi somente a partir da adogdo da CEDAW que a
desigualdade estrutural historica entre homens e mulheres foi considerada, colocando as
necessidades especificas deste grupo discriminado no centro da discussdo e superando a
perspectiva androcéntrica que regia os tratados internacionais anteriores (Facio, 2011). Gragas
a esse avango normativo, agora se entende que todas as formas de violéncia contra a mulher,
que estao enraizadas em relacdes de poder baseadas no género, impedem que as mulheres ¢ as

meninas desfrutem de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

* Ratificada pelo Estado brasileiro em 1989.

> Cabe mencionar que alguns autores entendem que a Plataforma de A¢do de Pequim possui carater vinculante na
medida em que estabeleceu as medidas a serem adotadas para cumprir os mandamentos da CEDAW (Facio,
2011).
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Atualmente, o Sistema Universal de Direitos Humanos compreende a violéncia
contra a mulher como uma violagdo de direitos humanos e define-a como todo ato de
violéncia, ameacga, coagdo ou privagao arbitraria da liberdade, por razao de género, que tenha
ou possa ter como resultado um dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico para a
mulher, independentemente se sdo perpetradas na vida publica ou na privada. Abarcam-se,
portanto, as violéncias produzidas no ambito da familia, como agressoes fisicas, sexuais e
psicologicas por parte de membros da familia; no seio da comunidade em geral, como o
assédio sexual e a intimidag¢do sexual no trabalho, o tradfico de mulheres, a exploragdo da
prostituicdo; além das perpetradas ou toleradas pelo Estado, como a coercdo do uso de
contraceptivos pelos servigos de saude.

Sejam ou nao os perpetradores da violéncia agentes do Estado, o standard de
diligéncia devida estabelece que este tem a obrigacao de tomar todas as medidas apropriadas
para eliminar a violéncia contra a mulher, inclusive prevenir, investigar, processar, punir €
reparar atos ou omissoes que resultem em violéncia de género. Essa obrigagdo deve ser
encarada por um enfoque sistematico, integral e multissetorial. Dessa forma, podem ser
necessarias acdes para adaptar a legislagdo, treinar funcionarios publicos, criar servigos de
atencdo as vitimas, modificar padrdes discriminatorios de ensino e, em suma, todas as
medidas que contribuam para o enfrentamento do problema, considerando sua natureza

cultural, historica e estrutural.

2 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Enquanto no Sistema Universal de Direitos Humanos o principal tratado de direitos
da mulher ndo mencionava, em sua origem, especificamente a violéncia como um problema a
ser combatido, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o tratado especializado em
direitos da mulher ja nasceu com foco na luta contra a violéncia de género. Ainda que também
consagre o direito a ser livre de toda forma de discriminacao (artigo 6), a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em
1994 e ratificada pelo Estado brasileiro em 1995, tem como objetivo precipuo consagrar o

direito a uma vida livre de violéncia.
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Para tanto, esse tratado, conhecido como “Convencao de Belém do Parda”, adota uma
definicdo de violéncia contra a mulher muito semelhante ao conceito desenvolvido ante o
Sistema Universal:

Artigo 1
Para os efeitos desta Convengdo, entender-se-4 por violéncia contra a mulher
qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento

fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada.

Artigo 2

Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual e
psicologica:

a. ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagéo
interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha compartilhado ou n3o a sua
residéncia, incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual;
b. ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa, incluindo, entre
outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura, trafico de mulheres, prostitui¢do
forcada, seqiiestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como em instituigdes
educacionais, servi¢os de satide ou qualquer outro local; e

c. perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra
(Convengéo de Belém do Para, arts. 1-2).

A proposito de tal definicdo, deve-se referir que a Corte IDH, no caso Perozo e
outros vs. Venezuela (2009a), aclarou que nem toda violagdo a um direito humano de uma
mulher implica uma violacdo & Conven¢ao de Belém do Pard, uma vez que é necessario
demonstrar que a violéncia dirige-se especificamente & mulher em razdo de seu género ou ¢
agravada em razdo dessa condigdo.

A fim de garantir os direitos protegidos pelo tratado, os Estados tém os deveres de,
naturalmente “abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por
que as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituicdes publicos
ajam de conformidade com essa obrigacdo” (dever de respeito, previsto no artigo 7.a), mas
também de “agir com o devido zelo para prevenir, investigar € punir a violéncia contra a
mulher” (dever de garantia previsto no artigo 7.b).

Assim, ndo basta que os Estados se abstenham de violar tais direitos, é necessaria a
adog¢do de medidas positivas. Nesse sentido, devem “incorporar na sua legislagdo interna
normas penais, civis, administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher” (artigo 7.c) e, por outro lado, modificar ou
abolir leis, regulamentos e praticas juridicas ou consuetudinarias que respaldem a persisténcia

ou a tolerdncia da violéncia contra a mulher (artigo 7.e). Ademais, devem estabelecer e
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garantir o acesso a “procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia” (artigo 7.f) e “adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de
perseguir, intimidar e ameagar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade” (artigo 7.d).

O alcance da obrigacdo conhecida como “diligéncia devida”, que estende as
obrigacdes do Estado as agdes de entes privados, ¢ desenvolvido em diversos casos ante a
CIDH e a Corte IDH. No Caso Gonzalez e outras (“Campo Algodoeiro™) vs. México (2009b),
a Corte declarou que a diligéncia devida abarca medidas integrais para combater a violéncia
de género, de forma que os Estados devem prevenir os fatores de risco €, a0 mesmo tempo,
fortalecer as institui¢des para que possam responder de maneira eficaz aos casos de violéncia
contra a mulher. Com efeito, para que a Corte IDH reconheca o descumprimento dessa
obrigacdo nos casos concretos, € necessario identificar, em primeiro lugar, que o Estado tinha
conhecimento de um risco real e imediato para um individuo ou grupo de individuos
determinado e, em segundo lugar, que existiam possibilidades razoaveis de prevenir ou evitar
esse risco. Para isso, o Tribunal avalia se foram ou ndo adotadas medidas razoaveis para
prevenir ou evitar esse risco, incluindo tanto as agdes destinadas a enfrentar o problema da
violéncia contra a mulher em termos gerais como, de outra parte, aquelas adotadas diante de
um caso especifico de violéncia.

Ja no campo da reparagdo, os Estados devem “estabelecer mecanismos judiciais e
administrativos necessarios para assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo
acesso a restitui¢do, reparagdo do dano e outros meios de compensagdo justos e eficazes”
(artigo 7.g).

A seu turno, o artigo 8 da Convengao de Belém do Pard estabelece algumas medidas
especificas a serem adotadas pelos Estados membros, de forma progressiva, tais como
programas de educagdo com o objetivo de modificar os padrdes socioculturais de conduta de
homens e mulheres, programas de reabilitacdo e treinamento para mulheres submetidas a
violéncia que lhes permitam participar plenamente da vida publica, privada e social, entre
outras agoes.

Sem embargo, de forma similar ao que ocorre no Sistema Universal, o corpus iuris
interamericano aplicavel a violéncia contra a mulher nao se limita & Convencao de Belém do
Para. Isso se evidencia no Caso Ana, Beatriz e Celia Gonzélez Pérez (Caso 11.565, México),

cujos fatos ocorreram antes que o Estado Mexicano ratificasse a mencionada Convencao,
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razdo pela qual esta ndo foi diretamente aplicada. Nao obstante, a CIDH, em seu Informe N.°
53/2001, concluiu que o estupro e demais abusos cometidos pelos agentes do Estado contra a
integridade fisica, psiquica e moral das vitimas, trés irmas € sua mae, no contexto em que se
perpetraram, constituiam tortura e, por conseguinte, violagdes aos artigos 5 e 11 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto de Sao José da Costa Rica”, 1969).

Da mesma maneira, no Caso Jessica Lenahan (Gonzales) e Outros (Caso 12.626,
Estados Unidos), utilizou-se a Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem
(1948) como instrumento para proteger as mulheres ante a violéncia doméstica. No Informe
N.° 80/2011, a CIDH sustentou que o artigo II da Declaracio Americana, na medida em que
estabelece o dever de eliminar as formas diretas e indiretas de discriminagdo, inclui a
prevengao e a erradicagdo da violéncia de género, ja que essa ¢ uma das formas mais extremas
e generalizadas de discriminagdo, que obstaculiza gravemente o exercicio dos direitos das
mulheres. Portanto, a Comissdo estabelece que todos os Estados Membros da Organizagao
dos Estados Americanos tém a obrigacdo de proteger as mulheres contra a violéncia
doméstica. Ainda, para definir o escopo dessa obrigacdo, utiliza o estdndar de devida
diligéncia, determinando que os Estados devem agir para prevenir, investigar, punir e reparar
esses atos.

Deve-se ter em mente, entretanto, que mesmo nos casos em que se aplica a
Convengao de Belém do Para, ela ¢ combinada com os direitos protegidos pelo Pacto de Sao
José da Costa Rica, como os direitos a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal e a
protecdo judicial. Entende-se que “em casos de violéncia contra a mulher, os Estados tém,
além das obrigacgdes genéricas contidas na Convengdo Americana, uma obrigagado reforcada a
partir da Convengdo do Belém do Pard” (Corte IDH, 2009b, paragrafo 258), como
demonstrardo os casos a seguir.

A CIDH aplicou pela primeira vez a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher no paradigmatico caso Maria da Penha (Caso 12.051,
Brasil). No Informe N.° 54/2001, a Comissao afirmou que constituia um ato de tolerancia por
parte do Estado o fato de que o agressor permanecia impune ha 17 anos. Tal ato de tolerancia,
para a CIDH, compunha um padrdo geral de negligéncia e falta de efetividade, que cria um
ambiente que facilita a violéncia doméstica, uma vez que a vontade e a efetividade do Estado

para punir esses atos ndo sao socialmente percebidas. Diante disso, a CIDH considera que o
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Brasil violou o artigo 7 da Convencao de Belém do Pard em conexdo com os artigos 8 e 25 da
Conven¢ao Americana e em relacdo com o artigo 1.1 do mesmo instrumento.

A existéncia de um padrao geral de negligéncia por parte do Estado, reconhecido
pela primeira vez no caso Maria da Penha, reapareceu em varios casos posteriores. Na
sentenca do Caso Espinoza Gonzales vs. Peru (2014b), por exemplo, a Corte IDH reitera que
a ineficécia judicial em casos individuais de violéncia contra a mulher envia a sociedade uma
mensagem de que essa violéncia pode ser tolerada, o que incentiva sua perpetuacdo, a
aceitacdo social do fendmeno, o sentimento de inseguranga das mulheres, bem como sua
persistente desconfianca no sistema de administragdo da justica. A Corte declara, portanto,
que essa ineficacia pode constituir, por si s6, uma discriminagdo de género em relagdo ao
acesso a justica, protegido pelos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana.

Aprofundando-se no ambito da investigacdo, a Corte IDH estabeleceu em diferentes
sentencas’® que o dever de diligéncia devida em casos de violéncia contra a mulher implica o
dever subsidiario de investigar a partir de uma perspectiva de género e por meio de
funciondrios capacitados em casos semelhantes para lidar com vitimas de discriminagao e
violéncia em razao de género.

A Corte também observou que o uso de esteredtipos de género € um dos fatores que
levam a constatagdo de que o processo penal foi conduzido sem uma perspectiva de género. O
estereotipo de género foi definido como “uma pré-concepgdo de atributos, comportamentos
ou caracteristicas possuidas ou papéis que sdo ou devem ser desempenhados por homens e
mulheres” (Corte IDH, 2018b, paradgrafo 235). Esses estereotipos estdo relacionados a
subordina¢dao das mulheres e, portanto, a violéncia de género. Adicionalmente, para a Corte,
os estereotipos de género sdo especialmente prejudiciais quando estdo presentes nas politicas

e praticas das autoridades estatais, pois afetam a objetividade desses agentes, levando a
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decisOes baseadas em crengas e mitos preconcebidos, € ndo em fatos, o que pode resultar na
denegacao de justi¢a, incluindo a revitimizag¢do das denunciantes.

Concretamente, no Caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil (2021c), por exemplo,
o Tribunal constatou que, ao longo da investigacdo e do processo penal, foi dada especial
atencdo ao comportamento e a sexualidade de Marcia Barbosa, construindo a imagem de uma
mulher que gerou ou mereceu a violéncia contra ela perpetrada e desviando o foco das
investigagdes por meio de esteredtipos relacionados a aspectos da vida pessoal da vitima.

Sobre a mesma questdo, no caso Lopez Soto e outros vs. Venezuela (Corte IDH,
2018c), o Tribunal asseverou serem incompativeis com o direito internacional dos direitos
humanos as praticas tendentes a desvalorizar a vitima em funcdo de qualquer estereétipo de
género, neutralizar a desvalorizagdo de eventuais responsaveis ou justificar a violéncia contra
a mulher ao culpabilizar esta, ja que “valoracdes desta natureza mostram um critério
discriciondrio e discriminatorio com base no comportamento da vitima pelo simples fato ser
mulher” (paragrafo 239).

E importante observar que a Convengdo de Belém do Para se aplica a situagdes de
violéncia de género contra mulheres transgénero, conforme decidido no julgamento do Caso
Vicky Herndndez e outras vs. Honduras (Corte IDH, 2021a). Realizando uma interpretacao
evolutiva do tratado, a Corte entendeu que a identidade de género ¢ um fator que pode
contribuir de forma interseccional a suscetibilidade das mulheres a violéncia de género,
incluindo-a entre as situagdes de especial vulnerabilidade previstas no artigo 9 da Convengao.
Dessa forma, os Estados partes devem levar em especial consideragdo os fatores de
discriminacao que contribuem para a situacdo de vulnerabilidade a violéncia ao adotarem
medidas para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher — no caso de Vicky
Hernéndez, o fato de ser uma mulher trans, trabalhadora sexual, que vivia com HIV e ativa na
defesa dos direitos das mulheres trans.

No caso brevemente exposto no paragrafo anterior ¢ em muitos outros’, a Corte
utilizou o conceito de interseccionalidade para entender a obrigacao que advém do artigo 8 da

Convengao de Belém do Para. Na sentenga do Caso V.R.P.,, V.P.C. e outros vs. Nicaragua

<
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Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018b.
Serie C N.° 351.
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(2018a), faz-se esta andlise em relagdo a situacdo especifica de vulnerabilidade em que se
encontram as meninas, estabelecendo-se alguns dos deveres dos Estados especificamente para
os casos de violéncia de género contra criangas.

Depreende-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos concebe a
violéncia contra a mulher como uma violacao de direitos humanos, tanto quando cometida por
agentes do Estado como por particulares sob a tolerancia ou aquiescéncia do primeiro. O
principal instrumento juridico de prote¢do ¢ a Convengdo de Belém do Pard; no entanto, com
base nesse marco normativo, interpretou-se que a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e o Pacto de Sao José, enquanto sdo entendidos como instrumentos vivos,
abrangem em suas cldusulas de ndo discriminacdo a obrigacdo de prevenir e erradicar a
violéncia de género, considerando que essa ¢ uma das formas mais extremas e generalizadas
de discriminacdo e impede o desfrute dos demais direitos protegidos pelos instrumentos
mencionados.

Ao longo dos anos, a CIDH e a Corte IDH estabeleceram diversos estandares para a
atuacdo dos Estados, de modo que hoje se pode dizer que o dever de diligéncia devida
engloba medidas abrangentes para combater a violéncia de género, que vao desde a adogdo de
um marco juridico adequado, a criagdo de mecanismos de protecao eficazes e acessiveis e a
realizacdo de pesquisas sérias com uma perspectiva de género, até programas de educagdo

sobre o tema, com o objetivo de abordar os fatores culturais do problema.

CONCLUSAO

A recopilacdo realizada dos principais instrumentos internacionais relativos a
violéncia contra a mulher permite afirmar que os Sistemas Universal e Interamericano
convergem no entendimento da violéncia contra a mulher como qualquer a¢ao ou conduta,
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a
mulher, seja na esfera publica ou privada, no ambito familiar, comunitario ou estatal.

Trata-se de uma forma de discriminagdo proibida pelo direito internacional e uma
violagdo dos direitos humanos que impede o exercicio dos direitos protegidos pelos diversos
instrumentos internacionais. Ainda, a partir da RG 35 do Comité para a Eliminagao de todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, reconhece-se que a proibi¢do da violéncia de

género contra a mulher constitui um principio de direito internacional consuetudindrio e que
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pode configurar tortura ou trato cruel, desumano ou degradante e um delito internacional em
determinadas circunstancias.

Os principais tratados destinados a proteger as mulheres da violéncia por razao de
género sdo, no marco do Sistema Universal de Direitos Humanos, a CEDAW e, no marco do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Convencdo de Belém do Para. Esses
documentos realizam um processo de especificacdo do sujeito de direito (Piovesan, 2014) que
rompe com o paradigma androcéntrico dos primeiros instrumentos contemporaneos de
direitos humanos (Facio, 2011). Esse movimento permite a incorporacdo da perspectiva de
género no direito internacional dos direitos humanos e, como resultado, passa-se a entender a
violéncia contra a mulher como uma violagdo dos direitos humanos. Assim, a partir de uma
interpretagdo evolutiva dos instrumentos de direitos humanos, entende-se que também outros
documentos, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
no marco do Sistema Universal, e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, no marco do Sistema Interamericano,
também conformam a estrutura normativa de protecdo da mulher contra a violéncia.

Ambos os sistemas estabelecem diversos parametros para a acdo do Estado em casos
de violéncia contra a mulher, utilizando o conceito de diligéncia devida, que engloba todas as
medidas apropriadas para eliminar a violéncia contra a mulher, incluindo a prevengao,
investigagdo, acusagdo, puni¢ao e reparagao de atos ou omissoes que dio origem a violéncia
de género.

Dentre os estindares existentes, cabe destacar que os Estados devem criar
internamente tipo penais a fim de sancionar os autores de todas as formas de violéncia
baseada em género contra a mulher que constituam uma violacdo de sua integridade fisica,
sexual ou psicoldgica; eliminar de seus ordenamentos juridicos as normas discriminatdrias, as
leis, os regramentos e as praticas juridicas ou consuetudinarias que apoiem a persisténcia ou a
tolerancia da violéncia contra a mulher; considerar, em todas as atuagdes do Estado, as
situacdes de especial vulnerabilidade em que se encontram algumas mulheres, sujeitas a
outros fatores de discriminagdo; criar e garantir o acesso a mecanismos de protecdo juridica
para as mulheres em risco de violéncia; adotar uma perspectiva de género nas investigacoes,
que devem ser realizadas por funcionarios capacitados e abster-se de utilizar estereotipos de

género que naturalizem a violéncia ou revitimizem as mulheres; e implementar programas de
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educagdo, reabilitacdo e capacitagdo. Em sintese, o dever de devida diligéncia tem sido, ao
longo do tempo em ambos os sistemas de direitos humanos analisados, interpretado através de
um enfoque sistematico, integral e multissetorial, tendo em vista a natureza cultural, historica

e estrutural da problematica.
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RESUMO

O presente artigo analisa o direito a eutanasia sob a
otica dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da autonomia da vontade,
destacando os desafios éticos, juridicos e sociais
envolvidos na regulamentacdo dessa pratica no
Brasil. Inicialmente, discorre-se sobre a definigdo
de cutanasia e sua evolugdo histdrica, ressaltando
como a pratica ganhou conotagdo negativa ao longo
do tempo, especialmente apds sua apropriagdo
indevida em contextos de violagdo de direitos
humanos. Em seguida, examinam-se os diferentes
tipos de eutandsia e suas distingdes juridicas,
incluindo praticas correlatas como suicidio assistido
e ortotanasia. Também sdo abordadas as influéncias
religiosas na resisténcia a regulamentagdo da
eutanasia, bem como a importancia do principio da
laicidade do Estado para a garantia de direitos
individuais. Por fim, argumenta-se que a autonomia
do paciente em fase terminal deve ser respeitada,
permitindo-lhe decidir sobre o fim de sua vida sem
imposicOes estatais ou religiosas. A pesquisa se
fundamenta em uma abordagem qualitativa,
utilizando revisdo bibliografica de doutrina nacional
e internacional para contribuir com o debate
juridico acerca da implementacdo da eutanasia no
ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE

Eutanasia — Dignidade da pessoa humana —
Autonomia da vontade — Estado laico — Direito a
morte.

SUMARIO

ABSTRACT
This article analyzes the right to euthanasia from
the perspective of the constitutional principles of
human dignity and autonomy of will, highlighting
the ethical, legal, and social challenges involved in
regulating this practice in Brazil. Initially, it
discusses the definition of euthanasia and its
historical evolution, emphasizing how the practice
has gained a negative connotation over time,
especially after its improper use in contexts of
human rights violations. Next, the different types of
euthanasia and their legal distinctions are
examined, including  assisted suicide and
orthothanasia. The article also addresses the
influence of religious beliefs in the resistance to the
regulation of euthanasia, as well as the importance
of the principle of state secularism in ensuring
individual rights. Finally, it argues that the
autonomy of terminally ill patients should be
respected, allowing them to decide on the end of
their lives without state or religious impositions.
The research is based on a qualitative approach,
using a bibliographic review of national and
international legal doctrine to contribute to the
legal debate on the implementation of euthanasia in
the Brazilian legal system.

KEYWORDS
Euthanasia — Human dignity — Autonomy of will —
Secular state — Right to die.
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REFERENCIA: MENDONCA, Gabrielle Wochner. Direito 4 eutanasia: uma anélise sob a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade. Res Severa Verum Gaudium, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 185-199, dez. 2025.

INTRODUCAO

A partir dos anos 1990, intensificou-se nos ambitos cientifico e juridico do Ocidente
o debate sobre a legitimidade de interromper a vida de uma pessoa, especialmente em casos
de enfermidades graves e irreversiveis, com o proposito de aliviar seu sofrimento ou mesmo
de atender ao proprio desejo do individuo de por fim a sua existéncia, visando lhe assegurar
uma morte digna. Essa concep¢do de morte digna também pode ser interpretada como uma
extensdo do direito a uma vida digna. Afinal, de que serviria ao Estado preservar a vida a

qualquer prego, se tal preservacao implicasse a violagdao de outros principios fundamentais e
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se, para o proprio paciente, essa continuidade representasse uma condi¢do desumana,
degradante e indigna?

O anseio da pessoa que, diante de uma doenga incuravel e de sofrimento extremo,
deseja antecipar o fim de sua vida ndo deve ser visto apenas como um impulso de morte, mas
como a expressdo de um desejo pela vida — por uma vida que, em tais circunstancias,
tornou-se impossivel de ser vivida com dignidade. Resta a reflexdo: os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade sdo suficientes
para regulamentar o direito a eutanésia no Brasil?

Diante disso, o presente trabalho visa definir o que vem a ser a pratica da eutanasia e
de que maneira ela ganhou conotagdo negativa ao longo da histdria, sendo imprescindivel a
reversao dessa perspectiva para sua regulamentagdo no ordenamento juridico brasileiro. Além
disso, aborda a laicidade do Estado brasileiro e os principios do direito a vida, da dignidade da
pessoa humana e da autonomia da vontade, trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, que
devem ser utilizados para nortear os legisladores e, assim, garantir os direitos consagrados na
base do ordenamento juridico brasileiro.

A conducdo da pesquisa se dard por meio de uma abordagem qualitativa,
utilizando-se do método bibliografico, com a coleta de dados extraidos de obras nacionais e
internacionais. O intuito ¢ alcangar os objetivos delineados, promovendo a reflexdo e a
construgdo de novos conceitos e valores relacionados ao tema em questdo. A analise terad
como base os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da autonomia da

vontade, sem, contudo, pretender esgotar as discussdes sobre o assunto.

1 EUTANASIA

Seguindo a defini¢do etimolodgica, eutandsia significa morte boa, morte doce ou
tranquila, sendo esta expressao utilizada na obra Historia vitae et mortis de Francis Bacon, no
ano de 1623. O referido autor defendia que os médicos deveriam possuir a habilidade
necessaria de adogar com suas maos os sofrimentos e a agonia da morte.

Luis Jiménez de Asta (2003, p. 48), jurista e politico espanhol, em sua obra
Liberdade de Amar e Direito de Morrer, define a eutanasia como “a morte que alguém
proporciona a uma pessoa que padece de uma enfermidade incuravel ou muito penosa, € a que
tende a extinguir a agonia demasiado cruel ou prolongada”.

Sendo assim, a eutanasia esta correlacionada a conduta de abreviar a vida de um
paciente em estado terminal ou portador de doenga incuravel, com o intuito de evitar o
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prolongamento do sofrimento extremo e insuportavel, estando intimamente ligada a qualidade

de vida e a autonomia pessoal.

1.1 Evolucao histérica

Embora seja tema polémico e controvertido, a pratica da eutanasia ¢ tdo antiga
quanto a propria evolugdo humana, tendo registro nas primeiras civilizagdes, como lecionado
nos ensinamentos de Maria Helena Diniz (Diniz, 2002), na obra O estado atual do biodireito,
que cita o caso dos recém-nascidos na cidade de Esparta que, quando malformados, eram
sacrificados, visto que os povos antigos dependiam de exércitos fortes para garantirem a sua
sobrevivéncia.

Na Grécia e Roma Antigas, embora ndo amplamente formalizada, a eutanasia era,
em certas situagdes, socialmente aceita. Filésofos como Socrates, Platdo e os estoicos
discutiam a possibilidade de abreviar a vida em casos de sofrimento extremo, considerando
que a manutenc¢ao da vida a qualquer custo ndo seria um dever moral (Pereira, 2016).

Com o advento do Cristianismo e o dominio da Igreja Catdlica na Idade Média, a
visdo mudou drasticamente, tendo em vista que a corrente ensinava que a vida era um dom
divino e apenas Deus poderia decidir o momento da morte. Nesse sentido, a Igreja condenou
veementemente a pratica de qualquer morte assistida, considerando-a um pecado grave,
defendendo que a vida humana deveria ser preservada a todo custo (Dworkin et al., 1998).

Durante o Renascimento e o Iluminismo, houve um avanco relacionado a razao, a
ética e ao conhecimento médico, comegando a enfatizar o valor da autonomia individual, o
que possibilitou debates sobre o direito das pessoas sobre suas proprias vidas. Ademais, a
medicina avangou significativamente, permitindo um maior entendimento a respeito do
sofrimento humano, especialmente a respeito de quadros irreversiveis, contudo permitir que
alguém tomasse a decisdo de morrer continuava sendo uma ideia rejeitada pela Igreja e pelas
autoridades politicas.

A partir de 1940, com a ascensdao de Hitler e com os horrores praticados durante o
regime nazista na Alemanha, exterminando a vida de pessoas com deficiéncia, negros, judeus,
ciganos e homossexuais, gerou-se um impacto profundo na forma como a sociedade passou a
ver o abuso de poder e as violagdes massivas dos direitos humanos.

A guerra e seus horrores ajudaram a fortalecer a ideia de que os direitos humanos
deveriam ser protegidos a todo custo. Sendo assim, organizagdes internacionais, como as

Nagodes Unidas, bem como o movimento neoconstitucionalista, adotado por varios paises,
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reforcaram a necessidade de garantir os direitos fundamentais dos individuos, especialmente
no tocante ao direito a vida e a importancia de respeitar a dignidade da pessoa humana. A
partir das décadas seguintes, os avangos na medicina e a crescente énfase nos direitos
individuais, reacenderam a discussdo, que passou a focar na forma de legalizar a pratica da
eutandsia, com base em critérios éticos e rigorosos, para evitar qualquer risco de abuso ou
coer¢ao.

No ano de 2001, a Holanda legalizou a pratica da eutanasia, desde que observados
uma série de requisitos: tratar-se de doente incurdvel; ser maior de dezesseis anos (aqueles
entre doze e dezesseis anos podem recorrer a eutanasia se houver concordancia dos pais); ser
capaz de compreender as informagdes médicas e de decidir com base nelas; e deve padecer de
sofrimento insuportavel, confirmado pelo médico que o assiste.

No procedimento holandés, o pedido deve ser voluntario, expresso e reiterado, sendo
levado a uma comissdo multidisciplinar, que, diante da avaliacdo concreta, autorizard a
intervengdo médica para antecipar a morte. Sendo assim, o paciente ¢ o protagonista, tido
como sujeito portador de direitos. O consentimento informado passou a ser um poderoso
instrumento em favor do enfermo, que tem o direito de exercer sua autonomia ¢ decidir a
respeito do tratamento, inclusive a respeito de sua morte. E € nesse sentido que se deve buscar

a inserc¢ao dessa pratica no ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Tipos de eutanasia

A eutandsia pode ocorrer por dois meios: de forma voluntaria, quando a propria
pessoa doente, de forma consciente, expressa o desejo de morrer e pede ajuda para realizar o
procedimento, ou de forma involuntaria, quando a pessoa se encontra incapaz de dar
consentimento para determinado tratamento e essa decisdo ¢ tomada por outra pessoa.

Esse procedimento pode ser comissivo, havendo atuacdo médica ativa, ou omissivo,
situacdo em que se deixa de praticar ato consideravel ordindrio para a manutencao da vida.
Embora n3o haja mencao a eutanasia no Codigo Penal brasileiro, ¢ aplicado o conceito de
homicidio privilegiado, tipificado no artigo 121, § 1°%, contanto que comprovada a pratica por

relevante valor moral e com o consentimento do paciente.

2 “Art. 121. Matar alguém: [...] § 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um tergo.” (Brasil, 1940).
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Diferentemente da eutanasia, no suicidio assistido o proprio paciente aplica em si
mesmo a substancia letal prescrita pelo médico. Sendo assim, o auxilio médico se limita na
disponibilizagdo de substancia capaz de encerrar a vida, que serd injetada ou ingerida pelo
proprio paciente, sem a participagdo ativa por parte do médico (Barros, 2022). No Brasil, essa
pratica enquadra-se como crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio ou
automutilagdo, contido no artigo 122 do Codigo Penal’, ndo levando em consideragdo a
escolha do individuo que deseja praticar, nem as motivagdes humanitarias.

Na obra Bioética e Direitos Humanos, Dalmo de Abreu Dallari define a mistanasia —
também denominada eutandsia social — como a morte precoce ou evitavel decorrente de
condi¢des de vida indignas e da falta de adequada assisténcia por parte do Estado (Dallari,
2008). Deste modo, sua pratica diverge da eutandsia e do suicidio assistido, pois ndo acontece
por desejo da pessoa, mas por uma questao social estrutural. Trata-se da omissao estrutural de
socorro, muitas vezes justificada pela reserva do possivel no sistema de satide publico.
Também ocorre quando, embora tenha ingressado no sistema de satde, o paciente ¢ vitima de
erro médico ou da ma pratica da medicina.

A distandsia, cuja etimologia grega significa “morte penosa”, configura-se segundo
Maria Helena Diniz (Diniz, 2002, p. 534) como um “prolongamento exagerado do processo
de morte de um paciente terminal ou da imposi¢do de tratamento inutil, nesse caso, ndo visa
prolongar a vida, mas, sim, o processo de morte”. Explica-se como a manutengdo obsessiva
da vida por métodos extraordindrios e que ndo reverterdo o quadro ja identificado da saude,
muitas vezes podendo estender o sofrimento e até aumentar a dor do paciente.

E importante destacar que a pratica da distanasia ndo pode ser enxergada como
contraria a eutanasia, visto que ndo ha justificativa principiologica, legal ou ética para
prolongar a vida de forma extraordinaria. Embora nao seja considerada crime no ordenamento
juridico brasileiro, ¢ vedada pelo Codigo de Etica Médica.

Por fim, a ortotanasia, que significa “morte no tempo certo”, vislumbra a ideia de
deixar morrer em seu tempo, de acordo com o processo natural, sem abreviar ou prolongar de
forma desproporcional a vida. Essa pratica, garantida no artigo 1° da Resolu¢ao do Conselho

Federal de Medicina n® 1.805/2006* ¢ pelo Codigo de Etica Médica, esta relacionada ao

3 “Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagio ou prestar-lhe auxilio material
para que o faga: [...].” (Brasil, 1940).

4 “Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.” (Brasil, 2006).
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oferecimento de cuidados paliativos, que visa proteger o paciente das intempéries de uma
enfermidade, do sofrimento que uma doenca em progressao pode causar.

Diante de tais defini¢des, € perceptivel que a legislagdo atinente a terminalidade da
vida no Brasil faz com que o médico tenha autoridade sobre o paciente, descaracterizando a
condicdo de protagonista e sujeito portador de direitos do enfermo e retirando-lhe a sua
autonomia. Assim sendo, o fenomeno da medicaliza¢dao da vida e a falta de regulamentacao
de sua terminalidade contribuem para transformar a morte em um processo lento, longo e
doloroso. Nesse sentido, busca-se explicitar como o direito a eutanasia voluntdria ¢ uma
forma de garantir ao paciente terminal, em seu processo de terminalidade, os principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.

1.3 Religifo e eutanasia

A pratica da eutanasia é tema que abrange ndo somente a medicina, mas também as
areas religiosa, juridica e social. No Brasil, os principais fatores que influenciam a discussao
sobre a legalidade sdo relacionados a religiosidade. Parte de alguns conceitos fundamentais,
como vida humana, morte e direitos humanos, recebem interpretagdes especificas que lhe sdo
dadas pelo patriménio de valores e crengas de cada religido.

Em entrevista realizada pelo Jornal da Universidade de S3o Paulo, a professora Tania
Alves (Alves, 2020), do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas (HC) da Faculdade
de Medicina da USP (FMUSP) afirmou que “nos paises essencialmente catdlicos, existe uma
crenga onde se diz que Deus determina o nascimento, a vida e a morte, € que uma pessoa nao
teria o direito de interromper esse fluxo natural”. Surge entdo uma tensdo crescente em
relagdo as verdades tradicionais e as novas realidades trazidas pelas ciéncias da vida e da

saude, provocando uma barreira a regulagdo da eutanasia.

2 LAICIDADE DO ESTADO BRASILEIRO

Estado laico ¢ aquele que, mantendo-se neutro, ndo tem religido oficial, prezando,
sobretudo, pela pluralidade religiosa e liberdade de cultos. A Constituicdo de 1988 trouxe
inimeros dispositivos que caracterizam a laicidade do Estado. Entretanto, as duas principais

vertentes sdo particularmente vislumbradas nos artigos 5°, incisos VI, VII e VIII°, que

> “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
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consagra, na condi¢do de direito e garantia fundamental, a liberdade de consciéncia e crenca,
bem como a protecdo ao seu livre exercicio; e 19, inciso I° que fixa a separacdo
administrativa entre o Estado e Igreja, vedando as relagdes de dependéncia ou aliangas,
permitida, porém, a colaboracdo de interesse publico, nos termos da lei.

Sob essa Otica, o Estado deve garantir e proteger a liberdade religiosa de cada
cidaddo, evitando a interferéncia de grupos religiosos em questdes politicas, de maneira a
preservar aquele que ¢ um dos pilares do Estado democratico de Direito. Contudo,
vislumbra-se que essa laicidade plena ¢, apenas, “ideal tedrico”, uma vez que influéncias
religiosas permanecem no poder, mediante seus operadores, os quais podem estar imbuidos de
matéria moral de alguma religido.

Neste caso, mesmo o Estado sendo oficialmente laico, ideias religiosas continuam a
comandar algumas éreas da sociedade, na medida em que os individuos que compdem o poder
politico do Estado estdo marcados pela moral religiosa de sua doutrina confessional. Com
isso, resta inconteste e claro que, a despeito da laicidade expressa, a manifestacdo estatal, seja
reprimindo uma conduta, seja fomentando outra, pode estar adstrita a convicgdes de cunho
religioso.

Diante do exposto, ¢ indubitdvel que a vida representa o bem mais sagrado e valioso
para a maioria das religides e, deste modo, os legisladores buscaram protegé-la, criando regras
para impedir a autorizagdo da morte. Todavia, € necessario olhar sob outras perspectivas, em

especial buscando garantir os principios trazidos na Constituigao.
3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
3.1 Direito a vida
O direito a vida estd regulamentado na Constituicdo Federal de 1988 no caput do

artigo 5°, propondo que para ter-se dignidade em vida, € preciso garantir as necessidades

basicas do ser humano, coibindo qualquer tipo de tratamento degradante. A vida &,

propriedade, nos termos seguintes: [...] VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto ¢ a
suas liturgias; VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacdo coletiva; VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgdo filosodfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta ¢
recusar-se a cumprir prestago alternativa, fixada em lei.” (Brasil, 1988).

“Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico; [...]”.
(Brasil, 1988).
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inquestionavelmente, um bem, que apenas em casos excepcionais podera ser violado, pois,
como exposto por Canotilho e Moreira (2007, p. 446), o direito a vida € prioritario, uma vez
que ¢ a condi¢do de todos os outros direitos fundamentais.

Mesmo reconhecendo a vida como um direito hierarquicamente superior aos demais,
ha autores que acreditam que ele pode ser flexibilizado e, excepcionalmente, renunciado. Para
eles, a inviolabilidade da vida representa uma protecdo perante terceiros ou contra o Estado e
ndo necessariamente contra a propria vontade de pacientes em estado terminal ou com alguma
doenga incuravel.

Segundo Santos e Duarte (Santos; Duarte, 2016), o direito a vida posto na
Constituicdo Federal deve ser analisado sob duas perspectivas: a vida biologica e a vida
digna. Neste sentido, ainda que havendo a vida bioldgica, seria cabivel defender que uma
pessoa tem o direito de escolher morrer devido a sua condi¢do de saude, a qual ndo garante
mais a possibilidade de uma vida digna.

Aliado a este entendimento, Giinther Jakobs (Jakobs, 2003) traz que o valor principal
nao ¢ a vida como fendmeno bioldgico, mas sua qualidade ou, ao menos, sua suportabilidade,
j& que viver ndo significa preocupar-se continuamente pela saude. Sendo assim, para Santos e
Duarte (Santos; Duarte, 2016), prolongar o processo de morte significa impor ao ser humano
situacdes de sofrimento extremo, marcadas por dor, exaustdo e pela extensdo de um
padecimento considerado desnecessario sob a oOtica da dignidade da pessoa humana.

Trata-se de um direito que o proprio individuo, em virtude de sua condigao fisica e
de sua vontade, decide renunciar. Muitas vezes, apesar de biologicamente vivo, sua existéncia
s6 ¢ mantida por meios artificiais, ndo lhe restando capacidade de interagdo com o ambiente.
Nessa situacdo, o paciente expressa, direta ou indiretamente, sua recusa em permanecer nessas
circunstancias, evitando também que seus familiares continuem a vivenciar um sofrimento
intenso e sem perspectivas de melhora.

De acordo com Melo (Melo, 2015), a humanidade consiste em reconhecer que o
prolongamento desnecessario da vida ¢ desumano e indigno. Quando o direito de uma morte
digna ¢ negado a um paciente que assim a deseja, essa negativa ndo ¢ feita para garantir os
seus direitos, que muitas vezes ndo consegue usufruir devido a condi¢do que se encontra, o
que esta sendo garantido, neste momento, ¢ a vontade de outros, preceitos de outras pessoas
que ndo se encontram ali na dor € no sofrimento e que se julgam detentoras do poder de
definir que, apesar de nao haver mais esperangas para a vida daquele paciente, ele ndo tem o
direito de morrer, mas tem o direito de permanecer em sofrimento e agonia por tempo
indeterminado.
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Salienta-se o entendimento de Sarlet:

A despeito de ter sido consagrado no art. 5°, caput, onde lhe foi solenemente
assegurada a sua inviolabilidade, ndo se poderd reconhecer que o direito a vida
assume a condi¢do de um direito absoluto, no sentido de absolutamente imune as
intervengdes legitimas sob o ponto de vista juridico- constitucional. (Sarlet, 2019)

No mesmo sentido, Zaffaroni (Zaffaroni, 2000) ndo percebe qualquer incongruéncia
em legislar a respeito da vida como um bem inviolavel, pois “sin vida, pierde sentido hablar
de todos los restantes derechos”. Porém, expde que “el Derecho deve propiciar la vida, pero
no imponer el deber de vivir a cualquier costo”. Para o autor, o direito deve garantir condi¢des
dignas para a vida, mas ndo pode obrigar um individuo a continuar vivendo em situagdes
extremas de sofrimento ou indignidade. Nesse sentido, a inviolabilidade do direito a vida se
refere a terceiros e nao a propria pessoa que preencha os pré-requisitos nos casos de eutanésia.

Barroso e Martel (2010, p. 32-33) esclarecem que “qualquer desprezo pela vida
humana, mesmo nas circunstancias mais adversas ¢ suspeito [...], mas nem mesmo o direito a
vida ¢ absoluto”. Sendo assim, € preciso compreender a vida para além do fendomeno
biologico ou de sua tutela legal, considerando toda a sua complexidade, principalmente a
significacdo individual de cada individuo, seus limites e desejos, sua qualidade e

continuidade.

3.2 Dignidade da pessoa humana

Na doutrina de Sarlet, a dignidade representa um dos principais valores a ser tutelado
pelo poder publico e encontra-se, em grande parte, em todos os direitos fundamentais. Desta
forma, a dignidade humana tornou-se o centro constitutivo do sistema juridico, a fonte dos
direitos materialmente fundamentais, o nicleo essencial de cada um deles.

Ainda, conforme o jurista,

se, por um lado, consideramos que ha como discutir — especialmente na nossa
ordem constitucional positiva — a afirmacdo de que todos os direitos ¢ garantias
fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual na dignidade da
pessoa humana, do qual seriam concretizagdes, constata- se, de outra parte, que os
direitos e garantias fundamentais podem — em principio ¢ ainda que de modo e
intensidade variaveis —, ser reconduzidos de alguma forma a nogao de dignidade da

pessoa humana, ja que todos remontam a ideia de protecio e desenvolvimento das
pessoas, de todas as pessoas. (Sarlet, 2019, p. 45-46)

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva

reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
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parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que tanto assegurem a prote¢do da pessoa contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos
(Sarlet, 2012, p. 62).
Nessa mesma otica, Alexandre de Moraes, em sua obra Direito Constitucional, faz
consideragdes conceituais sobre tal principio:
A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminac¢do consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. (Moraes, 2010, p. 21)

Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida lecionam que a dignidade do ser
humano iguala-se a liberdade, asseverando:
O ser humano ¢ aquele que possui a liberdade, que tem a possibilidade de, ao menos
teoricamente, determinar seu “dever-ser”. E essa possibilidade que deve ser levada
em conta, respeitada, considerada. A esséncia da dignidade do ser humano ¢é o
respeito mutuo a essa possibilidade de escolha. A especificidade do ser humano ¢

sua liberdade. A dignidade a ele inerente consistira no respeito a essa possibilidade
de escolha. (Bittar; Almeida, 2021, p. 491)

Para Aith (Aith, 2007), o principio da dignidade da pessoa humana possui um valor
incerto e que aparentemente se volta como um principio juridico a protecdo de todos, mesmo
sobre aqueles que ndo possuem mais consciéncia de sua propria dignidade. Prolongar a
dolorosa vida contra a vontade do enfermo e de seus familiares, quando nao se ¢ mais util ou
quando a morte ¢ inevitavel, colide-se com a dignidade intrinseca a pessoa humana, fazendo
com que pacientes terminais passem a viver de forma indigna, por serem submetidos a
tratamentos que em nada lhe beneficiam. De tal modo, ¢ imprescindivel reconhecer a
dignidade humana no final da vida, pois esta premissa permite respeitar o livre arbitrio e a
autonomia da vontade do doente de deliberar sobre sua morte (Cabral; Gregoério, 2012).

Na obra Sobre a Morte e o Morrer (Kubler-Ross, 2008), Elisabeth Kubler-Ross
abordou a importancia de respeitar a individualidade e os desejos dos pacientes terminais,

enfatizando que cada pessoa deve ter o direito de viver e morrer de acordo com suas proprias
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crengas e valores. Para a tanatéloga americana, morrer com dignidade significa ter permissao

para morrer com seu carater, sua personalidade e com seu estilo.

3.3 Autonomia da vontade

Deliberar a respeito de sua propria vida, escolhendo aquilo que acredita ser melhor
para si, de acordo com suas convicgdes e personalidade, encontra fundamento no principio da
autonomia da vontade. Segundo Dworkin,

A autonomia estimula e protege a capacidade geral das pessoas de conduzir suas
vidas de acordo com uma percep¢do individual de seu proprio carater, uma
percepcdo do que ¢ muito importante para elas. Talvez o principal valor dessa
capacidade so se concretize quando uma vida realmente manifestar uma integridade
e uma autenticidade absolutas. Mas o direito a autonomia protege e estimula essa
capacidade em qualquer circunstancia, permitindo que as pessoas que a tém em que

medida, e de que maneira, procurardo concretizar esse objetivo. (Dworkin, 2003, p.
320).

A autonomia da vontade ¢ a manifestacao da liberdade juridica individual. Com base
neste principio, ¢ necessario respeitar a vontade e a liberdade de escolha inclusive em relagao
a morte, tendo o enfermo a liberalidade de apontar o que considera importante para sua vida,
desde que ndo seja prejudicial a terceiros e que sua vontade seja consciente. Adamy, em
sentido similar, esclarece que, perante os particulares, as bases limitadoras sdo menos
explicitas, com maior espaco para o ‘“reconhecimento da liberdade individual” e a
conformacao de sua liberdade de acordo com as proprias convic¢des (Adamy, 2011, p. 33).

Para Dworkin, um conceito absoluto e inviolavel do direito a vida fere,
automaticamente, a autonomia individual. Sendo assim, defende ser necessario estabelecer
uma distingdo entre o valor intrinseco da vida e seu valor pessoal para o paciente, no sentido
de que as preferéncias pessoais e fundamentais de uma determinada pessoa devem ser
respeitadas. O jurista deixa claro o possivel conflito entre as dimensdes do direito a vida,
esclarecendo que a dimensdao subjetiva podera prevalecer em relagdo a objetiva,

principalmente em casos de pacientes com doengas em fase terminal ou incuraveis.

CONCLUSAO

A eutandsia, ainda que envolta em intensos debates juridicos, morais, religiosos e
éticos, representa uma expressao legitima da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa

humana, especialmente em situagdes de sofrimento extremo e irreversivel. O ordenamento
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juridico brasileiro, apesar de ser regido por um Estado laico e por uma Constituicdo que
consagra direitos fundamentais, ainda se mantém omisso em relagdo a regulamentagdo dessa
pratica, influenciado, em parte, por valores religiosos arraigados em seus legisladores.

O reconhecimento do direito a uma morte digna ndo implica em desvalorizagao da
vida, mas, ao contrario, em valorizacdo da qualidade de vida e do livre arbitrio do individuo.
O direito a uma morte digna também pode ser compreendido como o direito a uma boa vida.
Quando ha perda da dignidade e da qualidade de vida, o direito a vida j& ndo ¢ exercido em
sua plenitude.

Assim, o direito a vida deve ser compreendido pelo Estado como aliado a dignidade,
tendo em vista que o ato de viver ¢ diferente para cada pessoa e s6 pode ser compreendido se
for abordada a dignidade de cada ser humano vivente e a qualidade individual vivenciada pelo
individuo, e, mais ainda, permitir que o direito a morte ou ao processo de finitude da vida seja
exercido de forma plena. A partir do momento em que se reconhece que a condi¢ao de uma
pessoa justifica a ponderagdo do seu direito a vida com outros direitos também protegidos
pela Constituigdo, uma ideia que assume espaco central ¢ a de autonomia e o correspondente
direito a liberdade, previstos no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

A garantia desse direito implica que, em regra, somente a propria pessoa cuja vida
estd em discussdo pode decidir definitivamente sobre como agir. Cabe a ela, de modo
exclusivo, avaliar se os motivos para encerrar sua vida — considerando aspectos como a
suportabilidade, a dignidade e a qualidade da existéncia, a possibilidade de concretizar seu
potencial (que também integra o valor da vida humana) e a coeréncia de sua condi¢do atual
com sua trajetdria pessoal e seus principios — sobrepdem-se ou nao as razdes para continuar
vivendo.

No contexto de aplicacdo da eutanasia, o conflito entre a autonomia da vontade e a
preservacdo da vida como um bem juridico inerente ao homem se dissipa diante da
constatagdo de que a eutanasia €, nesses casos, a efetivacdo do direito a dignidade. Com
efeito, em razdo do rol dos direitos fundamentais ndo ter carater taxativo, a dignidade humana
possibilita o reconhecimento de outros direitos ndo consagrados constitucionalmente. Assim,
o principio da dignidade humana funciona como clausula aberta, amparando o surgimento de
novos direitos, como o direito de morrer, visto que ndo ha vedacao legal.

A indisponibilidade da vida deve ser posta em posicao relativa de primazia em
relagdo a dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade. Ao afastar essa decisdo do

plano pessoal, o Estado fere os direitos de personalidade e ignora que a morte para o paciente
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que opta pela eutandsia seja compreendida como a exteriorizagdo da sua autonomia e escolha
da dignidade por angulo distinto do convencional.

Portanto, ¢ imprescindivel um debate mais profundo e desprovido de preconceitos,
que leve em consideragcdo os principios constitucionais € os avangos cientificos e sociais. A
legalizacdo e regulamentacdo da eutandsia, sob critérios éticos rigorosos e com ampla
protecao contra abusos, configura-se como um passo necessario para assegurar o verdadeiro

respeito aos direitos fundamentais e a liberdade individual no fim da vida.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo a
mudanca de entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF) no manejo da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. A pesquisa
adotou abordagem qualitativa, com procedimento
funcionalista e técnicas bibliografica e documental,
utilizando método indutivo. Foram analisados
Anteprojetos, Emendas, legislacdo e jurisprudéncia
do STF, além de livros, artigos, dissertacdes e teses.
Por meio de uma pesquisa empirica de abordagem
qualitativa, analisou-se obras doutrindrias, quatro
anteprojetos de Constitui¢do, duas Emendas ao
Anteprojeto, um projeto de Constituigdo da
Assembleia Constituinte de 1987-1988, um
noticiario de 1985, uma dissertagdo de mestrado, 26
decisdes do controle abstrato da omissdo, uma tese
de doutorado e dois artigos cientificos. A
investigagdo tem por escopo a mudanca de
entendimento do STF para ampliar a sua
competéncia, o alcance e a eficacia do controle
abstrato da omissdo por meio do manejo da ADO.
Conclui-se que hd mudanga de entendimento do
STF quanto a tese defensiva de exame ao controle
de ato de omissao legislativa no manejo da ADO. A
Corte, mediante construg¢do de precedentes
vinculantes, modificou o sentido e o alcance da
acdo para dar concretude a(s) norma(s). Além disso,
0 Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade por omissdo, atua enquanto
um contrapeso ao Poder Legislativo, que pode
incorrer em mora legislativa, parcial ou total, e/ou
em atraso prolongado no processo legislativo. Por
outro lado, ¢ possivel identificar que o STF, ao
adotar um papel de legislador positivo, visando a
possibilitar o acompanhamento constante e a
adaptagdo as mutagdes sociais e dar concretude a
CRFB/1988, acaba por assumir fun¢@o que tensiona
os limites entre os Poderes da Republica.

PALAVRAS-CHAVE

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
— Omissdo legislativa — Poder Legislativo —
Supremo Tribunal Federal.

SUMARIO

ABSTRACT
This research aims to study the change in the
understanding of the Supreme Federal Court (STF)
in the handling of the direct action for
unconstitutionality by omission. The research
adopted a qualitative approach, with a functionalist
procedure and bibliographic and documentary
techniques, using an inductive method. Draft bills,
amendments, legislation, and Supreme Federal
Court case law were analyzed, as well as books,
articles,  dissertations, and theses. Through
empirical research with a qualitative approach, it
analyzed doctrinal works, four draft Constitutions,
two Amendments to the Drafi, a draft Constitution
of the Constituent Assembly of 1987-1988, a news
report from 1985, a masters dissertation, 26
decisions of the abstract control of omission, one
doctoral thesis and two scientific articles. The
investigation focuses on the change of STF%
understanding to expand its jurisdiction, the scope
and the effectiveness of the abstract control of
omission through the handling of ADO. It concludes
that there is a change in the understanding of STF
regarding the defensive thesis of examination of the
control of an act of legislative omission in the
handling of ADO. The Court, by creating binding
precedents, changed the meaning and scope of the
action to give substance to the rule(s). Furthermore,
the Supreme Federal Court, by declaring
unconstitutionality by omission, acts as a
counterweight to the Legislative Branch, which may
result in partial or total legislative delays and/or
prolonged delays in the legislative process. On the
other hand, it is possible to identify that STF, by
adopting the role of positive legislator aiming to
enable constant monitoring and adaptation to
social changes and give substance to CRFB/1988,
ends up assuming a function that strains the
boundaries between the Branches of the Republic.

KEYWORDS
Direct Action for Unconstitutionality by Omission
— Legislative omission — Legislative Power —
Supreme Federal Court.
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INTRODUCAO

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissao ¢ um instrumento processual
manejado perante o Supremo Tribunal Federal. O objetivo da acdo ¢ o de garantir plena
irradiagdo do texto constitucional por meio do reconhecimento da omissao legislativa, seja
parcial ou total. Trata-se, portanto, de agdo do controle abstrato da omissao antevisto pelo
artigo 103, § 2°, da CRFB/1988 e disciplinada no capitulo II-A da Lei n® 9.868/1999.

O intuito deste estudo ¢ investigar a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal
Federal quanto a sua fungdo e alcance da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao no
controle abstrato da omissdo. Busca-se também contribuir para a literatura brasileira sobre a
omissdao inconstitucional, a mudang¢a de entendimento do STF para ampliar a sua
competéncia, o alcance e a eficacia do controle abstrato da omissdo por meio da ADO, e, por
fim, responder as indagag¢des propostas.

Diante disso, o presente estudo buscou responder as seguintes indagacdes: ha
mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) por intermédio da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) para extensdo de sua competéncia?; e qual(is)
o(s) efeito(s) decorrente(s) da mudanga de entendimento e da extensdo de competéncia do
STF aplicadas a ADO no principio da separacdo de poderes e no subprincipio do checks and
balances system (freios e contrapesos)?

A pesquisa adotou uma abordagem qualitativa, com procedimento funcionalista,
valendo-se das técnicas bibliografica e documental. Além disso, utilizou o método indutivo,
partindo de dados especificos para a formulagdo de conclusdes gerais. Para tanto, procedeu-se
a analise de documentos, tais como Anteprojetos ¢ Emendas de Anteprojetos de Constituigao,
o Projeto de Lei n°® 2.277/2007, a Lei n° 9.868/1999, bem como jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Por fim, foram consultadas bases bibliograficas compostas por livros,
artigos cientificos, dissertacdes e teses.

Antes de se chegar as respostas, a primeira parte aborda os aspectos teodricos e
reconstroi as discussdes e deliberagdes historicas dos constituintes na criagao da acgdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo. D4 énfase a analise documental e bibliografica de obras
doutrinarias, quatro anteprojetos de Constitui¢do, duas Emendas ao Anteprojeto, um projeto
de Constituicdo da Assembleia Constituinte de 1987-1988, um noticiario de 1985 ¢ uma

dissertacdo de mestrado. Na segunda se¢do desta primeira parte sdo sintetizadas algumas
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decisdes do controle abstrato da omissdao por meio do manejo da ADIn por omissdo (como era
identificada) e da ADO com o objetivo de verificar as altera¢des interpretativas dentro da
jurisprudéncia do STF. Ao todo, analisou-se, nesta se¢ao, vinte e quatro decisdes do controle
abstrato da omissdo, uma tese de doutorado e dois artigos cientificos.

Na segunda parte, a andlise empirica ¢ realizada por meio da selegdo de duas
decisoes da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao. Para tanto, foram examinadas a
medida cautelar na ADO 23/DF e a ADO 26/DF. Foram apresentados dados como parametro
quantitativo para a andlise qualitativa das decisdes proferidas pela Corte em sede de controle
abstrato de inconstitucionalidade por omissdo. Objetivou-se demonstrar as mudangas

ocorridas no alcance e na concretude da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

1 ASPECTOS TEORICOS E HISTORICOS DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) é um instrumento
processual que tem por objetivo garantir plena efetividade ao texto constitucional mediante o
reconhecimento da omissdo legislativa, total ou parcial, em que diz respeito a integracao de
dispositivos constitucionais a fim de que estes, em tese, possam vir a produzir a plenitude de
seus efeitos juridicos. “Trata-se, portanto, de uma garantia da Constituicdo para a irradiagao
maxima de sua eficéacia juridica” (Leite, 2020, p. 110).

Segundo Leite (2020), “a ADO se apresenta como instrumento de provocagdo da
jurisdicdo constitucional concentrada no ambito do Supremo Tribunal Federal, tendo por
parametro normativo a Constituicdo Federal”. Assim sendo, o objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo € a inércia/omissao legislativa (Leite, 2020, p. 110).

A ADO, nas palavras de Lenza (2025), ¢ uma inovacao introduzida pela Constituicao
da Republica de 1988, inspirada no artigo 283 da Constitui¢do portuguesa. Segundo o autor, a
finalidade central do controle abstrato da omissdo ¢ combater o que a doutrina denomina de
“sindrome de inefetividade das normas constitucionais”, de modo a impedir que a auséncia de
atuacdo estatal comprometa a forca normativa da Constitui¢ao (Lenza, 2025, p. 377).

A inconstitucionalidade por acdo, também denominada omissdo violadora da
Constituicdo, pode, em regra, ser imputada aos trés Poderes. Isso ocorre quando, a titulo de

exemplo, o Poder Executivo deixa de tomar medidas politico-administrativas de sua
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competéncia, ndo efetivando as prestacdes positivas que esteja obrigado a entregar, tais como
a educacdo (artigo 208, CRFB/1988). A inconstitucionalidade por omissdao ¢ um fendmeno
que “se refere a inércia na elaboracdo de atos normativos necessarios a realizacdo dos
comandos constitucionais” (Barroso, 2009, p. 32).

Gilmar Mendes (1999) descreve que a omissdo legislativa ndo se configura apenas
quando o Poder Legislativo® ndo cumpre o seu dever, mas quando também o cumpre de forma
incompleta ou ineficaz. Segundo ele, ¢ admissivel um controle principal ou direto enquanto
controle incidental de normas objeto de exame judicial (Mendes, 1999, p. 315). A omissao
legislativa, em principio, ndo pode ser apreciada no juizo da constitucionalidade da Corte
Constitucional®, uma vez que sua competéncia se limita a aferi¢do da constitucionalidade de
normas, ou seja, de atos formalmente promulgados ou editados (Mendes, 2024, p. 91-92).

A omissdo legislativa, contudo, ndo se manifesta apenas na total inércia normativa.
Ela pode ocorrer de forma parcial, quando o legislador edita uma disciplina que, apesar de
existente, mostra-se insuficiente, incompleta ou incapaz de concretizar plenamente o comando
constitucional. Nesse cendrio, embora haja um ato normativo, ele ndo atende, em extensao ou
qualidade, ao que a Constituigdo exige, seja porque a regulamentagdo se apresenta desde a
origem inadequada, seja porque, com o passar do tempo, deixa de acompanhar transformacgdes
sociais relevantes, dando ensejo a um processo de inconstitucionalizacdo progressiva. Assim,
a omissao parcial representa uma modalidade de inefetividade que impede a plena frui¢ao do
direito constitucionalmente assegurado e, por isso, pode ser objeto de apreciacdo no ambito
do controle de constitucionalidade (Barcellos, 2025, p. 579).

Porém, quando incompleta, a omissdo parcial, resultante da inércia do legislador,
continua passivel de reconhecimento da afericdo da legitimidade do ato defeituoso ou
incompleto de lei ou ato normativo por meio do controle de constitucionalidade, ainda que
abstrato. Neste caso, hd uma relativa e inequivoca fungibilidade entre a agdo direta de

inconstitucionalidade e o processo de controle abstrato da omissdo, uma vez que ambos 0s

3 Como regra, a elaboragdo de leis constitui uma prerrogativa politica do legislador, e ndo um dever permanente.
O Poder Legislativo possui liberdade institucional para definir quais matérias pretende normatizar e quais
optara por ndo disciplinar. Em situacdes comuns, essa decisdo de ndo legislar faz prevalecer o disposto no art.
5°, 11, da Constitui¢do, aplicando-se, portanto, o principio da liberdade ou, quando pertinente, o ajuste entre as
partes envolvidas. Entretanto, essa logica se altera quando a propria Constitui¢do impde um comando expresso
de legislar. Quando o legislador deixa de cumprir essa determinag@o constitucional, configura-se a chamada
omissdo legislativa inconstitucional, que a Constituicdo de 1988 tratou expressamente nos arts. 5°, LXXI
(Mandado de Injuncdo) e 103, § 2° (Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo) (Barcellos, 2025, p.
578).

* Bundesverfassungsgericht: Corte Constitucional Alema (Mendes, 2024, p. 91-92).
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processos tém, em tese, substancial e formalmente o0 mesmo objeto — a inconstitucionalidade
da norma em razdo da incompletude (Mendes, 1999, p. 315; Mendes, 2024, p. 92).

Nesse processo, a superagdo da omissao, total ou parcial, depende de uma atuagdo
interpretativa que ndo se limita a identificar o dever constitucional descumprido, mas exige a
compreensdo do conteudo normativo a ser concretizado. A interpretacdo constitucional ndo
parte de um ponto neutro, pois o intérprete sempre atua a partir de uma pré-compreensao
moldada por sua formagao, pelo contexto histdrico-institucional e pelo problema concreto em
exame. Por isso, a fundamentacdo dessa pré-compreensdo € necessaria para evitar
arbitrariedades e assegurar que o sentido normativo seja elaborado, revisado e aperfeigoado de
forma continua, até resultar em uma unidade de sentido capaz de orientar a concretizagdo da
Constitui¢ao (Hesse, 2009, p. 109-110).

O fendémeno da inconstitucionalidade por omissdo somente recebeu previsdo na
ordem constitucional, de forma timida, a partir da década de 70, sendo incorporada a
Constitui¢ao da entdo Iugoslavia (1974) e a de Portugal (1976). A discussdo do tema em sede
de jurisprudéncia ocorria desde o final da década de 50 e inicio da década de 60, como na
Alemanha, na Itdlia e na Espanha a partir da Constituicdo de 1978. “Nesses paises, a
fiscalizacdo da omissao tem sido efetuada pelos tribunais constitucionais, independentemente
da existéncia de qualquer norma regendo a matéria.” (Barroso, 2009, p. 32-33).

O tema da inconstitucionalidade por omissdao no Brasil foi bastante discutido nos
anos que antecederam a convocagdo e os trabalhos da Assembleia Constituinte, resultando na
Constituicdo Federal de 1988. A CRFB/1988 instituiu dois remédios juridicos diversos para
responder o problema, sdo eles: a) o mandado de injun¢do (art. 5°, LXXI) que visa a tutela
incidental e in concreto de direitos subjetivos, cuja violagdo decorre da auséncia de norma
regulamentadora; e b) a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°) tem por
objeto as omissdes normativas por meio do controle da via principal (Barroso, 2009, p. 33).

A perspectiva eventual de ajuizamento das acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo levou a Assembleia Constituinte brasileira a debates acirrados e extensos. Havia
divergéncia entre membros da Constituinte acerca dos diversos aspectos da configuragdo da
acdo, como a legitimidade para ajuiza-la, os efeitos decorrentes da decisdao que a julgasse
procedente e sobre a propria conveniéncia de institui-la ou ndo. O processo de inser¢ao do
instituto no ordenamento juridico brasileiro ndo ocorreu de forma linear, tampouco se

originou de impulso unico e identificavel, mas foi marcado por idas e vindas, por multiplos e
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divergentes acontecimentos que se refletem e sdo retomados nas disputas interpretativas atuais
sobre o tema (Fulgéncio, 2015, p. 31).

Em 1985 a Assembleia Nacional Constituinte foi convocada por meio do Decreto
Presidencial n® 91.450/1985 (Brasil, 1985). Ocorre que a época foi instalada a Comissao
Proviséria de Estudos Constitucionais criada pelo Poder Executivo, conhecida como
Comissdo Afonso Arinos, pois seu presidente foi o jurista, ex-deputado federal e ex-senador
Afonso Arinos de Melo Franco, responsavel pela elaboracdo de um anteprojeto de
Constituicdo, mas que acabou nio sendo enviada oficialmente ao Congresso por pressao de
Constituintes e de Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, que
havia avisado José Sarney, Presidente do Brasil a época (1985-1990), “que devolveria o texto
caso o recebesse” (Brasil, 2005).

As pesquisas que originaram o denominado Anteprojeto Afonso Arinos “ndo se
revestiram do carater impositivo de que se receava, mas, ainda assim, exerceu relevante
influéncia sobre os trabalhos desempenhados pela Constituinte, tendo sido frequentemente
citado durante os debates travados pelos seus membros” (Cittadino, 2009 apud Fulgéncio,
2015, p. 34).

O tema da omissdo inconstitucional aos direitos sociais esteve presente nos debates
da Assembleia Constituinte de 1987-1988. Os trabalhos tiveram influéncia da experiéncia
alema em que diz respeito ao controle da omissao inconstitucional que, por diversas vezes foi
mencionada pelos constituintes, porém, superficialmente. “Entretanto, a decisdo dos
constituintes brasileiros pela criagdo de instituto especificamente destinado ao controle das
omissdes inconstitucionais inspirou-se, de modo especial, no ordenamento juridico portugués,
que contemplava previsao semelhante desde 1976.” (Fulgéncio, 2015, p. 33).

A proposta de representagdo por inconstitucionalidade constante do artigo 14 do
Anteprojeto da Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico que compunha a
Comissdao da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo foi objeto de emendas
apresentadas por membros. Dentre as propostas, verifica-se que havia emendas ao
Anteprojeto com a finalidade de alterar a legitimidade de propositura, a supressao/retirada do
instituto da representagdo por inconstitucionalidade de omissdo do anteprojeto (Fulgéncio,
2015, p. 35-36).

Nessa linha, a emenda n° 581 do deputado federal Michel Temer previa que,

declarada a omissdo, fixar-se-ia prazo para que o Poder Legislativo suprisse a lacuna
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normativa, € uma vez findando poderia o STF encaminhar projeto de lei acerca da matéria ao
Congresso Nacional. O entdo parlamentar justificou que “anseia-se pela criagdo de uma corte
constitucional”, “querem todos um 6rgao capaz de guardar o novo texto constitucional”. Além
disso, pontuou a época a necessidade de ampliagdo da Corte Constitucional a fim de
possibilitar um acompanhamento constante e adaptagdo as mutagdes sociais. A proposicao de
Michel Temer, além de acolhida, também foi incorporada ao Anteprojeto da Subcomissao do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, do relator Plinio de Arruda Sampaio, com a seguinte
previsdo normativa: “§ 3. - Sendo declarada a inconstitucionalidade por omissdo fixar-se-a
prazo para o Legislativo supri-la; se este ndo o fizer, o Supremo Tribunal Federal encaminhara
projeto de lei ao Congresso Nacional disciplinando a matéria” (Fulgéncio, 2015, p. 36-37;
Brasil, 1987e, 347-348).

O Anteprojeto da Constituicdo de 1988 da Comissdo da Organizagdo dos Poderes e
Sistema de Governo (1987-1988) manteve o instituto da declara¢ao de inconstitucionalidade
por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional, a fixagdo de prazo ao 6rgao
competente para a adocdo das providéncias necessarias, bem como a possibilidade de

responsabilidade e supressdo da omissdo pelo STF:

Art. 103 - Sdo partes legitimas para propor ac¢do de inconstitucionalidade:

[...]

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade, por omissdo, de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera assinado prazo ao orgdo do poder competente, para a
adocdo das providéncias necessarias, sob pena de responsabilidade ¢ suprimento
pelo Supremo Tribunal Federal.

[...]. (Brasil, 1987c, p. 42-43).

Embora tenha sido objeto de emendas que propunham a ampliacdo ou a redugdo do
rol de legitimados ao ajuizamento da acdo e dos efeitos decorrentes do seu julgamento, o
anteprojeto foi aprovado com poucas alteragdes em relagdo ao texto proposto pelo relator da
Comissao da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo, o constituinte Egidio Ferreira
Lima, retirando os Tribunais Superiores e os Tribunais de Justica e incluindo as confederagdes
ao rol de legitimados ao ajuizamento da a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e os
seus efeitos decorrentes (artigo 103). O § 2° do artigo 103 ndo sofreu nenhuma alteragdo em
seu texto normativo; além disso, também foi acrescentado o § 3° que previa o suprimento da
omissdo pelo STF por meio de resolucao com forca de lei, vigendo de forma supletiva (Brasil,

1987c¢, p. 42-43; Fulgéncio, 2015, p. 39).
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ApoOs os debates e aprovacdo da Comissao da Organizacao dos Poderes e Sistema de
Governo, o Anteprojeto, nos termos do § 1° do artigo 19 da Resolucao n°® 2/1987 (Brasil,
1987a), foi encaminhado a Comissao de Sistematizagdo cuja competéncia era compatibilizar
as matérias aprovadas nas Comissodes. Ocorre que na Comissao de Sistematizagdo, de relatoria
do constituinte Bernardo Cabral, acresceu-se o § 4° que dispunha que nos casos de
inconstitucionalidade por inexisténcia ou omissao de atos de administragdo, desde que
demonstrada a impossibilidade da prestagdo por falta ou insuficiéncia de recursos pelo Estado,
o Tribunal ou Juizo declararia para efeito de exigir, em prazo consignado, programa de
erradica¢do da impossibilidade, ou, existindo o programa, para o efeito de firmar prioridade e
fixar os prazos limites das etapas de execug¢do (Brasil, 1987b, p. 28).

Duas alteragdes importantes no Anteprojeto da Comissao de Sistematizagdo foram
inspiradas no Anteprojeto da Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e
da Mulher (1987-1988) em que diz respeito a denominacdo de a¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo ao instituto previsto no caput do artigo 38: “Cabe acao
direta de declaragdo de inconstitucionalidade nos casos de: [...].”; a segunda inspiracdo
constante do pardgrafo Uinico do referido artigo, § 4° transcrito no paragrafo anterior, versava,
em sintese, sobre as providéncias que deveriam ser adotadas nos casos de comprovada
impossibilidade de atuagdo administrativa necessaria para a superagdo da omissao
inconstitucional (Brasil, 1987d, p. 25).

Emendas parlamentares (Emenda n° 16.603, de 13 de agosto de 1987) e populares ou
substitutivos do projeto que visavam retirar a previsdo expressa da possibilidade de
responsabilizacdo pela omissdo inconstitucional, devendo somente prever a elaboragdo de
norma temporaria pelo STF, foram rejeitadas (Fulgéncio, 2015, p. 33-34). Contudo, o
deputado federal Bonifacio de Andrada apresentou a Emenda n°® 32.434, de 4 de setembro de
1987, que diferente das anteriores, foi bem-sucedida, de modo que o texto em vigor do § 2° do
artigo 103 CRFB/1988 possui similaridade ao da proposta referida, que era o seguinte:
“Declarada a inconstitucionalidade, por omissao, de medida para tornar efetiva a norma
constitucional, sera dada ciéncia & Mesa do Poder competente para a adog¢ao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (Brasil,
19871, p. 334).

A redagdo normativa da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO)

sofreu iniimeras alteracdes para ampliar ou restringir sua eficacia a ser produzida e o rol dos
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legitimados a propositura do artigo 103, sendo a redacao final do § 2° a seguinte: “Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (Brasil, 1988; Brasil, 1987g, p.
82).

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao veio a ser disciplinada
processualmente por meio do Projeto de Lei (PL) n® 2.277/2007 (Brasil, 2007b) de autoria do
entdo deputado federal Flavio Dino e sugerido pelo Min. Gilmar Mendes, do STF, cuja
justificativa legiferante era a de garantir maior efetividade a Constituicdo Federal de 1988
declarando a mora do legislador frente a uma omissao legislativa. O PL foi aprovado sem
emendas e a unanimidade pela Comissdo de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJC),
acrescentando o capitulo II-A a Lei n° 9.868/1999 que estabeleceu a disciplina da sistematica
processual da a¢do de inconstitucionalidade por omissdo (Brasil, 1999).

A ADO ¢ um instrumento do controle concentrado de constitucionalidade ajuizado
perante o Supremo Tribunal Federal, em face da omissdo normativa e administrativa
inconstitucional, total ou parcial, tendo por pardmetro normativo a CRFB/1988. Sua origem
provém dos arduos trabalhos realizados na Assembleia Constituinte de 1987-1988 para
fixarem os limites da ampliagdo e/ou reducdo do rol de legitimados do artigo 103 da
Constituicao Federal de 1988, bem como para determinar os efeitos decorrentes da
procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (§ 2°) ou para suprimir o
referido instituto do Anteprojeto e atribuir nome ao instituto do controle abstrato da omissao.

Sua evolugdo ao longo dos debates da Assembleia Constituinte (1987-1988) apontam
uma mudanca nos efeitos decorrentes da procedéncia da inconstitucionalidade por omissao da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo que declarada: 1) fixar-se-ia prazo para o
Poder Legislativo supri-la e, ndo fazendo, o Supremo Tribunal Federal encaminharia projeto
de lei ao Congresso Nacional (CN) disciplinando a matéria; 2) assinar-se-ia prazo ao 6rgao do
poder competente para adotar as providéncias necessarias, sob pena de responsabilidade e
suprimento pelo STF; 3) dar-se-ia ciéncia & Mesa do Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias; 4) dar-se-a ciéncia ao Poder competente para adotar as providéncias necessarias e, sendo

orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias (redagdo final e atual da CRFB/1988).
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Percebe-se que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo sofreu alteragdes
interpretativas dentro da jurisprudéncia do STF quanto a sua competéncia, de modo que se faz

necessaria uma analise historica das decisoes da Corte.

2 A ADO NA JURISPRUDENCIA DO STF

As agOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, agdes, inicialmente, de
importancia limitada e de impacto politico pequeno, ao longo dos anos, foram objeto de
discussdo jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal. Ocorre que desde os primeiros
julgamentos, conforme descreve Fulgéncio (2015), “as questdes juridicas de maior densidade
nao se ligavam as peculiaridades do controle de omissdo, mas aos limites da agdo direta de
inconstitucionalidade, que foi, at¢ 2008, a classe processual utilizada para o controle
concentrado de atos omissivos” (Fulgéncio, 2015, p. 60).

A primeira agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADIn por omissdo’), de
nimero 19/AL, foi proposta pelo governador do Estado de Alagoas a época, Fernando
Affonso Collor de Mello, em fevereiro de 1989, para que a Assembleia Legislativa do Estado
de Alagoas fizesse ajustar a folha de pagamento de seus funcionarios ao limite das balizas do
artigo 39, § 1°, da CRFB/1988, que prescreve a isonomia para cargos com fungdes similares
entre os Poderes da Republica. Contudo, a Corte negou seguimento a ADIn por omissao para
os fins objetivados, nos termos do voto do relator, Min. Aldir Passarinho (1921-2014), sob o
fundamento de que o § 2° do artigo 103 da Constituicdo de 1988 ndo permite que a acdo fosse
proposta a fim de que se praticasse determinado ato administrativo em casos concretos, € sim,
que visava a expedi¢do de ato normativo que se fosse necessario para o cumprimento de
preceito constitucional, sem o qual ndo poderia ser aplicado (Brasil, 1989).

A decisdo supramencionada se limitou a uma tese defensiva de exame ao controle de
ato de omissdo legislativa em caso concreto de ato administrativo, haja vista que a
fundamentagao pautada em nao amplitude pretendida da ADIn por omissao, cuja abrangéncia
das hipoteses como a dos autos tinha por pardmetro, em tese, a de evitar abrir campo

interminavel em que fosse desvirtuado o sentido e alcance da agdo.

> O termo ADIn por omissdo foi mantido a fim de preservar o valor histérico, seméntico e juridico da ac¢do a
época em que foi manejada pelo Supremo Tribunal Federal para o controle concentrado dos atos omissivos até
os anos de 2008.
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Mais tarde, em 1990, ainda que sua decisdo tenha sido publicada somente em 1995, o
STF foi provocado por meio da ADIn 267/DF — Medida Cautelar (MC) — a fim de garantir
o efeito da aplicabilidade plena do artigo 45, § 1°, da CRFB/1988, mediante integragdo por
provimento jurisdicional a ser exercido pela Corte. Contudo, nos votos do relator Celso de
Mello, vencido o Min. Marco Aurélio, o Tribunal Constitucional entendeu que o
reconhecimento da possibilidade de provimento jurisdicional “implicaria transformar o STF,
no plano do controle de constitucionalidade, em legislador positivo, condi¢do que ele proprio
tem recusado a exercer’. Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao exercer em abstrato o
controle de constitucionalidade do direito positivado na CRFB/1988, atua como verdadeiro
legislador negativo, uma vez que a declaracdo de inconstitucionalidade encerra os atos (e nao
de omissdes) inconstitucionais e remove do ordenamento juridico, em juizo de exclusao,
“manifestagdo estatal invalida e desconforme ao modelo juridico-normativo consubstanciado
na Carta Politica” (Brasil, 1990a).

Neste mesmo julgado, a Corte firmou o entendimento de que a suspensado liminar de
eficacia de atos normativos em sede de controle concentrado, in casu (no caso), ndo era
compativel com a natureza e a finalidade da ADIn por omissdo, uma vez que a Unica
consequéncia politico-juridica possivel € a mera comunicacdo formal ao Orgdo estatal
inadimplente, de que estd em mora inconstitucional (Brasil, 1985). O mesmo entendimento
liminar foi empregado para também indeferir a medida cautelar na ADIn 361/DF - MC
(Brasil, 1990b), ADIn 480/DF (Brasil, 1994b), observada a natureza da acdo e sob o
fundamento de que ndo caberia pedido de declaragdo de autoaplicabilidade de norma
constitucional em acdo direta de inconstitucionalidade (Brasil, 1990b).

No despacho da MC na ADIn 986/DF (1994) levado ao referendo (referendum) do
Plenario do STF teve por questdo preliminar se a referida agdo (ADIn) poderia ser convertida
em acdo direta de inconstitucionalidade por omissao. A Corte, consoante o voto do relator,
Min. Néri da Silveira, entendeu que ndo poderia ela mesma converter a acdo direta de
inconstitucionalidade em ac¢do de inconstitucionalidade por omissdao, em face do que foi
pedido, devendo o Tribunal negar curso a ADIn, nos termos do § 2° do art. 103 da
CRFB/1988 e art. 102, I, a, do Estatuto Supremo (Regimento Interno do STF - RISTF). Fixou
também o entendimento que ficaria a parte reservado o direito de aforar, “entdo, a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, ou ndo, adotando-se, para tanto, o procedimento cabivel,

ndo coincidente com o da demanda aforada, ndo sendo, desde logo, cabivel cautelar”, restando
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“prejudicado o referendo da decisao do Min. Sepulveda Pertence que, no exercicio da
Presidéncia, indeferira o requerimento de medida cautelar” (Brasil, 1994a).

A Corte, no julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao 1.439
MC/DF (Brasil, 1996a), 1.458 MC/DF (Brasil, 1996b) e 1.484/DF (Brasil, 2001b), fixou
possiveis modalidades de comportamentos inconstitucionais do Poder Publico por acdo
(atuacdo positiva - facere) que “age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados”. Entretanto, se o Estado deixar de cumprir o dever constitucional de adotar as
medidas necessarias a realizacdo/concretizagdo dos preceitos da CRFB/1988 para torna-los
efetivos, operantes e exequiveis, incidird em violacdo negativa do texto constitucional
(atuacdo negativa - non facere ou non praestare) (Brasil, 1996a; Brasil, 1996b; Brasil, 2001b).

A conversdo das ADIn em ADIn por omissdo, conforme acima mencionado, nao
poderia ser realizada pelo STF, devendo-se, para tanto, adotar o procedimento cabivel no ato
de ajuizamento, ndo coincidente com o da demanda aforada. Entretanto, na ADIn 1.987/DF,
de relatoria do Min. Gilmar Mendes, a Corte entendeu que havia uma relativa, mas inequivoca
fungibilidade entre a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e o processo
de controle abstrato da omissdo, haja vista que o processo de controle de normas e o de
controle da omissdo acabam por ter o mesmo objeto, formal e substancialmente, ou seja, a
inconstitucionalidade da norma em razao de sua incompletude (Brasil, 2010).

Segundo Gilmar Mendes (2010), o controle abstrato de normas e o controle abstrato
de omissdes inconstitucionais se diferencia na inobservancia do legislador ao promulgar
norma que ndo corresponde ao dever constitucional de legislar em consonancia as mudancgas
das relagdes juridicas ou faticas que lhe impde o dever de adequagdo do complexo existente
(Brasil, 2010, p. 15). Nesse sentido, o STF, na ADIn n°® 1.439/DF, entendeu que a medida
provisoria que fixou valor do salario-minimo constante do art. 7°, inciso IV, da CRFB/1988,
era insuficiente, portanto, hipotese de inconstitucionalidade por omissdo parcial por falta de
adequacado fatica (Brasil, 2004).

Apods a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, nas palavras de Gilmar
Mendes na ADIn 1.987/DF, ndo levaria muito tempo para se averiguar a omissao pura (total)
do legislador, isto ¢, afronta a Constituigao Federal de 1988 em razao do nao atendimento de
exigéncia constitucional de legislar. A imprecisa distingdo entre violagdo a CRFB/1988 por

acdo ou por omissdo leva a uma relativizacdo dos instrumentos especiais destinados a defesa
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da ordem constitucional ou de direitos individuais contra a omissdo legislativa. Sob a
perspectiva processual, a principal problematica se assenta na superacdo do estado de
inconstitucionalidade decorrente da omissao legislativa do que na necessidade de instituir
determinados processos a fim de mitigar/controlar essa forma de ofensa constitucional (Brasil,
2010).

A omissdo do legislador, na agdo e no contexto em exame, nao era objeto do controle
abstrato de normas, mas poderia vir a ser examinada no processo. Dessa maneira, no caso de
uma omissdo parcial tem-se, em tese, uma conduta positiva passivel de admissibilidade para
“afericao da legitimidade do ato defeituoso ou incompleto no processo do controle de normas,
ainda que abstrato”. Por fim, Gilmar Mendes ressalta que “a questdo fundamental reside
menos na escolha de um processo especial do que na ado¢ao de uma técnica de decisdo
apropriada para superar as situagdes inconstitucionais propiciadas pela chamada omissdo
legislativa” (Brasil, 2010, p. 17-21).

Buscando a superagdo das situagdes inconstitucionais que decorrem da omissao
legislativa, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADIn 2.061/DF (Brasil, 2001a) parcialmente
procedente e a ADIn 3.276/CE (Brasil, 2005) totalmente procedente. Nos casos em exame, a
Corte na ADIn 2.061/DF reconheceu a mora do Poder Executivo e determinou a ciéncia ao
Chefe do Poder Executivo (Presidente) e na ADIn 3.276/CE declarou a inconstitucionalidade
por “omissdo em relagdo a criacdo das carreiras de auditores ¢ de membros do Ministério
Publico Especial junto ao Tribunal de Contas do Estado e também a inconstitucionalidade da
alinea ¢ do inciso II do § 2° do artigo 79 da Constituicao do Estado do Ceara” (Brasil, 2005).

Porém, na ADIn 3.682/MT (Brasil, 2007a) (leading case — decisdao paradigmatica) ¢
que se estabeleceu prazo enquanto parametro razoavel para atividade legislativa do Congresso
Nacional, uma vez que o STF havia anteriormente fixado “o prazo de 24 meses determinado
pelo Tribunal nas ADIn n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam
municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar
federal seja promulgada contemplando as realidades desses municipios”. Além disso, a Corte
entendeu que “as peculiaridades da atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o
processo legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das
Casas Legislativas, conduta esta que pode por em risco a propria ordem constitucional”, ou
seja, “a inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agdo direta de

inconstitucionalidade por omissao”.
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Nesse mesmo parametro, a ADI 3.892/SC (Brasil, 2012), de relatoria do Min.
Joaquim Barbosa, declarou a inconstitucionalidade do artigo 104 da Constitui¢cdo do Estado
de Santa Catarina ¢ da Lei Complementar Estadual n°® 155/1997 e admitiu a continuidade dos
servigos que eram prestados pelo Estado de Santa Catarina (SC) mediante convénio com a
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional de Santa Catarina (OAB/SC), pelo periodo de 1
ano, contado da data do julgamento da agdo, estabelecendo que o o¢rgao estadual, de
defensoria publica, vencido o prazo, deveria estar estruturado nos termos da CRFB/1988 e em
pleno funcionamento e em estrita observancia a Legislacio Complementar nacional (LC
80/1994).

A competéncia do STF para julgar a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) e o rol de legitimados a sua propositura foram questdes resolvidas mediante extragao
interpretativa da Corte a luz de preceitos constitucionais que se referem a ADI (arts. 12,1, a, e
103 da CRFB/1988). Contudo, consoante o exposto no capitulo anterior, somente em 2009 foi
editada lei especifica para a ADO, 10 anos ap6s o advento da Lei n® 9.868/1999, que dispde
sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e acdo
declaratoria de constitucionalidade (ADC) (Brasil, 1999; Waterloo, 2016, p. 51-52).

O STF, na ADO 6/PR (Brasil, 2015b), conheceu da a¢do em parte e, na parte
conhecida, julgou-a prejudicada. Segundo a Corte, 0 modo de remuneracdo dos membros do
Ministério Publico deveria ser fixado pelo Procurador-Geral de Justi¢a e nao pelo Governador
do Estado do Parand, parte ilegitima para figurar no polo passivo da agdo. A institui¢do da
remuneracdo da Policia Civil, dos Bombeiros e da Policia Militar por meio de promulgacao
de legislacdes estadual especificas um ano apds a inclusdo da referida acdo em pauta de
julgamento, em 18 de maio de 2012, acarretou prejudicialidade superveniente da a¢do (Brasil,
2015Db, p. 9-12).

Na ADO 22/DF (Brasil, 2015a), em exame a omissdo parcial da regulamentacao de
propaganda de bebidas, o STF manteve seu entendimento acerca da impossibilidade de atuar
como legislador positivo, substituindo o Poder Legislativo na definicao de critérios adotados
na aprovagdo das normas de propagandas de bebidas alcoolicas — a¢do julgada improcedente
com efeito vinculante (precedentes). Na mesma vertente das ADOs 6/PR e 22/DF, em que
pese a auséncia de omissdo legislativa e ilegitimidade, respectivamente, a Corte julgou
improcedentes a ADO 28/SP (Brasil, 2015¢) e ADO 31/DF (Brasil, 2017), mantendo

inalterados seus precedentes vinculantes.

Porto Alegre, v, 10, n. 2, p, 200-229, dez, 2025 Res Severa Verum Gaudium



A agdo diveta de inconstitucionalidade por omissido ¢ a evelugdeo da jurisprudencia do STF 215

No Agravo Regimental (AgReg) na ADO 37/DF (Brasil, 2019a), sob a relatoria do
Min. Ricardo Lewandowski, a Corte reafirmou seu entendimento de que a ADO somente
pode ser proposta para buscar dar efetividade a norma constitucional que prescreve medidas a
cargo do Poder Publico para viabiliza-la, nos termos do disposto no art. 103, § 2°, da
CRFB/1988 (requisito da peti¢do inicial); além disso, reafirmou também a admissdo da
fungibilidade das agdes do controle abstrato de constitucionalidade. Contudo, sua aplicagao,
em regra, depende de que haja a0 menos algum liame claro entre as agdes.

O STF com o passar do tempo, além de estabelecer critérios para a propositura,
legitimidade, competéncia, fixagdo de prazo etc., reafirmou entendimentos e houve o
overruling de precedentes vinculantes da Corte em que pese a propositura € manejo da acao
direta de inconstitucionalidade por omissao. A Corte, destarte, na ADO 74/DF (Brasil, 2024),
além de fixar prazo para ado¢do de medidas para superagdo da omissdo legislativa conforme
leading case da ADI 3.682/MT e precedentes vinculantes — ADO 27/DF —, manteve sua
ratio decidendi de que nao se trata “de imposicdo de prazo para a atuacao legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixagdo de um pardmetro temporal razoavel para que o
Congresso Nacional supra a mora legislativa” e que “a inertia deliberandi das Casas
Legislativas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao”.

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a luz dos precedentes do STF
ap6s a promulgacdo da CRFB/1988, em um primeiro momento, se restringiu ao exame do
controle da omissdo legislativa, cuja tese defensiva empregada no fundamento decisorio
pautou a ndo amplitude pretendida da ADIn por omissdo, cuja abrangéncia das hipdteses
como a dos autos da ADIn 19/AL tinha por parametro, a fim de evitar interpretacdo extensiva
em que fosse desvirtuado o sentido e alcance da acdo. Nesse sentido, a Corte, na ADIn
267/DF, entendeu que deveria atuar enquanto legislador negativo, se recusando a atuar como
legislador positivo e dar auto aplicabilidade as normas como na ADIn 361/DF - MC (Brasil,
1990b) e ADIn 480/DF, bem como estabelecer que ADIn ndo poderia ser convertida em agao
direta de inconstitucionalidade por omissao (ADIn 986/DF).

Em momento posterior, a partir da década de 1990, o STF apresenta alteragcdes em
seu comportamento decisério e, por consequéncia, a superacdo de seus precedentes
vinculantes derivados das acdes de controle abstrato da inconstitucionalidade por omissao
mediante extracdo/extensdo interpretativa dos preceitos constitucionais que se referem a ADIn

para: 1) estabelecer modalidades de comportamentos inconstitucionais do Poder Publico por
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ndo fazer e nao prestar; 2) reconhecer a fungibilidade entre a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e o processo de controle abstrato da omissao; 3)
fixar prazo enquanto parametro razoavel para atividade do legislativa do Congresso Nacional;
4) reconhecer que a “inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao”.

Nas acdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, apds advento da Lei n°
9.868/1999, O STF manteve sua decisdo vinculante de impossibilidade de atuar como
legislador positivo, bem como reafirmou seu entendimento de que a ADO somente pode ser
proposta para buscar dar efetividade a norma constitucional que prescreve medidas a cargo do
Poder Publico para viabilizd-la e, na mesma linha das ADIns, manteve a fixacdo de um
parametro temporal razoavel para que o Congresso Nacional supra a mora legislativa e que a
inércia de deliberagdo das Casas Legislativas pode ser objeto da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

Observa-se que o STF mudou seu entendimento para garantir maior eficicia aos

efeitos da decisdo da ADO, sendo pertinente seu exame.

3 ANALISE EMPIRICA DA ADO

O STF, de 2008 até o presente momento (2025), conforme o painel Corte Aberta
(Brasil, 2025), recebeu 90° ADOs, concedendo 26 decisdes liminares’, tendo proferido 75
decisdes e baixado 7.284 processos, isto €, processos retirados da pauta de julgamento ou
transferidos para outra jurisdicdo. Os dados apresentados foram utilizados como parametro
quantitativo para a andlise qualitativa das decisdes proferidas pela Corte em sede de controle
abstrato de inconstitucionalidade por omissao.

A Lei n° 9.868/1999 consagrou a teoria abstrata no procedimento da ADO, cabendo
ao STF apenas dar ciéncia ao 6rgdo omisso para que proceda com as providéncias necessarias.
Além disso, “ndo ha a previsao especifica de que ¢ possivel estabelecer em seu procedimento
uma atuagdo concretista”. O procedimento da ADO, contudo, se mostra ineficaz e corrobora
para que o Orgdo omisso permanega em estado de mora legislativa (Nogueira; Maia; Moésia,

2021, p. 9-11).

® Os dados podem ser replicados do seguinte modo: Site do STF > Estatistica > Corte Aberta > Controle
Concentrado > Filtros > Classe > ADO. Dados acessados em 21 de abril de 2025.
’ Termo usado pelo painel Corte Aberta.
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Nos ultimos anos, o STF tem adotado diferentes posigdes objetivando conceder mais
eficicia a ADO. Acontece que se constatada a omissdo legislativa e declarada sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser que o Congresso Nacional
demore ou ndo venha a tomar as providéncias necessarias, haja vista inexistir qualquer
ferramenta de coer¢do. Diante disso, o STF tem adotado a teoria concretista, seja geral ou
intermedidria, para garantir maior eficicia aos efeitos da decisao da ADO (Nogueira; Maia;
Moésia, 2021, p. 9).

A intengdo desta parte final do trabalho € a de analisar algumas decisdes do STF para
mostrar as mudancas ocorridas no alcance e na concretude da acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por esta razdo, serdo analisadas a medida cautelar na ADO
23/DF e a ADO 26/DF.

A escolha desses casos fundamenta-se em seu carater paradigmatico na evolugao
jurisprudencial da Corte quanto a eficidcia da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. A medida cautelar na ADO 23/DF representa a adogdo do concretismo
intermediario, com efeitos provisdrios até a atuagao legislativa; a ADO 26/DF, por outro lado,
evidencia a consolidacdo de efeitos concretistas maximos, com repercussao no campo penal e
na tutela de direitos fundamentais. Ambos os julgados permitem observar, de maneira nitida, a
transicao do modelo estritamente notificatorio previsto na Lei n® 9.868/1999 para uma atuacao
jurisdicional mais incisiva diante da mora legislativa, ndo havendo pretensdao de

exaustividade, mas de andlise representativa da evolucao jurisprudencial.

3.1 ADO 23 MC/DF

A medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo 23/DF
proposta pelos governadores da Bahia, do Maranhdo, de Minas Gerais e de Pernambuco, tinha
por objeto o rateio dos recursos era assegurado aos entes federados nos termos da Lei
Complementar n°® 62, de 28 de dezembro de 1989. O STF, nas ADIs 875, 1.987, 2.727 ¢
3.243, declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, incs. I e II, §§ 1°, 2° e 3°, bem como do
anexo Unico, da referida lei complementar, assegurando, todavia, a sua aplicacdo até¢ 31 de
dezembro de 2012 (Brasil, 2013, p. 2).

Sucede que a época da decisdo, 1° de fevereiro de 2013, o prazo estipulado pelo STF

havia expirado sem que o Congresso Nacional tivesse suprido a lacuna derivada da declaragao
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de inconstitucionalidade da referida norma. Os requerentes, entdo, postularam pela
compensagdo dos valores entregues pela Unido aos Estados-membros e ao Distrito Federal
(DF), “com base nos critérios adotados pela decisao cautelar, e os valores apurados de acordo
com os critérios fixados em nova lei a ser editada pelo Congresso Nacional”, no caso de lei
complementar nao viesse a ser editada em 2013 (Brasil, 2013, p. 2-3).

O Min. Ricardo Lewandowski, vice-presidente do STF a época, concedeu em parte a
liminar para garantir aos Estados e ao DF o repasse, pela Unido, das verbas do fundo a que
alude o art. 159, I, a, da CRFB/1988. Foi estipulado que o repasse das verbas do fundo
observaria o percentual estabelecido no dispositivo constitucional mencionado, em
conformidade com os critérios anteriormente vigentes, por mais 150 (cento e cinquenta dias),
a contar da intima¢ao da medida cautelar, desde que ndo sobreviesse nova disciplina juridica,
sem prejuizo de eventuais compensagdes financeiras, entre os entes federados, que haveriam
de serem eventualmente definidas em lei complementar (Brasil, 2013, p. 9).

A providéncia tornou-se necessaria porque, no julgamento das ADIs 875, 1.987,
2.727 e 3.243, o STF havia declarado a inconstitucionalidade de dispositivos da LC 62/1989,
modulando os efeitos para manter sua vigéncia até 31 de dezembro de 2012, prazo para que o
Legislativo aprovasse nova regulamentagdo. Esgotado esse periodo sem atuagao parlamentar,
a Corte concedeu liminar para prorrogar por mais 150 dias a aplicagdo da norma entdo
considerada inconstitucional, evitando vacuo normativo quanto ao funcionamento do FPE e
assegurando sua continuidade até a edi¢do da nova lei complementar (Moraes, 2025, p. 853).

Verifica-se que houve a superagdo do entendimento do STF em que ndo se admitia a
Corte atuar como legislador positivo e dar autoaplicabilidade as normas. Porém, no caso em
tela, o STF acabou por suprir provisoriamente a omissao legislativa dando eficacia a norma
constitucional ao estipular critérios de repasse das verbas do fundo a que alude o art. 159, 1, a,
da CRFB/1988. Houve prejudicialidade da ADO 23/DF em razdo da perda superveniente do
seu objeto (Brasil, 2014).

Além disso, em comparacao a ADIn por Omissao 19/AL, observa-se que o STF, na
MC na ADO 23/DF em exame, modificou seu entendimento de que o § 2° do artigo 103 da
Constituicdo de 1988 ndo permite que a acdo fosse proposta a fim de que se praticasse
determinado ato administrativo em casos concretos. No caso em tela, a Corte por meio de

medida cautelar assegurou aos Estados e ao DF o repasse, pela Unido, das verbas do fundo a
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que alude o art. 159, I, a, da CRFB/1988, superando o entendimento de ndo amplitude
pretendida da ADO, modificando assim, o sentido e o alcance da agao.

Observa-se também que o STF avangou quanto ao nao provimento jurisdicional a ser
exercido pela Corte, estabelecido na MC®* na ADIn 267/DF. Diante disso, o STF passou a
exercer um papel de legislador positivo para dar concretude a norma, condi¢do que, a época,
ele proprio recusou a exercer. Sob a 6tica do julgado em comento, da MC na ADIn 361/DF e
da ADIn 480/DF, a Corte, ao conceder em parte a MC na ADO 23/DF, modificou seu
entendimento de que ndo cabe pedido de declaracdo de autoaplicabilidade de norma
constitucional em medida cautelar na acao direta de inconstitucionalidade.

Por fim, o STF, consoante a obter dicta, isto ¢, algo dito de passagem pelo Gilmar
Mendes na ADI 1.987/DF, optou por adotar uma técnica de decisdo apropriada a fim de
superar a situacdo inconstitucional propiciada pela omissdo legislativa derivada do controle
abstrato de normas manejado nas ADIs 75, 1.987, 2.727 e 3.243 e, partir disso, dar concretude

a norma mediante mudancga no sentido ¢ alcance da agao.

3.2 ADO 26/DF

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdao 26/DF foi proposta pelo Partido
Popular Socialista (PPS) em face de alegada inércia legislativa atribuida ao Congresso
Nacional. A propositura da agdo se fundamentou na frustracdo da tramitagdo e da apreciacao
de proposicdes legislativas apresentadas com o objetivo de “incriminar todas as formas de
homofobia e de transfobia, em ordem a dispensar efetiva protecao juridico-social aos
integrantes da comunidade” [...] “LGBTT+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transsexuais e Intersexos + todas as outras identidades)” (Brasil, 2019b, p. 15).

Um dos objetivos de concretizacdo da acdo em exame era o ‘“‘enquadramento

imediato das praticas de homofobia e de transfobia, mediante interpretacdo conforme (que nao

¥ A doutrina e o STF sempre sustentaram que nfo haveria espaco para concessdo de liminar em ADO, pois, se a
decisdo final ndo poderia suprir diretamente a omissao legislativa, menos ainda o poderia o juizo preliminar. A
Lei n°® 12.063/2009, contudo, inovou ao admitir medida cautelar em hipdteses de urgéncia excepcional e
relevancia, condicionada ao voto da maioria absoluta dos ministros, ap6s prévia oitiva dos 6rgaos responsaveis
pela omissdo (em cinco dias) e, se necessario, do Procurador-Geral da Republica (em trés dias). A cautelar
pode envolver suspensdo de norma em caso de omissdo parcial, suspensdo de processos ou procedimentos, ou
outras providéncias determinadas pelo STF (Moraes, 2025, p. 852).
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se confunde com exegese fundada em analogia in malam partem), no conceito de racismo
previsto na lei n® 7.716/89” (Brasil, 2019b).

Diante disso, o PPS (1992-2019), atual Cidadania, postulou: a) o reconhecimento da
homofobia e da transfobia no conceito ontolégico-constitucional de racismo; b) a declaragao
da “mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminaliza¢do especifica da homofobia
e da transfobia” e que fosse enquadrada, de forma especifica e ndo exclusiva, “a violéncia
fisica, os discursos de 6dio, os homicidios, a conduta de praticar, induzir e/ou incitar o
preconceito e/ou a discriminagdo por conta da orientagdo sexual ou da identidade de género,
real ou suposta, da pessoa”; c) a fixagcdo de prazo razoavel para o Congresso Nacional aprovar
legislagdo criminalizadora de todas as formas de homofobia e transfobia, sugerindo o prazo de
1 ano em decorréncia de o CN debater o tema ha aproximadamente 12 anos (Brasil, 2019b, p.
15-16).

Além disso, o PPS (Cidadania) também postulou pela: d) tipificagdo da homofobia e
da transfobia enquanto crime(s) especifico(s) por decisao do STF mediante troca de sujeito e
atividade legislativa atipica da Corte, ante a inércia inconstitucional do Parlamento em
fazé-lo, para dar cumprimento a ordem constitucional de punir criminalmente a homofobia e a
transfobia; e) a inclusdo da criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia na Lei de Racismo; e, f) a fixacdo da responsabilidade civil do Estado Brasileiro
em indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia (Brasil, 2019b, p. 16).

O STF a unanimidade conheceu parcialmente da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. O Tribunal na parte conhecida, por maioria e nessa extensao, julgou procedente,
com eficacia geral e efeito vinculante. A Corte reconheceu a omissao inconstitucional do
“Congresso Nacional na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢do,
para efeito de prote¢do penal aos integrantes do grupo LGBT” e declarou, “em consequéncia,
a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Unido” (Brasil,
2019b).

A Corte, nos termos do art. 103, § 2°, da Constituicao c/c art. 12-H, caput, da Lei n°
9.868/99, deu ciéncia ao Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere. Além
disso, deu interpretagdo conforme a Constituigdo aos mandados constitucionais de
incriminagdo prescritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da CRFB/1988, “para enquadrar a

homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos

Porto Alegre, v, 10, n. 2, p, 200-229, dez, 2025 Res Severa Verum Gaudium



A agdo diveta de inconstitucionalidade por omissdo e a evolugdo da jurisprudéncia do STF 221

penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autonoma, editada pelo
Congresso Nacional” [...]. (Brasil, 2019b). Assim sendo, verifica-se que houve a amplitude
dos efeitos, do sentido e do alcance da ADO, quando o STF, por meio da extensdo de sua
competéncia, deu autoaplicabilidade as normas, passando a atuar enquanto legislador positivo.

O STF ao equiparar as condutas homofobicas e transfobicas aos preceitos primarios
de incrimina¢ao definidos na Lei n® 7.716/1989, ao constituir o ato na hipotese de homicidio
qualificado, motivo torpe, nos termos do art. 121, § 2° 1, do CP, e estabelecer critérios de nao
restricdo ou limite do exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo
confessional professada, desde que tais manifestagdes nao configurem discurso de 6dio,
superou seu entendimento de impossibilidade de provimento jurisdicional e atuagdo da Corte
enquanto legislador negativo (Brasil, 2019b).

Nesse sentido, a decisdo da ADO 26/DF, em compara¢ao as ADIns por omissdo
267/DF, 361/DF e 480/DF, apresenta um overruling do entendimento de que ndo caberia
pedido de declaragdo de autoaplicabilidade de norma constitucional em agdo direta de
inconstitucionalidade. Ademais, em consonancia a ADIn 1.987/DF, a Corte verificou, in
abstracto, hipdtese de ndo atendimento de exigéncia constitucional de legislar conforme
determina os incisos XLI e XLII do art. 5° da CRFB/1988.

O entendimento de que a inertia deliberandi do Congresso Nacional pode ser objeto
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo foi mantido. Apesar de, a época,
existirem projetos de leis que visavam a criminalizacdo, a omissdo do CN para dar efetividade
a ordem constitucional de punir criminalmente a homofobia foi reconhecida. Outro
entendimento aplicado foi o de fixar prazo para ado¢ao de medidas para superagdao da omissao
legislativa, ndo se tratando de imposicdo de prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
Nacional, conforme leading case da ADI 3.682/MT e ratio decidendi da ADO 27/DF.

Contudo, a ADO 26/DF’ foi alvo de criticas em razdo de o STF tentar superar os
limites impostos pela legalidade para a tipificagdo de crime, em especial a proibi¢do de
analogia em prejuizo do acusado. Segundo Siqueira e Figueiredo (2024), a decisdao tomada

pelo STF viola o que ela pretende defender, ou seja, o Estado democratico. Os autores

® Sobre a distingiio entre hipoteses em que a Constituicio estabelece um dever especifico de legislar, capaz de
gerar omissao legislativa inconstitucional, e aquelas em que subsiste apenas margem de conformacao politica
ao Parlamento, o tema ganha especial relevo no julgamento da ADO 26/DF. Na ocasido, o STF reconheceu que
os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo contém mandados constitucionais de criminalizagdo, o que
impde ao Legislativo a obrigacdo de editar norma penal destinada a coibir praticas discriminatoérias (Barcellos,
2025, p. 578).
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fundamentam que a proibi¢dao da analogia € coroléario essencial da legalidade, cuja funcao
seria, em regra, a de limitar o Poder Judiciario que ¢ desproporcionalmente maior que os
demais Poderes da Republica e, por consequéncia, nocivo a democracia ao violar o principio
da Separa¢ao de Poderes e de impedir um completo arbitrio judicial (Siqueira; Figueirédo,
2024, p. 109).

Barroso (2020), em contrarrazao as criticas, pontua a criminalizagao da homofobia e
transfobia enquanto uma decisdo que, sob sua perspectiva, marcou época. Segundo ele, ¢ um
julgamento que versa sobre questdes éticas, liberdades publicas, prote¢cdo de grupos
vulnerdveis, persecucdo penal e processo politico (Barroso, 2020, p. 210-211 e 218).
Verifica-se, portanto, que a ADO 26/DF dispde de pontos criticos e positivos na literatura que
versam sobre a referida decisdo do STF quanto a criminalizacao da homofobia e da transfobia.

A controvérsia quanto a tipificagdo criminal da homofobia e da transfobia por meio
de decisdo judicial emanada pelo STF nao € objeto do presente trabalho, mas sim a mudanga
decisoria da Corte no manejo da ADO. Ocorre que a decisdo do STF na ADO 26/DF ¢
relevante para o exame e compreensao da mudanca de entendimento quanto ao manejo € a
competéncia da Corte para dar concretude a referida a¢do. Assim sendo, verifica-se que a
ADO 26/DF ¢ um marco de superagdo dos precedentes vinculantes do STF quanto a sua
competéncia para dar concretude e efetividade as normas constitucionais por meio da acdo

direta de inconstitucionalidade por omissao.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir deste estudo foi possivel investigar a mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) no manejo da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.
Busca-se também contribuir para a literatura brasileira sobre a omissao inconstitucional, a
mudanca de entendimento do STF para ampliar a sua competéncia, o alcance e a eficacia do
controle abstrato da omissdao por meio da ADO, e, por fim, responder as indagagdes
propostas.

A analise documental dos trabalhos da Assembleia Constituinte de 1987-1988 quanto
a acao direta de inconstitucionalidade por omissao permite concluir que o modelo de controle
abstrato de omissao brasileiro desde sua origem teve por pressuposto inicial o suprimento da

lacuna constitucional capaz de guardar o texto constitucional. Além disso, verifica-se que os
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constituintes discutiam a possibilidade de ampliar a competéncia do STF para possibilitar o
acompanhamento constante e a adaptagao as mutagdes sociais da CRFB/1988.

Ademais, a analise documental dos trabalhos da Assembleia Constituinte de
1987-1988 que versam sobre a possibilidade de responsabilidade pela omissdao
inconstitucional e de suprimento pelo Supremo Tribunal Federal, a ampliacdo e a reducdo do
rol de legitimados ao ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao e os
efeitos decorrentes do seu julgamento permite constatar que as mesmas questdes vieram a ser
objeto de deliberagdes em decisdes do STF em sede de controle abstrato da omissdo.

A revisao historica/atual das decisdes do STF nas ag¢des de controle abstrato da
inconstitucionalidade permite verificar a superagdo dos precedentes vinculantes por omissao
mediante extragdo/extensdo interpretativa dos preceitos constitucionais para garantir maior
eficacia aos efeitos da decisdo do controle abstrato da omissao.

Por meio de andlise empirica qualitativa, o presente estudo buscou responder as
seguintes indagagdes: ha mudanca de entendimento do STF por intermédio ADO para
extensdo de sua competéncia?; e qual(is) o(s) efeito(s) decorrente(s) da mudanga de
entendimento e da extensdo de competéncia do STF aplicadas a ADO no principio da
separacao de poderes e no subprincipio do checks and balances system (freios e contrapesos)?

Com relacdo a primeira questdo proposta ¢ possivel perceber que houve mudanca de
entendimento do STF quanto ao controle de ato de omissao legislativa no manejo da ADO. A
corte por meio da construgdo de precedentes vinculantes visando dar concretude a(s) normag(s)
modificou o sentido e o alcance da acgao.

A mudanca de sentido e de alcance no controle abstrato da omissao para dar
efetividade e concretude a acdo se delimita nos seguintes parametros: 1) estabelecer
modalidades de comportamentos inconstitucionais do Poder Publico por ndo fazer e nao
prestar; 2) reconhecer a fungibilidade entre a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo e o processo de controle abstrato da omissdo; 3) fixar prazo enquanto parametro
razoavel para atividade do legislativa do Congresso Nacional; 4) reconhecer que a inertia
deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo; 5) atuar como legislador negativo para suprir a omissdo inconstitucional, ainda que
provisoriamente.

Com relacdo a segunda questdo, o STF, ao declarar a inconstitucionalidade por

omissdo atua como um contrapeso ao Poder Legislativo que poderia incorrer em mora
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legislativa, parcial ou total, e em atraso prolongado no processo legislativo. Nesse sentido, a
Corte ao reconhecer a omissdo inconstitucional e dar ciéncia a Mesa do Poder competente
para a adocao das providéncias necessarias ou, sendo 6rgao administrativo, para fazé-lo em
trinta dias, atua como um contrapeso ao Poder em mora legislativa/administrativa.

A declaragdo da omissdo parcial ou total, enquanto contrapeso a omissao dos demais
Poderes da Republica ¢ um mecanismo que o Poder Judiciario tem para verificar a
conformidade da atuagdo legislativa/administrativa defeituosa e incompleta no processo do
controle abstrato de normas e da omissdo. O objetivo dessa atuagdo mediante processo
especifico €, em tese, a superagdo de situacdes inconstitucionais decorrentes da chamada
omissdo legislativa/administrativa por parte do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

E possivel identificar que o STF ao empregar a extragdo e/ou a extensdo
interpretativa dos preceitos constitucionais em suas decisdes do controle abstrato da omissao
passa a exercer o papel de legislador positivo. A titulo de exemplo cita-se a ADO 23/DF cuja
decisdo deu autoaplicabilidade & norma e supriu provisoriamente a omissao legislativa ao
estipular critérios de repasse das verbas do fundo a que alude o art. 159, I, a, da CRFB/1988,
bem como a ADO 26/DF, na qual o STF criminalizou e estabeleceu critérios por equiparagao
quanto a homofobia e a transfobia por meio de acordao.

A atuagdo do legislador positivo possibilita ao STF a superacdo da omissdo
constitucional por intermédio da atuagdo concretista que a Corte tem adotado para suprir a
omissao, estabelecer critérios e dar autoaplicabilidade as normas. Por fim, o STF ao adotar a
postura de legislador positivo com o intuito de possibilitar o acompanhamento constante e a
adaptacao as mutacdes sociais para dar concretude a CRFB/1988 acaba por assumir fungao

que tensiona os limites entre a atua¢ao dos Poderes Legislativo e Executivo.
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“Temos como responder e fazer mais e melhor. As fu
préprio ensino juridico como verdadeira formagao ed
oferecer para que o porvir seja testemunha de um
diluida nem parasitada até sua ruina.”

“O direito, notadamente o direito brasileiro, encontra-se,
dilema central: o equilibrio entre a emergéncia da cultur
preservagao de seu rigor légico.”

Guilherme Ledo Melo,
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